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, REPUBLICA DE COLOMBIA

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

RESOLUCION B56158 DE 2021
C yqmnom )

Radicacion No. 15-154605

“Por Ia cual se deciden unos recursos de reposicién’
EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

En ejercicio de sus facultades legales, en especial las previstas en la Ley 1340 de 2009, el
Decreto 4886 de 2011, en concordancia con el Decreto 2153 de 1992, v,

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que mediante Resolucion No. 30415 del 20 de mayo de 2021 (en adelante “Resolucion
No. 30415 de 2021” o “Resolucién Sancicnatoria”), la Superintendencia de Industria y Comercio
impuso sanciones a SERVICIOS INTEGRALES DE INGENIERIA Y CONSTRUCCION S.A.S. -
SIINCO S.A.S. (en adelante “SIINCO’), ALCALA & ESPINOSA DISENO Y CONSTRUCCION
LTDA. (en adelante "A&E”), EMERSON ESCAMILLA MURTE, EEM INGENIERIA ELECTRICA,
CIVIL Y DE TELECOMUNICACIONES S.A.S. (en adelante "EEM”) ERJAR Y CIA S.AS. (en
adelante “ERJAR”), ARQUITECTURA INGENIERIA CONSTRUCCIONES Y SERVICIOS DE
COLOMBIA LTDA. - ARKING COLOMBIA LTDA. (en adelante "ARKING"), C&Z INGENIEROS
CIVILES S.A.S. (en adelante “C&Z") y ARIETE INGENIERIA & CONSTRUCCION S.A.S. (en
adelante “ARIETE"), por haber infringido el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992
(colusion en procesos de contratacion plblica), en los términos expuestos en la parte considerativa
de la mencionada Resolucion.

Igualmente, en la Resolucién Sancionatoria se establecié que JOHANNA ANDREA VILLAMIL
FERRUCCIO (representante legal de SIINCO), CARLOS MARIO RAMIREZ RODRIGUEZ
(vinculado con SIINCO, A&E y EMERSON ESCAMILLA MURTE), LUIGI FABIAN ALCALA
ESPINOSA (representante legal de A&E), EMERSON ESCAMILLA MURTE, ORLANDO
FEDERICO POLO OSPINO (representante legal de ARKING), JAIME ALFONSO ARIAS MURAD
(representante legal de ERJAR), JOHAN CHAVES REDONDO (representante legal de C&Z) y
CARLOS AUGUSTO DIiAZ HERRERA (representante legal de ARIETE), incurrieron en la
responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por
el articulo 26 de la Ley 1340, por colaborar, facilitar, autorizar, ejecutar o tolerar la conducta violatoria
de la libre competencia contenida en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, de
conformidad con los motivos expuestos en la mencionada Resolucion.

De acuerdo con lo expuesto en la Resolucién Sancionatoria, el Despacho encontré probada la
existencia de un acuerdo anticompetitivo realizado por SIINCO, A&E, EMERSON ESCAMILLA
MURTE, EEM, ARKING, ERJAR, C&Z y ARIETE para presentarse de manera coordinada en
distintos procesos de seleccién contractual adelantados por varias entidades del Estado y que fue
ejecutado desde 2015 hasta 2017. Este acuerdo fue desarrollado y ejecutado a través de una
dinamica conformada por distintas actividades que comprendieron: (i) la coordinacion en las
manifestaciones de interés en varios procesos de seleccién contractual adelantados por distintas
entidades del Estado:; (ii} coordinacién en la elaboracién y presentacion de ofertas en los distintos
procesos de seleccion contractual; (iii} centralizacién en la solicitud y obtencién de pdlizas de
seriedad de las ofertas, en los distintos procesos de seleccién contractual adelantados por entidades
del Estado; y (iv) subsanacion coordinada de los requisitos habilitantes para las propuestas
presentadas en los distintos procesos de seleccion contractual en el que participaban de manera
aparentemente independiente.
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En consecuencia, la Superintendencia de Industria y Comercio impuso las siguientes sanciones
pecuniarias a los infractores investigados por infringir el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153
de 1992, asi como a las personas naturales investigadas por incurrir 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, asi: g6 PRy
SANCIONES IMPUESTAS POR LA SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO
Infractores
SERVICIOS INTEGRALES DE INGENIERIA Y CONSTRUCCION
1 S.A.S.-SIINCO S.A.S $76.818.600.00
2 ALCALA & ESPINOSA DISENO Y CONSTRUCCION LTDA. $79.015.920.00
3 EMERSON ESCAMILLA MURTE $87.369.420.00
EEM INGENIERIA ELECTRICA, CIVIL Y DE
4 TELECOMUNICACIONES S.A.S. $56.712.900.00
5 ERJARY CIAS.AS. $159.423.720.00
ARQUITECTURA INGENIERIA CONSTRUCCIONES Y
6 SERVICIOS DE COLOMB!A LTDA. $3.727.800.00
7 C&Z INGENIEROS CIVILES S.A.S. $58.284.273.00
8 ARIETE INGENIERIA & CONSTRUCCION S.AS. $76.297.740.00
Facilitadores

1 JOHANNA ANDREA VILLAMIL FERRUCCIO $19.348.960.00
2 LUIGI FABIAN ALCALA ESPINOSA $7.003.840.00
3 CARLOS MARIO RAMIREZ RODRIGUEZ $18.276.447.00
4 EMERSON ESCAMILLA MURTE $29.123.140.00
5 ORLANDO FEDERICO POLO OSPINO $15.452.151.00
6 JAIME ALFONSO ARIAS MURAD $219.431.040.00
7 JOHAN CHAVES REDONDO $20.019.289.00
8 CARLOS AUGUSTO DIAZ HERRERA $30.555.300.00

TOTAL SANCIONES $956.860.540.00

SEGUNDO: Que una vez notificada la Resolucion Sancionatoria y dentro del término legal, los
investigados interpusieron recursos de reposiciéon contra dicho Acto Administrativo, solicitando su
revocatoria y, en algunos casos, en subsidio, la reduccidon de las sanciones impuestas, con
excepcion de ARKING y ORLANDO FEDERICO POLO OSPINO quienes presentaron su recurso
de reposicion por fuera del término legal correspondiente, razén por la cual fue rechazado mediante
Resolucion No. 40911 del 30 de junio de 20211,

A continuacidn se expondran los argumentos presentados por los investigados en sus recursos de
reposicién. Teniendo en cuenta que varios coincidieron en el planteamiento de algunos argumentos,
estos seran presentados inicialmente como argumentos comunes y posteriormente se resumiran
los argumentos particulares de los investigados.

2.1. Argumentos comunes planteados por los investigados
En sus recursos de reposicion, tanto los infractores como las personas naturales sancionadas,

presentaron una serie de argumentos comunes frente a la Resolucién Sancionatoria, los cuales son
expuestos a continuacion:

1 Resolucion No. 40911 de 2021 “Por la cual se decide sobre Linas solicitudes probatorias en el tramite de unos recursos
de reposicion”. De acuerdo con la certificacién de notificaciones expedida por Secretaria General (Consecutivo No. 15-
154605- 435 Pags. 1y 2) ARKING y ORLANDO FEDERICO POLO OSPINO fueron notificados electronicamente el 21
de mayo de 2021, razén por la que el término para la interposicion de su recurse de reposicién vencié el 4 de junic de
2021. El recurso de reposicion fue presentado mediante correo electrdnico del 17 de junio de 2021 {Consecutivo No.
15-154605-004386).
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2.1.1. Argumentos relacionados con la caducidad de la facultad sancionatoria y el caracter
continuado de la conducta sancionada

SIINCO, JOHANNA ANDREA VILLAMIL FERRUCCIO y CARLOS MARIO RAMIREZ
RODRIGUEZ afirmaron en su recurso de reposicion que en la Resolucion Sancionatoria se hizo
referencia al fenémeno de la caducidad en dos oportunidades de forma contradictoria.

Sobre el particular, sefialaron que en el numeral 7.5.1 del mencionado acto administrativo el
Despacho indicd que no eran de recibo los argumentos sobre la configuracién de la caducidad, ya
que la dinamica reprochada ejecutada por los investigados habria configurado una conducta
continuada. No obstante, en la valoracién particular del comportamiento de cada uno de los
sancionados expuso gque se configurd la caducidad frente a unos procesos de seleccion.

Lo anterior, en el sentir de los recurrentes, denota una clara contradiccion y error de derecho en la
Resolucion No. 30415 de 2021, toda vez que, de un lado, indica que el comportamiento realizado
por los Investigados es de caracter continuado, y de otro lado, manifiesta que no se generara un
reproche en un numero especifico de procesos donde se habria configurado el fendémeno de la
caducidad.

Por su parte, ERJAR y JAIME ALFONSO ARIAS MURAD manifestaron en su recurso de reposicion
que en relacion con el proceso de seleccion No. LP-002-2016 del INSTITUTO NACIONAL DE
SALUD (INS), adjudicado el 27 de mayo de 2016, operé el fendomeno de la caducidad de la facultad
sancionatoria establecido en el articulo 27 de la Ley 1340 de 2009, por cuanto la Resolucion
Sancionatoria fue notificada a los recurrentes el 31 de mayo de 2021.

Finalmente, C&Z y JOHAN CHAVES REDONDO indicaron en su recurso de reposicion que de un
total de cinco procesos en los que la compafiia resulté sancionada, se evidencia un afo de
distanciamiento en tres de ellos, con lo que se rompe la sistematicidad y continuidad de la conducta.

2.1.2. Argumentos relacionados con una supuesta ilegalidad en el recaudo de pruebas y
otras irregularidades procesales

Algunos de los recurrentes reiteraron los argumentos presentados en sus observaciones al Informe
Motivado dentro de la presente actuacién administrativa, en el sentido de sefialar que varias de las
pruebas con base en las cuales fue determinada su responsabilidad en el presente caso fueron
recaudadas de manera ilegal y en violacion del debido proceso, ademas de alegar otras
irregularidades en el procedimiento.

Asi, EMERSON ESCAMILLA MURTE manifestd nuevamente en su recurso de reposicion que en
el presente caso existe nulidad de las pruebas obtenidas de su teléfono celular por cuanto el
procedimiento efectuado por el equipo técnico de la Delegatura no garantizé la indemnidad de |a
prueba, en la medida en que incluso el correo electronico en el que se recaudd, fue creado por los
mismos funcionarios, lo cual no da certeza de que la prueba haya tenido la debida cadena de
custodia, por lo que no se generd correspondencia entre el mensaje extraido y el que se incluyo en
el documento Word, el cual si era susceptible de modificacion.

Adicionalmente, EMERSON ESCAMILLA MURTE reiterd que le fueron rechazadas unas pruebas
documentales durante las declaraciones rendidas en la presente actuacion, con lo que le fueron
vulneradas sus garantias constitucionales al debido proceso, situacion que iguaimente fue alegada
por C&Z y JOHAN CHAVES REDONDO en su recurso.

De otra parte, A&E y LUIGI FABIAN ALCALA ESPINOSA afirmaron en su recurso de reposicion
que la presente actuacién es nula con ocasién de una supuesta indebida notificacién de la
Resolucién de Apertura de Investigacion y que en la Resolucién Sancionatoria se tuvo como
evidencia la certificacion de notificacion y no la fecha de entrega efectiva del aviso.
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2.1.3. Argumentos relacionados con una indebida valoracion probatoria

Varios de los recurrentes coincidieron en sefalar en sus recursos de reposicion que en el presente
caso hubo una falta de determinacion probatoria para configurar una presunta conducta
anticompetitiva, toda vez que en la Resolucidn Sancionatoria no hubo un analisis probatorio
detallado por cada uno de los procesos de seleccion que fueron objeto de investigacion.

Asi, por ejemplo, SIINCO, JOHANNA ANDREA VILLAMIL FERRUCCIO y CARLOS MARIO
RAMIREZ RODRIGUEZ manifestaron que en la Resolucion Sancionatoria la Superintendencia no
cumplié con los requisitos del articulo 47 del CPACA sobre ta determinacién probatoria y claridad
en la imputacion, ya que ademas de no haber hecho un analisis probatorio respecto de cada uno de
los procesos de seleccion investigados, se limitd a indicar que la imputacién y la resolucion final no
deben ser idénticas.

Lo anterior, en ¢l sentir de los recurrentes, resulta reprochable toda vez que el argumento planteado
mas alla de indicar que el Pliego de Cargos y los demas documentos relacionados sean idénticos,
se encuentra en el hecho de que la Delegatura no puso en conocimiento, tanto en contenido como
en oportunidad, las pruebas con las que contaba para determinar que el comportamiento sancionado
existié en los procesos de seleccion investigados.

Por su parte, C&Z y JOHAN CHAVEZ REDONDO indicaron que los correos electrénicos con base
en los cuales fue determinada su responsabilidad son meros indicios, mientras que ERJAR y JAIME
ALFONSO ARIAS MURAD sefialaron que de la lectura de la Resolucidon Sancionatoria tampoco es
posible concluir que la Superintendencia haya construido un indicio como medio de prueba que
permitiera efectivamente acreditar su presunta participacién voluntaria y consciente en el acuerdo
reprochado, ya que no fueron identificados todos los elementos necesarios para la existencia de
dicho indicio y que satisfaga los requisitos aplicables en materia probatoria; es decir, no se identifico
cual es el hecho indicador que permmite configurar el referido indicio, ni tampoco cudl fue la regla de
la experiencia aplicada para su construccion.

2.1.4. Argumentos relacionados con la ausencia de efectos anticompetitivos de Ia conducta
reprochada y la falta de consciencia sobre la participacion en un acuerdo contrario a la libre
competencia

Varios de los recurrentes reiteraron en sus recursos de reposiciéon argumentos relacionados con una
supuesta ausencia de efectos anticompetitivos de la conducta reprochada en la Resolucién
Sancionatoria, sefialando que dicha conducta no era idénea para afectar la libre competencia, por
lo que no fue probado su objeto, ademas de afirmar que el esquema de colaboracion por ellos
adoptado produjo efectos pro competitivos.

Asi, por ejemplo, A&E y LUIGI FABIAN ALCALA ESPINOSA manifestaron que al ser propio de la
definicion de la “conducta por objeto” que se pruebe la idoneidad para afectar la libre competencia,
en el presente caso esta no ha sido demostrada ya que no se evidencid, caso por caso, en cuanto
subfa supuestamente la posibilidad de resultar adjudicatario de un proceso de seleccidn por
presuntamente manifestar interés junto con ofros competidores. Sobre este punto, afirmaron
adicionalmente que las manifestaciones de interés son actos correspondientes a una fase
precontractual y por lo tanto atn no existe competencia en los procesos de seleccion.

Ante la ausencia de prueba que en concreto demuestre la idoneidad para afectar la libre
competencia, senalan A&E y LUIGI FABIAN ALCALA ESPINOSA en su recurso, la conducta
deviene en atipica y por lo tanto debe archivarse la investigacion. Adicionalmente, afirmaron que,
dada la estructura de los procesos de seleccidon investigados, no tenian la capacidad necesaria para
afectar la libre competencia, por cuanto no afectaron la posibilidad de que otros participantes
concurrieran a los distintos procesos de seleccion, ni hubo una afectacion a los intereses del Estado
en la que se viera obligado a erogar mas de o que tenia planeado pagar por cada producto o servicio
contratado.
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Por su parte, SINCO, JOHANNA ANDREA VILLAMIL FERRUCCIO y CARLOS MARIO RAMIREZ
manifestaron en su recurso que, sin haber tenido conocimiento sobre la supuesta ilegalidad de la
conducta reprochada, participaron con sus actividades en un esquema de colaboracion que buscaba
generar sinergias en la presentacion de manifestaciones de interés y ofertas en diferentes procesos
de seleccion, dada la poca capacidad que tenian las empresas de participar individualmente debido
a su tamano y sus limitadas capacidades financieras, operativas y de experiencia, por lo que dicho
esquema de colaboracién buscaba producir efectos pro competitivos.

Sobre este punto, los recurrentes argumentaron que el régimen de proteccion de la libre
competencia no puede ser evaluado desde un supuesto de reproche enteramente objetivo, ya que
i) la existencia de regimenes de responsabilidad objetiva, pese a estar en el ambito del derecho
administrativo sancionador, es de caracter excepcional y aplica a regimenes particulares vy; ii} ia
valoracién de elementos pro-competitivos o positivos del comportamiento debe al menos
considerarse al momento del reproche de la conducta, bien sea llegando a constituir el fundamento
para su absolucion, o como un criterio para la atenuacion del reproche.

También afirmaron que, en el caso de los procesos administrativos por practicas restrictivas de la
competencia, no es clara la existencia de “ilicitos objetivos” como lo quiso plantear el Despacho en
la Resolucion Sancionatoria, siendo obligatorio que se valoren factores adicionales del
comportamiento a efectos de determinar su contenido y alcance.

De otra parte, ERJAR indico en su recurso de reposicion que ha insistido en multiples oportunidades
que en el presente caso obré bajo moviles particulares y razonables diferentes a los de violar la libre
competencia: (i) evaluar la posible participacidn en uniones temporales y otras estructuras plurales
en procesos de contratacién publica; (i) recibir recomendaciones de procesos para participar por
parte de esas empresas con las que posiblemente podia integrar estructuras plurales, sin tener
conocimiento que esas empresas también estaban interesadas en participar de manera
“independiente”; y (iii) recibid colaboracién en tareas secretariales, para la participacion en procesos
de contratacion, sin delegar en esos terceros la toma de decisiones ni consideraciones de fondo.

Finalmente, ARIETE sefiald en su recurso que en el presente caso se incurrid en una contradiccion
a la hora de evaluar su conducta, por cuanto se pretendia sancionar a la compafiia por haber
realizado una conducta violatoria de la libre competencia “por objeto”, pero en la resolucion
impugnada se le sanciona porgue desplegé presuntamente una conducta que tenia por “finalidad”
la violacién de normas. También afirmo que se le tratd de sancionar por haber tenido,
presuntamente, la finalidad de violar la libre competencia, cuando lo que exige la tipicidad de la
norma presuntamente violada es que la conducta sea por objeto, es decir que tenga la potencialidad
de causar dafio al mercado, siendo que una manifestacion de interés no tiene potencialidad de
causar un dafio por cuanto no vuelve al interesado un proponente y en los procesos donde hubo
sorteo la compania no quedé ni presentd propuesta, por lo que no pudo afectar la competencia.

2.1.5. Argumentos relacionados con la falta de consciencia de los investigados sobre su
participaciéon en un acuerdo anticompetitivo

Algunos de los recurrentes fueron enfaticos en sefalar en sus recursos de reposicién que en el
presente caso no existe prueba de que ellos hubiesen acordado conscientemente en participar en
un acuerdo restrictivo de la competencia.

SIINCO, JOHANNA ANDREA VILLAMIL FERRUCCIO y CARLOS MARIO RAMIREZ
RODRIGUEZ afirmaron en su recurso de reposicion que no conocieron de la illegalidad de su
comportamiento. Asi, las pruebas empleadas para demostrar el conocimiento {como los chats de
WhatsApp del 15 de marzo de 2018) demuestran que para la fecha de los hechos investigados, esto
es, de 2015 a 2017 no se conocia que el comportamiento constituia una conducta restrictiva de la
competencia; si bien ello no genera una ausencia de responsabilidad, si debe considerarse al
momento de la valoracion de los hechos, dado que los investigados consideraban que su
comportamiento solo estaba encaminado a generar sinergias en la presentacion de ofertas en
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diferentes procesoes de seleccion, dada su incapacidad de participar individualmente por su tamarfio
y capacidades financieras, operativas y de experiencia.

Particularmente, afirmaron que en esta generacion de esquemas de colaboracion, personas como
CARLOS MARIO RAMIREZ o JOHANNA ANDREA VILLAMIL FERRUCCIO solo ejecutaban
labores secretariales y administrativas, buscando generar eficiencias en la estructuracion y
presentacién de ofertas, dado el tamafio de sus empresas.

Por su parte, ERJAR y JAIME ALFONSO ARIAS MURAD indicaron en su recurso de reposicién
que no hay una sola prueba en el Expediente, ni tampoco un analisis conjunto de las pruebas, que
permita concluir que concertaron o que existié un grado de consciencia sobre el presunto acuerdo
anticompetitivo. Sefalaron que la existencia de un acuerdo no implica que se encuentre acreditada
la participacion en el mismo por parte de todos los investigados, lo cual debe demostrarse caso por
caso, persona por persona, asi como el grado de consciencia y voluntad de participacion en la
conducta ilegal.

Reiteraron en su recurso que han manifestado en repetidas oportunidades que no accedieron en
ningln momento a ser parte de un acuerdo restrictivo de la libre competencia, ni que tenian siquiera
conocimiento de |la existencia del mismo.

Asi, del cuerpo de los correos electrénicos usados por la Superintendencia como fundamento de la
responsabilidad en cabeza de los recurrentes no se permite inferir que estos tuvieran conocimiento
que otros de los investigados fueran a presentar manifestacion de interés. Igualmente, las pruebas
expuestas en la Resolucidén Sancionatoria se refieren a documentos y correos electronicos en los
que ni ERJAR ni su representante legal tuvieron participacion en cuanto a su construccién, remision
y recibo.

Coincidieron en sefialar que JOHANNA ANDREA VILLAMIL FERRUCCIO Unicamente asistié a
ERJAR en actividades de tipo secretarial y administrativo consistentes en la preparacion de
formatos para la participacién en procesos de seleccion. Sobre este punto, se precisa que la
colaboracion entre una empresa y su competidor no es necesariamente ilegal y reprochable a la luz
del derecho de la competencia y que el intercambio de informacién que no es sensible no afecta de
ninguna manera la competencia entre los agentes de un mercado. De esta manera, sefialan los
recurrentes, reconocer que JOHANNA ANDREA VILLAMIL FERRUCCIO asistio a ERJAR en la
preparacion de formatos para la participacién en procesos de seleccion, no evidencia de manera
directa la participacion en un acuerdo.

Al no existir dicho acuerdo de voluntades ni consciencia de la conducta por parte de ERJAR y JAIME
ALFONSO ARIAS MURAD, falta uno de los elementos esenciales para que se configure el acuerdo
anticompetitivo alegado por la Superintendencia.

EMERSON ESCAMILLA MURTE y EEM sefalaron en sus recursos de reposicion que JOHANNA
ANDREA VILLAMIL FERRUCCIO les prestd sus servicios como persona natural y que estos
consistian en la afiliacién a tramites de seguridad social, asi como de apoyo administrativo a cambio
de una remuneracion, lo cual no es prueba de la participacién en un acuerdo.

Frente al supuesto sistema de numeracion al que se ha hecho referencia en la declaracion de LUIGI
FABIAN ALCALA ESPINOZA, EMERSON ESCAMILLA MURTE indicd que no tenia conocimiento.

Igualmente afirmaron que tanto EEM como EMERSON ESCAMILLA participaron en los procesos
de seleccidon de forma individual, es decir con una expectativa independiente y no concertada en los
procesos por los cuales fueron sancionados.

En relacion con la obtencion de pélizas, EMERSON ESCAMILLA MURTE manifest6 en su recurso
de reposicion que se encontraba en libertad de acudir al intermediario de seguros que prefiriera, en
este caso INMART SEGUROS, indistintamente que esta corredora contara como clientes a las
demas sociedades investigadas.
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De otra parte, C&Z y JOHAN CHAVES REDONDO manifestaron en su recurso de reposicion que
del material probatorio obrante en el Expediente se infiere que ellos no tuvieron ninguna
participacion ni injerencia en la conformacidn de la dinamica anticompetitiva investigada.
Igualmente, senalaron que en la Resolucion Sancionatoria la Superintendencia desconocid la
autonomia y capacidad de C&Z, que fue una empresa creada desde 1998 y que ha participado
auténomamente en procesos de contratacién estatal desde 2009.

También manifestaron que si C&Z llegd a ser incluida en la organizacion reprochada, fue sin su
consentimiento y bajo el sefiuelo de la posibilidad de conformar consorcios y uniones temporales en
procesos de seleccion que eran identificados a traveés de una aplicacion. La interaccion de la
compafiia y su representante legal, JOHAN CHAVES REDONDQO, con los demas sancionados se
limit6 a una reunién y de ello no puede derivarse la voluntad de realizar alguna practica
anticompetitiva.

Igualmente sefialaron que los correos electrénicos ajenos a C&Z no tienen ninguna obligatoriedad
para vincular a la compaiia al acuerdo anticompetitivo. No existe prueba alguna en el Expediente
que permita evidenciar aceptacion a la estrategia promovida, en este sentido, no hubo respuesta de
JOHAN CHAVEZ REDONDO a ninguno de los correos a él dirigidos, ni cruce de comunicacion
alguna, ni visitas adicionales a las ya aceptadas a los domicilios de las empresas sancionadas.
Tampoco obra en e! Expediente prueba en contra de C&Z ni JOHAN CHAVES REDONDO que
indique que alguna de las ofras personas investigadas haya diligenciado documento alguno en su
nombre. La sola presentacion de la manifestacion de interés en un proceso de seleccion no puede
constituirse en prueba de adhesion a un acuerdo anticompetitivo.

Afirmaron que el hecho que de un total de cinco procesos en los que C&Z resulté sancionada junto
con su representante legal, se evidencie un afio de distanciamiento en tres de ellos, desvirtia la
consciencia en la ilicitud de la conducta.

Finalmente, ARIETE y CARLOS AUGUSTO DIAZ HERRERA manifestaron en su recurso de
reposicién que no tuvieron ningun contacto con varias de las empresas sancionadas, ni tampoco
conocimiento de la participacion de estas en los procesos a los que concurria, siendo que la decision
de participar era tomada de manera independiente. Sefalaron que el correo del 21 de junio de 2017
por el cual A&E remiti6 a ARIETE un modelo de manifestaciéon de interés para presentarse a un
proceso de la DIRECCION GENERAL DE LA POLICIA NACIONAL y el correo del 12 de julio de
2017 por el que se les envid un link para manifestar interés en un proceso de la AEROCIVIL, no
permiten concluir la existencia de un acuerdo anticompetitivo ya que a través de dichas
comunicaciones lo que se traté de compartir era informacién publica.

2.1.6. Argumentos relacionados con la falta de significatividad de la conducta

Varios de los recurrentes reiteraron en sus recursos de reposicion los argumentos relacionados con
la falta de significatividad de la conducta sancionada, en cuanto no resultd idonea para afectar la
libre competencia en los procesos de seleccion contractual objeto de investigacion.

Particularmente, SIINCO, JOHANNA ANDREA VILLAMIL FERRUCCIO y CARLOS MARIO
RAMIREZ indicaron que la Resolucién Sancionatoria se limit6 a indicar que el requisito se vio surtido
en la apertura de la investigacién, pero no presenté ningln tipo de consideracion o analisis en cuanto
a la falta de observancia de los principios de seleccion objetiva, igualdad o transparencia,
argumentos que fueron oportunamente planteados en las observaciones al Informe Motivado.

De otra parte, EMERSON ESCAMILLA MURTE y EEM sefialaron en sus recursos de reposicion
que en la Resolucién Sancionatoria no hubo pronunciamiento sobre el argumento de la ausencia de
significatividad de la conducta, sin que ademas se analizaran en su totalidad las pruebas obrantes
en el Expediente y la informacion contenida en SECOP, para efectos de establecer el impacto que
tuvo su actuar en cada uno de los procesos de seleccion en los que participaron y concluir que no
existia la idoneidad de afectar la libre competencia. Debi6é tenerse en cuenta, sefialaron los
recurrentes, el nimero de proponentes para cada proceso investigado, con el cual podia
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comprobarse que la dinamica aludida no existio, maxime que solo le fueron adjudicados 3 contratos
a la persona natural, de los 55 a los que se hizo referencia. En los procesos restantes solo presento
la manifestacion de interés, en la cual no se suministra informacion relevante que permita o
imposibilite a los demas proponentes participar.

2.1.7. Argumentos relacionados con la imputacién y la responsabilidad de las personas
naturales

Varias de las personas naturales sancionadas, en particular LUIGI FABIAN ALCALA ESPINOZA
(representante legal de A&E), CARLOS AUGUSTO DIAZ HERRERA (representante legal de
ARIETE) y JAIME ALFONSO ARIAS MURAD (representante legal de ERJAR), manifestaron en
sus recursos de reposicidn que en la imputacion efectuada en la apertura de la presente
investigacidn no se cumplié con el factor subjetivo, es decir que la conducta a ellos endilgada no fue
imputada a titulo de dolo o culpa y que esto tampoco fue considerado por el Despacho en la
Resolucién Sancionatoria al determinar su responsabilidad.

Adicionalmente, JAIME ALFONSO ARIAS MURAD sefialé en su recurso que en la presente
actuacién hubo una falta de congruencia en cuanto a la determinacién de su responsabilidad, por
cuanto en la Resolucion de Apertura de Investigacion no fue indicado de manera particular cual era
el verbo rector por el que era imputada la conducta reprochada, mientras que en la Resolucion
Sancionatoria se indicod que fue por ejecutar y colaborar su realizacién.

2.2. Argumentos particulares de los investigados
2.2.1. A&E y LUIGI FABIAN ALCALA ESPINOSA

Los argumentos particulares de A&E y LUIGI FABIAN ALCALA ESPINOSA contenidos en su
recurso de reposicién se concentraron en sefialar una indebida dosificacién de las multas impuestas
en la Resolucidon Sancionatoria, aduciendo que no se tuvo en cuenta que la conducta de los
sancionados no tuvo beneficio y que por definicion legal este debe ser real y no meramente
potencial. Adicionalmente, sefalaron que el impacto de la conducta reprochada fue inexistente o
minimo, pues no impidié que otros participantes hicieran parte de cada uno de los procesos de
seleccién objeto de investigacion, sin que existiera ninguna posibilidad efectiva de generar distorsion
en el mercado.

2.2.2. SIINCO, JOHANNA ANDREA VILLAMIL FERRUCCIO y CARLOS MARIO RAMIREZ
RODRIGUEZ -

Ausencia de respuesta a todas las observaciones hechas frente al Informe Motivado y
ausencia de analisis de cada proceso de seleccién objeto de investigacion

SIINCO, JOHANNA ANDREA VILLAMIL FERRUCCIO y CARLOS MARIO RAMIREZ
RODRIGUEZ sefialaron de manera particular en su recurso de reposicidon que la Resolucion
Sancionatoria no atendié todos los argumentos expuestos en las observaciones efectuadas al
Informe Motivado dentro de la presente actuacion, ni tuvo en cuenta todas las pruebas obrantes en
el expediente, toda vez que no se hizo un pronunciamiento ni analisis probatorio detallado por cada
uno de los cincuenta y siete (57) procesos en los que fue determinada la responsabilidad de SIINCO.

Siguiendo con esta argumentacion, en el recurso de reposicidon presentado fueron expuestos uno a
uno los procesos de seleccidn contractual por los cuales los recurrentes resultaron sancionados,
efectudndose |a siguiente categorizacion: (i) procesos en los que podia constituirse una forma
asociativa (consorcio o unién temporal) luego de haber manifestado interés; (ii) procesos en los que
no habia prohibicion expresa de conformar un consorcio o union temporal luego de la manifestacion
de interés; {iii) procesos de seleccién donde no existia prueba de coordinacién segin criterios
usados en la Resolucidn Sancionatoria para proceder con su archivo archivo; y {(iv) procesos donde
estaba prohibido expresamente la constitucidon de un consorcio o unién temporal posterior a la
manifestacidén de interés.
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Partiendo de la anterior categorizacién y analisis de cada proceso de seleccién objeto de sancion,
los recurrentes sefialaron las siguientes conclusiones:

La Superintendencia no realizé un analisis exhaustivo de los procesos, |0 cual puede verse en
el Informe Motivado y en la Resolucién Sancionatoria, ya que como se puede corroborar se
presentan contradicciones entre estos, como por ejemplo el hecho de que en algunos casos se
sanciona erréneamente el hecho de presentarse de forma individual, ¢cuando SIINCO se
presentd bajo alguna figura asociativa.

l.a Superintendencia no estudid en detalle cada uno de los procesos, pues en varios de ellos se
realizaron adendas que modificaron el pliego de condiciones coriginal y en ese sentido, al cambiar
las condiciones del proceso de igual forma se obligd a los participantes a modificar sus
decisiones frente al proceso.

La Resolucion Sancionatoria debié contener un analisis detallado de los pliegos de condiciones
de los procesos investigados y sancionados, dado que muchos de estos establecieron de
manera precisa la obligacion de manifestar interés de forma individual, incluso si se presentaba
oferta bajo alguna figura asociativa posteriormente, otras lo prohibian expresamente y otras no
prohibian que los participantes pudieran manifestar individualmente y luego asociarse, hecho
que debe ser claro pues al no estar prohibido, los particulares podian optar por dicha alternativa.

En el Informe Motivado se expusieron situaciones de base que segun la Delegatura permitian
acreditar la presunta conducta anticompetitiva; sin embargo, en la Resolucién Sancionatoria no
se hizo alusién a los mismos argumentos, pero tampoco se explica por qué no son tenidos en
cuenta para sancionar y como esto contribuyd con la tasacion de la multa.

Lo anterior resulta contradictorio por qué la Superintendencia refuta el hecho de presentarse
individualmente, aun cuando los mismos procesos de seleccidn asi lo exigen en los pliegos de
condiciones, incluso cuando se va a configurar alguna figura asociativa, tanto frente a la
presentacion de las manifestaciones de interés, como de la documentacién de los integrantes
de las mismas.

Ausencia de responsabilidad de JOHANNA ANDREA VILLAMIL FERRUCCIO

JOHANNA ANDREA VILLAMIL FERRUCCIO se Ilmltaba a cumplir mandatos dispuestos por
los miembros del esquema colaborativo.

JOHANA ANDREA VILLAMIL FERRUCCIO se limitaba a realizar actividades de caracter
secretarial y administrativo y no tenia un poder decisorio frente a los elementos y condiciones
que determinaban la participacion de otros agentes investigados en los procesos de seleccion,
estando principalmente sujeta a las instrucciones que le fueran impartidas.

No tenia la capacidad ni el control de determinar las condiciones de la oferta o manifestacion de
interés que presentara cada agente dentro del proceso de seleccion. Las empresas que
conformaban el esquema de cooperacion eran quienes definian de manera independiente las
condiciones competitivas de sus ofertas, como era lo relativo al precio, que dentro de la seleccion
abreviada es el criterio preponderante de seleccion objetiva.

El reproche del comportamiento realizado debié enmarcarse en una atenuacion, toda vez que
el dominio del hecho y la presunta afectacion a la dinamica competitiva no le correspondia. Lo
anterior tiene plena correspondencia con el contenido del numeral 5 del articulo 26 de la Ley
1340 de 2009, que considera como elemento de graduaciéon de la sancion el nivel de
participacion del agente en el comportamiento.
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Ausencia de responsabilidad de CARLOS MARIO RAMIREZ RODRIGUEZ

CARLOS MARIO RAMIREZ RODRIGUEZ se limitaba a cumplir ordenes y no tenia contro! sobre
la dinamica competitiva, por lo que no contaba con la posibilidad de ejecutar, facilitar o tolerar
un acuerdo anticompetitivo, no solo por su ausencia, sino por €l hecho de que este no tenia la
capacidad de decidir 0 promover su ocurrencia.

CARLOS MARIO RAMIREZ RODRIGUEZ no tenia empleo vy el Gnico objetivo de prestar los
servicios que brindaba, era el de obtener alguna posibilidad de trabajo, tal como |o manifestd en
su declaracion; en especial, cuando se presentara una union temporal o figura asociativa. Esto
explica por qué tenia multiples correos en diferentes empresas, donde realizaba labores de
apoyo y secretariales, estando en cabeza de cada uno de los miembros del esquema
colaborativo la definicion de las condiciones competitivas de participacion de cada proceso.

El recurrente se limitaba a cumplir las ordenes impartidas por otros agentes, quienes le
solicitaban su ayuda en los procesos de seleccion, dada [a experiencia que este tenia.

En varios de los procesos investigados CARLOS MARIO RAMIREZ RODRIGUEZ no tuvo
participacion; si bien en algunos correos estaba copiado, era por la posibilidad de conformar
alguna figura asociativa, que es un ejercicio legitimo atendiendo a las labores
preponderantemente asistenciales que este realizaba, por solicitud de los demas miembros del
esquema colaborativo.

La multa impuesta a CARLOS MARIO RAMIREZ RODRIGUEZ en la Resolucién Sancionatoria
representa un riesgo de constituirse en un acto expropiatorio de la administracién por cuanto el
investigado: i) no cuenta con los recursos necesarios para atenderla, sin que se le genere una
afectaciéon sustancial a su minimo vital y mévil; ii) no esta obligado a declarar renta, esto
atendiendo a que para el afio 2019, sus ingresos no cumplieron los umbrales descritos en el
Estatuto Tributario Nacional, hecho que solo demuestra su situacién financiera, tal y como
expone la certificacion proferida por su contadora para el ano 2019; y iii} su situacién financiera
no es solvente, por lo que sus ingresos no le han permitido aportar para la manutencion de sus
hijas, tal y como consta en la declaracion extra-juicio rendida por su ex compafiera sentimental.

Indebida graduacion de la multa impuesta a SIINCO

En relacién con la multa impuesta a SIINCO en la Resolucién Sancionatoria, en el recurso de
reposicion fueron sefialados varios elementos que en el sentir de los recurrentes deberian ser
tenidos en cuenta por el Despacho para reducir el monto de la sancién:

Teniendo en cuenta los criterios de impacto de la conducta en el mercado, dimensién del
mercado afectado y el grado de participacién, la multa impuesta a SIINCO deberia ser reducida
por cuanto, segun las razones expuestas en el recurso, habria procesos de selecciéon que serian
excluidos del reproche efectuado en la Resolucién Sancionatoria.

En cuanto al beneficio obtenido por el infractor, no resulta claro como se configuré dicho
beneficio en el presente caso. No puede hablarse de un beneficio generalizado e indeterminado
porque no se obtuvo una adjudicacién en todos los procesos de seleccidén contractual objeto de
sancién.

En cuanto al patrimonio del infractor, debe tenerse en cuenta que la situacidon econémica y
financiera de SIINCO se ha visto afectada por contingencias claramente conocidas por la
Entidad y relacionadas con la emergencia causada por la pandemia del COVID - 19, que ha
llevado a diferentes suspensiones de los contratos que tenia adjudicados, hecho que no solo
generd la obligacion a esta empresa de asumir los costos derivados de su gjecucion, como son
los pagos de nomina, asi como acudir a creditos para cumplir sus obligaciones. SIINCO anexé
a su recurso de reposicion copias de actas de suspensidn de los mencionados contratos.
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En el presente caso se tuvo en cuenta el patrimonio bruto de SIINCO para tasar la sancién y no
su patrimonio liquido.

La Superintendencia de Industria y Comercio ha considerado el tamafic de la empresa como un
elemento de la graduacion de las sanciones, a efectos de evitar imponer multas que afecten de
manera contundente su funcionamiento, y en dltimas, permanencia en el mercado. En el
presente caso debe tenerse en cuenta que SIINCO es una pequefia empresa y que la multa
impuesta puede generarle graves afectaciones.

2.2.3. EMERSON ESCAMILLA MURTE y EEM

Indebida motivacién del acto administrativo

La Resolucién Sancionatoria adolece de una motivacion completa frente a los argumentos
expuestos sobre material probatorio analizado. No fueron revisadas las argumentaciones
relacionadas con las irregularidades en el recaudo probatorio, significatividad de la conducta y
las pruebas documentales que apoyaban argumentos en el escrito de objeciones al Informe
Motivado.

Vulneracion al debido proceso por desconocimiento de la presuncion de Inocencia

*

En la Resolucién Sancionatoria de manera previa ya se estaban realizando juicios a priori
indicando que “desde el auto de apertura de investigacion y el informe motivado no constituyen
prejuzgamiento...”. Sin embargo en la tesis planteada por la Delegatura ya se estaba
estableciendo la participacion EMERSON ESCAMILLA MURTE en la adecuacion de la
conducta anticompetitiva sin siquiera haber valorado los argumentos y pronunciamientos
realizados por la defensa, al igual que la conducencia de algunas de las pruebas recaudadas
como correos electronicos que no fueron dirigidos al investigado o copiados a €l. Estos aspectos
no fueron tenidos en cuenta al momento de emitir el juicio final expuesto en la Resolucion
Sancionatoria.

Frente al analisis de la conducta de los investigados

En el andlisis sobre la existencia del acuerdo anticompetitivo, se observa que los correos
electronicos utilizados como fundamento son entre JOHANNA ANDREA VILLAMIL FERRUCIO
y CARLOS MARIO RAMIREZ RODRIGUEZ, sin que se observe que esas comunicaciones
hayan sido dirigidas o copiadas a EMERSON ESCAMILLA MURTE, siendo esto un aspecto
nuevo que no se esbozd en ninguno de los documentos emitidos por la Superintendencia,
pretendiendo ajustar una responsabilidad del investigado por el actuar de CARLOS MARIO
RAMIREZ RODRIGUEZ.

(i) Sobre el anélisis colaborativo de los pliegos de condiciones y determinacién de las empresas que
presentarian manifestacion de interés

Se reitera que JOHANNA ANDREA VILLAMIL FERRUCIO prestaba servicios, como persona
natural, de afiliacion a tramites de seguridad social, asi como de apoyo administrativo a cambio
de una remuneracion. A este servicio recurrid EMERSON ESCAMILLA MURTE, reconociendole
el pago correspondiente.

Frente al cuadro denominado “indicadores compariias nana.xisx”, en el que se encontraba
informacion financiera del investigado, se reitera que EMERSON ESCAMILLA MURTE no tenia
conocimiento del mismo ni de quien lo cred, tal y como fue sefialado en la declaracion de parte.
Vincular al investigado o pretender ligarlo a una informacién que no fue creada por él y de la que
no tenia conocimiento es violatorio de sus derechos a la no incriminacion y al debido proceso.
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Llama la atencion que se vincule a tres agentes de mercado en una estructura colusoria,
teniendo en cuenta que EMERSON ESCAMILLA MURTE siempre actué de forma
independiente.

Adicionalmente, de los soportes documentales que se analizaron para efectuar la imputacion,
debe precisarse que el primero fue creado por LUIGI FABIAN ALCALA ESPINOSA
(representante legal A&E) sin que se indicara quienes eran los destinatarios del mismo; respecto
del segundo, el mensaje fue cruzado entre LUIGI FABIAN ALCALA ESPINOSA (representante
legal A&E) y JOHAN CHAVES REDONDO (representante legal de C&Z); es decir, en los
correos no era destinatario EMERSON ESCAMILLA MURTE, ni fueron copiados al investigado.

Respecto de la conversacién denominada ‘procesos en curso”, la misma se limita a una
conversacion sostenida por EMERSON ESCAMILLA MURTE con CARLOS MARIO RAMIREZ
RODRIGUEZ con quien el investigado tiene lazos de amistad y de trabajo, lo que no resulta
irregular desde ninguna optica, teniendo en cuenta que su campo profesionatl es la construccion
y a que presto sus servicios a la empresa de este ultimo.

Frente a la numeracion a la que se ha hecho referencia en la declaracion de LUIGI FABIAN
ALCALA ESPINOZA, es preciso reiterar que no seria ajustado al debido proceso pretender
vincularlo a una informacion que no fue creada por él y que no tenia conocimiento, es violatorio
de sus derechos a la no incriminacion y del debido proceso.

(ii) Sobre la coordinacién en la presentacion de ofertas

Respecto del proceso de seleccion No. 006-2015 [90958-978843] del INSTITUTO NACIONAL
DE SALUD, EMERSON ESCAMILLA MURTE participd de forma individual, es decir con una
expectativa independiente y no concertada; de igual forma, se presentaron 11 empresas y el
mismo no le fue adjudicado; no se puede cuestionar el actuar del investigado, comoquiera que
estuvo en libertad de hacerlo en ejercicio de su derecho de “concurrir” al mencionado proceso
de seleccién.

Frente a la supuesta centralizacién en la elaboracidon de propuestas en cabeza de JOAHANNA
ANDREA VILLAMIL FERRUCCIQ, resulta procedente indicar que respecto al primer correo
citado de fecha 21 de junio de 2016 EMERSON ESCAMILLA MURTE en el egjercicio de su
derecho a "concurrir’, participé de manera individual sin que por ello se pueda pretender atribuir
alguna concertacion con los demas proponentes o postulantes.

Frente al anexo del correo cruzado entre A&E y ARIETE, se trataba de una informacion de
manejo exclusiva de estas compafias, con un sistema de numeracion del cual era ajeno
EMERSON ESCAMILLA MURTE conforme se indicé en las objeciones al Informe Motivado.

No se comparte que se le atribuya responsabilidad a EMERSON ESCAMILLA MURTE por una
conversacion sostenida entre LUIGI FABIAN ALCALA ESPINOZA y CARLOS MARIO
RAMIREZ RODRIGUEZ sobre determinaciones a las cuales era ajeno.

(iii} Sobre la coordinacion en la obtencién de pdlizas de seriedad

EMERSON ESCAMILLA MURTE se encontraba en total libertad de acudir al intermediario de
seguros que prefiriera, indistintamente que la compariia INMART SEGUROS contara con
clientes a las sociedades que se investigan, ya que su campo de negocio es la venta de pdlizas
de seguros, sin que por tal razén se pueda pretender ligar tal actuar con una acuerdo
concertado.
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(iv) Sobre la coordinacién en la subsanacion de requisitos habilitantes

Respecto del correo citado remitido por JOHANNA ANDREA VILLAMIL FERRUCCIO
(representante legal de SIINCO) en el que habria realizado los tramites de obtencion de la poliza
para el consorcio ALIANZA A&S (integrado por A&E y SIINCO) y para EMERSON ESCAMILLA
MURTE...", debe aclararse que la sefiora Villamil como persona natural y no como representante
legal de sociedad alguna prestaba desde tiempo atras diversos servicios al investigado, teniendo
en cuenta que desde la parte administrativa no contaba con trabajadores que atendieran ciertas
necesidades, por lo que recibia apoyo a cambio de retribucién.

En cuanto al proceso de seleccion abreviada de menor cuantia DIRBOG SA N° 12 de 2015 de
la FISCALIA GENERAL DE LA NACION (FGN), EMERSON ESCAMILLA MURTE no se
presentd al mismo, por lo que no seria procesalmente viable vincularlo a un tramite en que no
participd.

Frente al cuadro de Excel referido en que se detalla una numeracion, se reitera que dicho archivo
no es de creacion de EMERSON ESCAMILLA MURTE, ni tampoco le fue copiado o dirigido a
él, por lo que no seria juridicamente viable atribuirle autoria o responsabilidad sobre el mismo.

(v} Sobre las Pruebas adicionales de Ia existencia del acuerdo anticompetitivo (conversaciones de
WhatsApp)

La conversacion citada fue recaudada sin atender los requisitos de cadena de custodia,
tornandose la prueba como ilegal al evidenciarse una violacion al debido proceso.

Adicionalmente, no fue claro el Despacho en precisar si la conversacion citada se da entre
EMERSON ESCAMILLA MURTE como representante de EEM o como persona natural, al
tratarse de dos procesos diferentes abordados en un mismo expediente.

Sobre la responsabilidad de EEM

Se solicita reconsiderar el grado de responsabilidad de EEM, en la medida en que en los tres
procesos atribuidos a la sociedad solo se presentd manifestacion de interés, no siendo
adjudicado ninguno de ellos; adicionaimente se solicita revisar el cuadro de Excel compartido
en las objeciones al Informe Motivado, en el cual se aprecia el porcentaje de participacion de la
empresa en los procesos citados y la participaciéon en cada uno de ellos.

Sobre la proporcionalidad de la multa impuesta

La sancidén impuesta a EMERSON ESCAMILLA MURTE se considera desproporcional a la
gravedad de la infraccion y los fines de la medida, debido a que no se valoré probatoriamente
su participacion efectiva en el presunto acuerdo anticompetitivo que afectd diversos procesos
de contratacién publica, asi como tampoco se considero la grave situacién econémica por la que
atraviesa el pais desde el afio 2020 como consecuencia de la pandemia por Covid ~ 19.

En el caso concreto, cuando se habla de practicas colusorias en la contratacion publica, se
evidencian dos escenarios diferentes en su concepcion, pero ligados en cuanto a la interaccion
del uno con el otro en el cumplimiento de los fines propuestos con la contratacion publica.

En primer lugar, la mirada desde el punto de vista del mercado propiamente dicho, con los
efectos mercantiles que esa conducta genera y, en segundo lugar, la proteccion al bien juridico
de la Administracion publica, el derecho colectivo a la libre competencia y los derechos de los
consumidores.

Efectuando un analisis global de los supuestos actos colusorios a los que se refiere la
investigacién, estos no cuentan con la identidad suficiente para asegurar mas alla de toda duda
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razonable que el acuerdo tuviera como fin Gltimo alterar las condiciones del mercado en sus
distintos tdpicos, como: fijacion de precios, alterar ilicitamente la licitaciéon, adjudicacion de
contratos y reparticion de utilidades o de parte de estas que se consideran contrarios a la libre
competencia.

Por tanto, el punto relevante para realizar una sancidén proporcional y razonable a la gravedad
real que reviste |la colaboracion administrativa y secretarial que se prestaban los agentes del
mercado investigados y sancionados, recae en el mévil que debe observarse en la colusién, el
cual debe consistir en “conductas que no permiten el acceso o libre escogencia en el concurso
o la licitacién” , respecto de lo cual debe tenerse en cuenta que en un alto porcentaje de los
procesos en que presuntamente se efectuaron los acuerdos colusorios no fueron adjudicados
los contratos a los sancionados.

De acuerdo con la legislacién que restringe los actos colusorios, la infraccion puede generarse
tanto por objeto como por efecto; es decir, es sancionable tanto la intencién de fijar el acuerdo,
el propésito de alterar el proceso de licitacidn o adjudicacién como el efecto producido, tanto en
el mercado como en el desarrollo del proceso contractual. Con lo cual la competencia por el
mercado se ve afectada por la adjudicaciéon final del contrato, no a la empresa mas eficiente,
sino a la que, a través del acuerdo, ha fijado las mismas empresas.

Ninguna de las condiciones resaltadas se logré probar en la investigacion adelantada por la
Delegatura, pues si bien es cierto que se probd una colaboracidén administrativa empresarial
para la busqueda de procesos, el analisis de los pliegos de condiciones la presentacion de
pélizas y las manifestaciones de interés, con solo este hecho no se puede concluir que la
finalidad de ellos haya sido la intencién de fijar el acuerdo, el proposito de alterar los procesos
de licitacion o adjudicacién como el efecto producido, tanto en el mercado como en el desarrollo
del proceso contractual.

La sancién impuesta a EMERSON ESCAMILLA MURTE en su condicion de comerciante
persona natural, otra como representante legal de EEM y una adicional a la misma sociedad,
teniendo de presente la crisis econdmica que atraviesa el pais, estaria vulnerando la finalidad
Ultima de [a sanciones administrativas que es disuasoria y no confiscatoria, el pago efectivo de
ia totalidad de las multas dejarian a mi mandante sin recursos econdmicos para la reapertura
econdmica del negocio de la construccién.

Dosificacion de la sancién impuesta a EMERSON ESCAMILLA MURTE y EEM

Para la dosificacién de la sancién se debe tener en cuenta el tamafio de la corporacion, sus
ingresos operacionales, utilidades operacionales, patrimonio y en general, toda la informacion
financiera de la misma, de tal forma gue la sancion resulte disuasoria pero no confiscatoria.

También debe tenerse en cuenta la conducta de los investigados durante el tramite de la
actuacion administrativa y la idoneidad que tenia la conducta para causar dafo en el mercado,

En el aparte de la imposicién de multas la Superintendencia efectud un analisis sobre la
implicacion de la sancion respecto del patrimonio liquido de EMERSON ESCAMILLA MURTE vy
EEM para el afio 2019; no obstante omite la entidad la situacién de emergencia econdémica y
sanitaria por la que esta atravesado el pais desde el afio 2020 y lo que va del 2021, asi como la
reciente crisis de orden publico generado por el Paro Nacional.

2.2.4. ERJAR y JAIME ALFONSO ARIAS MURAD

Ausencia de prueba de la responsabilidad de ERJAR

Los argumentos particulares de ERJAR en su recurso de reposicién se concentraron en hacer
una exposicion detallada de cada uno de los procesos de seleccion contractual por los cuales la
compania y su representante legal fueron sancionados, sin contar el proceso No. LP-002-2016




o me ety HOJA 15
RESOLUCION - 5 6 1 5 8 DE 2021

"Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”

del INSTITUTO NACIONAL DE SALUD (INS) del 27 de mayo de 2016 respecto del cual
afirmaron operd la caducidad de la facultad sancionatoria, indicando que respecto de cada
proceso las pruebas que reposan en el expediente no son suficientes para desvirtuar lo
declarado por los investigados en el sentido que la conducta desplegada por ellos no es ilegal y
que, en consecuencia, es necesario archivar la investigacion.

Asi, en los procesos de seleccion en los que el Despacho se basé en correos electronicos a
traves de los cuales JOHANNA ANDREA VILLAMIL FERRUCCIO remitié¢ a ERJAR
documentos de manifestacidn de interés o de ofertas, debe tenerse en cuenta que estos
mensajes responden exclusivamente a una asesoria en temas de gestion documental para la
participacion en los procesos y en el envio de recomendaciones de procesos en los cuales podia
participar, situacion que no es ilegal y de la que no puede inferirse la existencia de un acuerdo
restrictivo de la competencia.

Del cuerpo de los correos electrénicos no se permite inferir o conocer por parte de ERJAR que
otro de los investigados iba a presentar manifestacién de interés.

ERJAR presenté sus manifestaciones de interés de manera individual con la intencién de
participar individualmente en caso de ser invitada a presentar propuesta y sin tener conocimiento
de que otras de las empresas investigadas iban a participar.

Igualmente, respecto de otros procesos de seleccion la Superintendencia se basa en pruebas
que se refieren a documentos y correos electronicos en los que ni ERJAR ni su representante
legal tuvieron participacion en cuanto a su construccion, remisién y recibo, tales como el
documento Excel denominado “SEGUIMIENTO A EJECUCION (sic) DCO FT 04 2017 17 de
julio.xisx”, que se adjuntd en el correo electronico con asunto “CUADRO PROCESOS AYE”.

Indebida graduacién de la sancién impuesta a ERJAR

En la Resolucién Sancionatoria se evidencid que la Superintendencia decidié calcular una multa
porcentualmente equivalente entre algunos de los investigados, con independencia de su grado
de participacion en la presunta dinamica anticompetitiva objeto de estudio y sin tomar en cuenta
el rol que jugaban en la misma, ni su diferencia cuantitativa.

Asi las cosas, fueron impuestas multas equivalentes al 6% del patrimonio de los investigados
para el afio 20192 salvo SIINCO y A&E, quienes recibieron multas equivalentes al 12% de su
patrimonio. Estos porcentajes fueron fijados indistintamente entre los distintos investigados sin
considerar algun criterio objetivo de los hechos investigados.

Debe tenerse en cuenta que A&E y SIINCO participaron en el 100% y el 89,06% de la totalidad
de los procesos sancionados respectivamente, mientras que ERJAR sélo presuntamente
participé en el 12,5% de dichos procesos. Por lo tanto, la multa a ERJAR debia ser como maximo
una séptima parte de la multa impuesta a A&E, es decir el 1,71% del patrimenio de ERJAR.

La desproporcionalidad también se evidencia en el hecho de que A&E fue multada por cada
proceso en el que implementd la supuesta estrategia anticompetitiva con el 0,19% de su
patrimonio, es decir, por cada uno de los procesos en los que se le pretende sancionar (64
procesos) se le impuso una sancién de 0,19% de su patrimonio.

Por su parte, ERJAR fue multado por cada uno de los procesos en los que presuntamente
infringié la competencia con el 0,75% de su patrimonio, siendo esto una diferencia abismal en
la proporcionalidad de la multa, por lo que podria concluirse que ser instigador, creador y buscar
afectar la competencia en un mayor nimero de procesos de seleccién pablica, “paga” mejor,
trae una mejor recompensa y la medalla se la otorga la misma autoridad de competencia.




. HOJA 16
RESOLUCION R 5 6 158 DE 2021

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”

La desproporcionalidad de la multa también puede evidenciarse en el caso de los investigados
respecto de quienes la Superintendencia impuso una multa del 6% del valor del patrimonio. Por
ejemplo, mientras ERJAR fue sancionada por su presunta afectacién al 12,5% de la totalidad
de los procesos sancionados, a EMERSON ESCAMILLA MURTE se le impuso una sancién con
el mismo porcentaje sobre el patrimonio, habiendo participado en el 48,43% de dichos procesos.
Es decir al menos 3 veces mas procesos que por objeto presuntamente se buscé restringir la
competencia. En este caso, EMERSON ESCAMILLA MURTE salié bien librado siendo
sancionado por proceso con el 0,19% de su patrimonio, mientras ERJAR fue sancionado por
proceso de seleccion con el 0,75% de su patrimonio.

Respecto del impacto de la conducta sobre el mercado, ninguno de los procesos respecto de
los cuéles se investigd a ERJAR le fue adjudicado y en sélo en uno de ellos resultd beneficiario
del sorteo, sin que presentara finalmente una propuesta econémica por lo que no hubo ninguna
afectacion en el mercado. Adicionalmente se encontrd responsable a la compaiiia en tan solo ¢
procesos de seleccion, en contraposicion con otros investigados que fueron sancionados hasta
por afectar 64 procesos de seleccion.

Sobre ef beneficio obtenido por el infractor con la conducta, debe tenerse en cuenta que en
ninguno de los procesos respecto de los cuales se sanciond a ERJAR le fue adjudicado, luego
no existié beneficio econdmico derivado de la ejecucién de la conducta.

En cuanto al grado de participacién del implicado, ERJAR no tenia conocimiento del alcance de
la conducta objeto de sancién, a tal punto que no conocia todos los involucrados. No existe una
sola prueba directa que mencione que ERJAR fuera participe de |la estrategia o que siquiera
conocia la existencia del presunto acuerdo anticompetitivo, su papel no fue determinante en la
ejecucién de la dinamica anticompetitiva, con o sin él hubiera sucedido exactamente lo mismo.

Sobre la conducta procesal del investigado, ERJAR se mantuvo siempre disponible a atender
oportunamente y de manera clara los requerimientos y solicitudes de la autoridad. Esto no debe
tener un efecto neutro sino que debe beneficiar al investigado con la atenuacion de la sancion,
frente a otros investigados que pudieron obstruir la normal ejecucion del tramite.

En cuanto al patrimonio del infractor, debe tenerse en cuenta el patrimonio de ERJAR para cada
uno de los procesos en los que presuntamente infringié la competencia. No puede ser que se
imponga la misma sancidn sobre el patrimonio independientemente del nimero de procesos
presuntamente vulnerados. ERJAR presuntamente participd en apenas el 12% de los procesos
sancionados por la Superintendencia, por lo que no es equitativo que su patrimonio sea
sancionado en la misma proporcién que los demas investigados gue presuntamente participaron
en numerosos acuerdos anticompetitives.

Ausencia de responsabilidad de JAIME ALFONSO ARIAS MURAD

Respecto de la responsabilidad imputada a JAIME ALFONSO ARIAS MURAD, la
Superintendencia indicé en la Resolucidn Sancionatoria que los verbos rectores aplicados
fueron “colaborar” y “ejecutar” el acuerdo anticompetitivo reprochado.

No existe en el Expediente evidencia alguna que dé cuenta que JAIME ALFONSO ARIAS
MURAD tuvo una “conducta colaborativa” o que trabajara en conjunto con otros investigados
para disefiar, ejecutar o promover la presunta dindmica anticompetitiva. En consecuencia, no es
posible hablar de que “colaboré” con la infraccion investigada. Por el contrario, JAIME
ALFONSO ARIAS MURAD ni siquiera tenia conocimiento de la existencia de dicha dinamica o
gue supuestos competidores suyos se iban a presentar en los distintos procesos.

Tampoco se encontré probado que JAIME ALFONSO ARIAS MURAD directamente hubiese
desplegado una conducta activa. En concreto, no se probé que hubiese participado en alguna
una de las actividades que presuntamente componian la dinamica investigada
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La Superintendencia se abstuvo de cumplir con la carga de [a prueba, al no probar el elemento
“culpabilidad del sancionado” y realizé un indebido analisis de las pruebas existentes de cara a
concluir la responsabilidad de JAIME ALFONSO ARIAS MURAD e imponer la sancion
respectiva. Esto reviste de particular relevancia si se tiene en cuenta que no estamos ante un
supuesto de responsabilidad objetiva, proscrita por la ley. Por el contrario, la Superintendencia
debe dar cumplimiente al principio de legalidad acreditando todos los elementos que acreditan
la conducta tipica sancionada.

Indebida graduacién de la multa a JAIME ALFONSO ARIAS MURAD

Respecto de las personas naturales investigadas por la responsabilidad del numeral 16 del
articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, la desproporcion en la graduacion de la multa resulta mas
notable que en las multas impuestas a las personas juridicas.

La Superintendencia no precisé cual fue el criterio ni porcentaje utilizado para la determinacioén
de la multa impuesta; sin embargo, es clara la diferencia entre unas y otras a pesar de las
conductas desplegadas y probadas respecto de unos y otros investigados.

Las multas impuestas a los representantes de A&E y SIINCO (LUIGI FABIAN ALCALA
ESPINOSA y JOHANNA ANDREA VILLAMIL FERRUCIO), que fueron las empresas
sancionadas con un mayor porcentaje del patrimonio, cuando contrapone la comparacion entre
las personas naturales, la multa de JAIME ALFONSO ARIAS MURAD es 31y 11 veces mayor
que la impuesta a estas personas naturales, respectivamente.

Lo anterior a pesar de que la Superintendencia identifico en la Resolucién Sancionatoria a LUIGI
FABIAN ALCALA ESPINOSA y JOHANNA ANDREA VILLAMIL FERRUCIO como las
personas que disefiaron y ejecutaron la presunta dindmica anticompetitiva.

El mismo analisis se predica de otros investigados, como EMERSON ESCAMILLA MURTE,
quien como agente de mercado fue sancionado por el 48,43% de la totalidad de los procesos
sancionados, esto es al menos 3 veces mas procesos que los imputados a ERJAR y a JAIME
ALFONSO ARIAS MURAD. Sin embargo, la sancion impuesta a EMERSON ESCAMILLA
MURTE es once veces inferior a la impuesta contra JAIME ALFONSO ARIAS MURAD.

Esto se hace mas desproporcional todavia si se encuentra que el Expediente cuenta con
pruebas directas contra LUIGI FABIAN ALCALA ESPINOSA, JOHANNA ANDREA VILLAMIL
FERRUCIO y EMERSON ESCAMILLA MURTE, mas no existen dichas pruebas contra JAIME
ALFONSO ARIAS MURAD.

Lo anterior evidencia que la Superintendencia se abstuvo de aplicar los distintos criterios de
graduacién de las sanciones para fijar multas realmente proporcionales para cada uno de los
investigados en consideracion a su participacion en la conducta objeto de investigacion, ei rol
ocupado y la evidencia en su contra, contraviniendo los criterios de graduacion de la sancién
establecidos en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992 en concordancia con el
articulo 50 del CPACA.

De otra parte, la multa impuesta a JAIME ALFONSO ARIAS MURAD fue significativamente
superior a la impuesta a ERJAR. Teniendo en cuenta que en la Resolucién Sancionatoria no se
indicaron claramente los criterios ni consideraciones aplicadas para el calculo de la sancion
impuesta a JAIME ALFONSO ARIAS MURAD, no es posible entender la justificacion para que
sea mas gravosa la sancién de quien presuntamente “colabora’, por ejemplo, que la del agente
del mercado que presuntamente desarrolla o ejecuta conducta anticompetitiva.

Si se considera que el unico criterio considerado para la aplicacién de la sancidn es el patrimonio
del investigado, la Superintendencia ignora las diferencias entre las sanciones previstas por el
régimen juridico para los agentes del mercado y para quienes colaboren o toleren las conductas
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de dichos agentes, asi como las implicaciones de una sancién como la impuesta en cabeza de
JAIME ALFONSO ARIAS MURAD.

Dentro de los criterios de graduacion de las sanciones previstas para los agentes del mercado
se encuentran “la cuota de mercado de la empresa infractora, asi como la parte de sus activos
y/o de sus ventas involucrados en la infraccion” y “el patrimonio del infractor”. Estos criterios dan
cuenta de que para la determinacién de la sancion si resulta fundamental la relacion entre la
actividad econdmica del agente (reflejada en su patrimonio) y la conducta restrictiva de la
competencia en el mercado donde participa. Por el contrario, para el caso de las personas
naturales que contribuyen con las referidas conductas, no se relaciona como criterio de
graduacion de la sancion el patrimonio del infractor. Por el contrario, la multa en estos casos se
determina en atencion a la conducta realizada, el grado de participacion y su reiteracion, asi
como el comportamiento del infractor en el curso de ia investigacion.

Por otro lado, es necesario considerar también que la regla general es que la responsabilidad
prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992 recaiga sobre personas
naturales que guarden alguna relacién con el agente de mercado. En ese sentido, es importante
también tener en cuenta |la naturaleza y componentes del patrimonio de una persona natural,
para entender asi las implicaciones de una sancién como fa impuesta.

Mientras en una persona juridica es mas que evidente que su patrimonio estd compuesto por
los aportes de sus socios y las utilidades generadas exclusivamente por su actividad economica,
tratandose de personas naturales su patrimonio refleja activos que no necesariamente provienen
de su actividad econdémica, ni implican tampoco que su actividad econdmica generadora de
ingresos esté relacionada unicamente con la actividad del agente de mercado infractor.

Particularmente, en el caso de JAIME ALFONSO ARIAS MURAD, su patrimonio se incrementé
en 2019 con ocasidn de una cesidén de derechos herenciales que nada tiene que ver con sus
funciones como representante legal de ERJAR. Este ingreso, totalmente ajeno a la actividad
comercial del investigado, se ve claramente afectado por una multa impuesta por la
Superintendencia, si se aplica como unico criterio de graduacién, el valor del patrimonio.

Sobre la persistencia en la conducta infractora, esta no puede ser medida con base en el nimero
de procesos objeto de investigacion, como lo hizo la Superintendencia en la Resoluciéon
Sancionatoria. Por el contrario, este criterio hace referencia a la existencia de antecedentes de
investigaciones administrativas o sanciones impuestas contra las personas naturales por las
mismas conductas objeto de la investigacion, asi como en la permanencia en la ejecucion de la
conducta investigada. En este sentido, teniendo en cuenta que no existen dichos antecedentes
y que tampoco existe evidencia de persistencia en la conducta objeto de sancion, este criterio
deberia considerarse para atenuar la sancién impuesta.

En cuanto al impacto que fa conducta tenga sobre el mercado, debe tenerse en cuenta que
ninguno de los procesos respecto de los cuales se sanciond a ERJAR y consecuentemente a
JAIME ALFONSO ARIAS MURAD, le fue adjudicado a esta compariia y de hecho sélo en uno
de ellos ERJAR resultd beneficiaria del sorteo, sin que finalmente presentara una propuesta
econdmica. Adicionalmente, ERJAR y JAIME ALFONSO ARIAS MURAD fueron encontrados
responsables en relacion con 9 procesos de seleccidn en contraposicidn con otros investigados
que fueron sancionados hasta por afectar 64 o mas procesos de seleccion. En consecuencia,
las conductas investigadas no impactaron finalmente a la entidad publica y sélo pudo
potencialmente afectar el mercado en aquellos procesos en que ERJAR resultd beneficiaria del
sorteo, proceso en el que finalmente no presentsd oferta.

Respecto de /a reiteracion de la conducta prohibida, JAIME ALFONSO ARIAS MURAD no ha
incurrido en la conducta prohibida en eventos diferentes al objeto de la presente investigacion.
En consecuencia, este criterio debe dar lugar a la atenuacion de la sancién.
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s Sobre la conducta procesal del investigado, JAIME ALFONSO ARIAS MURAD se mantuvo
siempre disponible a atender oportunamente y de manera clara los requerimientos y solicitudes
de la autoridad. Esto no debe tener un efecto neutro sino que debe beneficiar al investigado con
la atenuacion de la sancion, frente a otros investigados que pudieron obstruir fa normal ejecucion
del tramite.

» Finalmente, en cuanto al grado de participacion de la persona implicada, se reitera que ERJAR
y su representante legal JAIME ALFONSO ARIAS MURAD, no tenian conocimiento del alcance
de la conducta objeto de investigacion, a tal punto que no conocia todos los involucrados. Asi
mismo, su papel no fue determinante en la ejecucién de la dinamica anticompetitiva.

2.2.5. C&Z y JOHAN CHAVES REDONDO

e Los argumentos de C&Z y JOHAN CHAVES REDONDO en su recurso de reposicion se
concentraron en hacer una exposicion detallada de cada uno de los cinco procesos de seleccion
contractual por los cuales la compaiiia y su representante legal fueron sancionados, indicando
que en los mismos no existe prueba alguna que demuestre un interés por parte de los
recurrentes en ser parte o aceptar participar en el acuerdo reprochado, pues su manifestacion
de interés fue un acto individual, consciente y autbnomo.

e No se le puede dar caracter de prueba reina a correos electronicos frente a los que no hubo
siquiera respuesta por parte de los recurrentes. De esta manera, los correos utilizados en la
Resolucién Sancionatoria constituyen meros indicios que necesitan ser soportados y valorados
en conjunto con otras pruebas obrantes en el Expediente para demostrar |a responsabilidad.

e No se tuvo en cuenta en la Resoluciéon Sancionatoria que hubo un proceso en el que no fue
llevado a cabo ningun sorteo y aunque C&Z presenté manifestacion de interés, no presento
oferta, lo que demuestra la autonomia de la compafia.

e La sola manifestacién de interés no es prueba de la participacion de C&Z en un acuerdo
colusorio contrario a la libre competencia.

¢ En ninguno de los procesos por los que se vinculé a C&Z existié ninguna de las actividades del
acuerdo reprochado: (i) presentacién coordinada de ofertas; (i} coordinacidon en la obtencion de
polizas de seriedad de la oferta; y (iii) subsanacion de requisitos habilitantes.

2.2.6. ARIETE y CARLOS AUGUSTO DiAZ HERRERA

Los argumentos de ARIETE y CARLOS AUGUSTO DIAZ HERRERA en su recurso de reposicion
se concentraron en hacer una exposicién detallada de cada uno de los doce procesos de seleccion
contractual por los cuales la compafiia y su representante legal fueron sancionados, indicando que
respecto de los mismos que: (i} la simple manifestacion de interés no tiene potencialidad de causar
un dafio; (i} no pudo haber afectacion a la libre competencia en los procesos donde hubo sorteo y
ARIETE no quedo seleccionada o no presentt propuesta; y (iii) no hay prueba de que ARIETE o su
representante legal coordinara propuestas con otra empresa.

En cuanto a la dosificacion de las sanciones impuestas, ARIETE y CARLOS AUGUSTO DIAZ
HERRERA sefialaron una indebida dosificacion de las multas, por presuntamente no haber tenido
en cuenta los presupuestos de los articulos 25 y 26 de la Ley 1340 de 2009. Igualmente, sefialaron
que la conducta de ARIETE no tuvo ningan beneficio, que por definicion legal debe ser real y no
meramente potencial. Por otro lado, se afirmé que no se tuvo en cuenta la cuota de mercado de la
firma, lo cual presuntamente evidenciaria la poca incidencia del sancionado en el mercado.

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

Antes de entrar a analizar los argumentos especificos que se presentaron en los recursos de
reposicion contra la Resolucion Sancionatoria, es importante llamar la atencion respecto del hecho
de que las actuaciones adelantadas por la Superintendencia de Industria y Comercio estan
encaminadas en velar por la proteccion del derecho constitucional colectivo a la libre competencia
econdmica en los mercados nacionales prevista en el articulo 333 de la Constitucidon Politica. Este
precepto constitucional establece que la actividad econdmica y la iniciativa privada son libres dentro
de los limites del bien comun, evitando que la misma se obstruya o se restrinja por parte de los
agentes que participan en los mismos, en detrimento del mercado y los consumidores.

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

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

‘adopta un modelo de economia social de mercado, que reconoce a la empresa y, en
general, a la iniciativa privada, la condicién de motor de fa economia, pero que limita
razonable y proporcionalmente la libertad de empresa y la libre competencia
econdmica, con el tnico proposito de cumplir fines constitucionalmente valiosos,
destinados a la proteccién del interés general’?. (Subrayado y negrillas fuera de texto).

De acuerdo con esto,

“‘Un asunto central es ef de los fimites de actuacién que tienen los actores del mercado, y
mas precisamente, los limites gue deben ser impuestos a Ia libertad econdmica, que
se materializan en el régimen de proteccion de la competencia. Al respeclo pueden ser
identificados dos clases de limites: los que se imponen libremente los propios actores,
dispuestos entre otros instrumentos, en los "‘manuales de buenas practicas”, y los que les
son impuestos por medio de la requlacién, de la ley, entre los que se encuentran el
conjunto de reglas que protegen el derecho a la libre competencia”. (Subrayado y
negrillas fuera de texto).

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

“(...) presupone la garantia de las mencionadas condiciones, no sofo en el ambito general
de las actividades de reguiacion atenuada, propias de la libertad econdmica, sino también
en aquellas actividades sujetas a una regulacion intensa perc en las cuales el legisfador, al
amparo de fa Constitucion, haya previsto la intervencion de la empresa privada.

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

2 Corte Constitucional. Sentencia C-032 de 2017. M.P: Alberto Rojas Rios.
? Corte Constitucional. Sentencia C-032 de 2017. M.P: Alberto Rojas Rios.
4 Corte Constitucional. Sentencia C-032 de 2017. M.P: Alberto Rojas Rios.
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En consecuencia, y conforme lo establecido en el articulo 6 de la Ley 1340 de 2009, la
Superintendencia de Industria y Comercio es la Entidad publica encargada de intervenir en el
desarrollo de las actividades propias de la libertad econdmica cuando evidencie que podria existir
una afectacion al derecho constitucional a la libre competencia econémica. Intervencion que se
realiza con la finalidad de controlar a las empresas y proteger a los consumidores, en cuanto a que:

“(...) la libre competencia se proyecta en dos dimensiones: “de unlado, desde la perspectiva
del derecho que tienen las empresas como tales; y, de ofro, desde el punto de vista de los
consumidores, usuarios y de la comunidad en general que son quienes en ultimas se
benefician de un régimen competitivo y eficiente pues de tal forma se garantiza la posibilidad
de elegir libremente entre varios competidores lo que redunda en una mayor calidad y
mejores tarifas por los servicios recibidos”.

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

“En el plano normativo dicho régimen esta conformado basicamente porfa Ley 155 de 1959
sobre practicas comerciales restrictivas, cuya vigencia ha sido reiterada por normas
posteriores, especialmente porla Ley 1340 de 2009; por ef Decreto 2153 de 1992, que es
un decreto con fuerza de ley, que fue dictado con base en las facullades extraordinarias
otorgadas por el articulo 20 Transitorio de la Constitucion, que reestructuré en su momento
fa Superintendencia de Industria y Comercio, especialmente lo alli dispuesto por los
articulos 44 a 54, aun vigentes, {...) por la Ley 1340 de 2009, sobre proteccion de la libre
competencia, especialmente ef articulo 1 que determina su objeto, el articulo 4, que instala
el régimen general de proteccion de la competencia y el articufo 6, que establece que Ia
SIC “conocerd en forma privativa de las investigaciones administrativas, impondra las
muitas y adoptara las demas decisiones administrativas por infraccion a las disposiciones
sobre proteccion de la competencia” y por los decretos que sucesivamente madifican la
estructura de la entidad, Jos que en general introducen nuevas funciones a la
Superintendencia de Industria y Comercio, al Superintendente y a la Superintendencia
Delegada para la Proteccién de la Competencia, precisando algunos aspectos sustantivos
y de procedimiento, (en) el Decreto 4886 de 2011™°. (Subrayado y negrillas fuera de texto).

()

“Las reglas de procedimiento para las investigaciones adelantadas por 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 integracién de la Ley 1437 de 2011 que contiene el

Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”’.

Teniendo en cuenta lo establecido en cada una de las normas sefialadas, la Superintendencia tiene
la responsabilidad de reprimir y liberar al mercado de las conductas que puedan obstruir, restringir,
limitar o falsear la libre competencia econémica. Asi, se busca reprimir, sancionar y prevenir la
infraccion de las normas que protegen el régimen de la competencia y que tienen como bien juridico
protegido el derecho de todos los colombianos a la libre competencia economica. Luego entonces,
y conforme lo establece el articulo 3 de la Ley 1340 de 2009, a traves de las actuaciones
administrativas de esta Entidad se busca velar, garantizar y cumplir con tres propositos: *(...) fa libre

5 Corte Constitucional. Sentencia C-032 de 2017. M.P: Alberto Rojas Rios.
§ Corte Constitucional. Sentencia C-032 de 2017. M.P: Alberto Rojas Rios.
7 Corte Constitucionat. Sentencia C-032 de 2017. M.P: Alberto Rojas Rios.
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participacion de las empresas en el mercado, el bienestar de los consumidores y la eficiencia
economica™. En efecto, como lo ha reiterado la Superintendencia en repetidas ocasiones:

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

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

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

(...)

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

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

“En la misma direccion, ha refferado la Corte Constitucional que se realiza ef principio de
tipicidad en el campo del derecho administrativo sancionador cuando concurren tres
elementos: (i) “Que la conducta sancionable esté descrita de manera especifica y precisa,
bien porque la misma esté determinada en el mismo cuerpo normativo o sea determinable
a partir de la aplicacion de otras normas juridicas; (ii} “Que exista una sancién cuyo
contenido material esté definido en la ley”; (ifi) “Que exista correlacion entre la conducta y
la sancion”. De todos modos, ha destacado la Corte Constitucional que ‘las conductas o
comportamientos que constituyen falta administrativa, no tienen por qué ser
descritos con la misma minuciosidad y detalle que se exige en materia penal,
permitiendo asi_una _mayor flexibilidad en la adecuacién tipica” '°. (Subrayado y
negrillas fuera de texto).

Bajo este entendido, la exigencia frente a las particularidades propias de cada norma administrativa
sancionatoria y el andlisis que debe hacer la autoridad administrativa son menoes rigurosos que en
materia penal, por cuanto su fundamento y finalidad son completamente diferentes. También, basta
con que (i) los elementos basicos de la conducta tipica a sancionar se encuentren en la norma, (ii)
haya remisiones normativas precisas en caso de que la norma a aplicar sea un tipo en blanco o al
menos contenga los criterios por medio de los cuales se pueda determinar la conducta y (iit) que la

8 Articulka 3 Ley 1340 de 2009 "Por medio de la cual se dictan normas en materia de proteccién de la compefencia”,
Diario Oficial 47.420 de 24 de julio de 2008.

? Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucidn No. 76724 de 2014.

0 Superintendencia de Industria y Comercie, Resolucion No. 76724 de 2014.
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sancién o criterios para determinarla sean claros. Asi pues, se debe hacer especial énfasis en que
existe una mayor flexibilidad en Ia adecuacién tipica en ejercicio del derecho administrativo
sancionatorio.

En suma,

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

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

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

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

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

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

Previo al andlisis de los diferentes argumentos que soportan los motivos de inconformidad de los
recurrentes, este Despacho procede a precisar los hechos gue suscitaron la presente investigacién
y consecuente sancion, con el fin de facilitar el entendimiento del analisis que se abordara a
continuacién. Recuérdese que las sanciones impuestas se derivaron de la contravencion del
numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 por parte de los investigados, por cuanto se
acreditd en la presente actuacion la existencia de un acuerdo entre ellos para presentarse de
manera coordinada en distintos procesos de seleccion contractual adelantados por varias entidades
del Estado y que fue ejecutado desde 2015 hasta 2017. Este acuerdo fue desarrollado y ejecutado
a través de una dinamica conformada por las siguientes actividades:

(I) Coordinacion en las manifestaciones de interés en varios procesos de seleccion contractual
adelantados por distintas entidades del Estado y que a su vez comprendia varias acciones:

o Busqueda centralizada de los procesos de seleccion contractual, labor de la que se encargaba
principalmente JOHANNA ANDREA VILLAMIL FERRUCCIO (representante legal de SIINCO)
quien recibia para tales efectos la colaboracion de CARLOS MARIO RAMIREZ RODRIGUEZ
y quien a su vez prestaba sus servicios a otros competidores de SIINCO como A&E y EMERSON
ESCAMILLA MURTE,;

» Analisis conjunto de los respectivos pliegos de condiciones, la cual estaba asignada iguaimente
en cabeza de JOHANNA ANDREA VILLAMIL FERRUCCIO (representante legal de SIINCO) y
que era necesaria para verificar cuales de las empresas que hacian parte de la dindmica podian
participar v si lo hacian de forma individual o recurriendo a una estructura plural de asociacion
{consercio o union temporal}.

» Determinacién de las empresas gue presentarian manifestacion de interés, actividad en la que
fue importante el disefio y aplicacion de un sistema de numeracion que facilitaba la organizacién
de la dinamica anticompetitiva y la comunicacién de las instrucciones mediante la asignacion de
ndmeros que identificaban a cada empresa (a A&E le correspondia el nimero 1, a SIINCO el
numero 2, a EMERSON ESCAMILLA MURTE el nimerc 3, a ERJAR el niimero 4, a ARKING
el numero 5y a ARIETE el nimero 6). Este sistema estuvo particularmente en cabeza de LUIGI
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FABIAN ALCALA ESPINOSA (representante legal de A&E), quien impartia las instrucciones
sobre cuales empresas debian manifestar interés y participar en los procesos y si lo hacian de
manera individual o a través de un consorcio 0 unidén temporal.

» Elaboracion y envio coordinado de las manifestaciones de interés, actividad de la que estaba a
cargo principalmente JOHANNA ANDREA VILLAMIL FERRUCCIO (representante legal de
SIINCO) quien elaboraba y remitia a los competidores participantes de la dindmica
anticompetitiva los documentos de manifestacion de interés que debian presentar en los
distintos procesos de seleccidén contractual.

{II} Coordinacion en la elaboracién y presentaciéon de ofertas en los distintos procesos de seleccion
contractual, actividad que era desarrollada de manera centralizada y de la que estaba a cargo
principalmente JOHANNA ANDREA VILLAMIL FERRUCCIO (representante legal de SIINCO),
quien siguiendo las instrucciones impartidas por LUIGI FABIAN ALCALA ESPINOSA
(representante legal de A&E), construia y enviaba las ofertas con las que los competidores que
hacian parte de la dinamica participarian en los procesos de seleccion contractual.

(Il Centralizacion en la solicitud y obtencidén de pdlizas de seriedad de las ofertas, en los distintos
procesos de seleccion contractual adelantados por entidades del Estado en los que los investigados
se presentaban y adquirian la calidad de proponentes. De esta actividad se encontré como prueba
en el Expediente un archivo Excel en el que varios de los investigados dejaron constancia de la
solicitud y adquisiciéon de polizas con una unica corredora de seguros (INMART SEGUROS), con
el valor e identificacidon del proceso de seleccién al cual eran destinadas''. Igualmente, la solicitud
coordinada de polizas de seriedad era llevada a cabo a través de empleados de A&E o realizada
directamente por JOHANNA ANDREA VILLAMIL FERRUCCIO (representante legal de SIINCO) a
nombre de sus competidores.

{IV) Subsanacién coordinada de los requisitos habilitantes para las propuestas presentadas en los
distintos procesos de seleccidn contractual en los que participaban de manera aparentemente
independiente. Esta actividad, como ocurridé de manera similar a las manifestaciones de interés,
presentacion de las ofertas y consecucion de las pdlizas de seriedad, estaba en cabeza de
JOHANNA ANDREA VILLAMIL FERRUCCIO (representante legal de SIINCO), siguiendo las
instrucciones de LUIGI FABIAN ALCALA ESPINOSA (representante legal de A&E).

Adicionalmente, y de acuerdo con el material probatorio que demostré cada una de las actividades
de la dinamica anticompetitiva, el Despacho también encontré evidencia de un constante
seguimiento por parte de los investigados a los procesos de seleccién contractual en los que se
presentaban de manera coordinada. Este seguimiento fue adelantado a través de “cuadros de
mando” en archivos Excel, manejados principalmente por LUIGI FABIAN ALLCALA ESPINOZA
(representante legal de A&E), en los que se indicaba: (i} las empresas del acuerdo que estaban
participando; (ii) la etapa del proceso de seleccidén y (iii}) las instrucciones y observaciones
impartidas sobre los pasos a sequir segln la etapa del proceso.

De otra parte, el Despacho encontrd material probatorio que demuestra la consciencia que tenian
los investigados sobre la ilicitud de su conducta. Asi, fueron encontradas conversaciones de
WhatsApp sostenidas entre los investigados durante las diligencias practicadas por la Delegatura
en el marco de la presente investigacion, en las que efectuaban indicaciones de como debian
responder ante dichas visitas y sefialaban que eran para revisar la posible comisién de una conducta
colusoria en procesos de contratacién del estado.

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

1 Folie 2623 del Cuaderno  Publico  No. 15 del Expediente. Ruta: 42015-154605-
IMG_DERIVADA\DATOS_EXPORTADOSI\PIES DE PAGINA. Documento denominado "POLIZAS GRUPO ASE -
EMERSON ESCAMILLA — A&E LTDA — SHINCO LTDA xisx”.
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3.2. Consideraciones del Despacho frente a los argumentos comunes de los recurrentes

3.2.1. Consideraciones frente a los argumentos relacionados con la caducidad de la facultad
sancionatoria y el caracter continuado de la conducta sancionada

SIINCO, JOHANNA ANDREA VILLAMIL FERRUCCIO y CARLOS MARIO RAMIREZ
RODRIGUEZ manifestaron en su recurso de reposicién que hubo una contradiccion en la
Resolucién Sancionatoria, al establecerse que el acuerdo anticompetitivo reprochado tuvo una
ejecucién de caracter continuado, mientras que al momento de valorar la responsabilidad de cada
investigado se reconoci¢ la caducidad de la facultad sancionatoria frente a varios procesos de
seleccion contractual objeto de investigacion.

Frente a la anterior observacion, el Despacho encuentra pertinente reiterar que en el presente caso
se encontré demostrado que la conducta anticompetitiva ejecutada por los investigados fue de
caracter continuado, en razén a que no fue consumada en un Unico momento sino que fue
desarrollada a través una dinamica constituida por una serie de actividades que fueron ejecutadas
de manera sucesiva y constante a través del tiempo, y que a saber fueron: (i) la coordinacién en las
manifestaciones de interés en varios procesos de seleccién contractual adelantados por distintas
entidades del Estado; (ii) coordinacion en la elaboracion y presentacion de ofertas en los distintos
procesos de seleccion contractual; (iii) centralizacion en la solicitud y obtencion de podlizas de
seriedad de las ofertas en los distintos procesos de seleccién contractual adelantados por entidades
del Estado; y (iv) subsanacion coordinada de los requisitos habilitantes para las propuestas
presentadas en los distintos procesos de seleccidn contractual en el que participaban de manera
aparentemente independiente.

En efecto, en la presente actuacion fue acreditado que los investigados desarrollaron y ejecutaron
de manera continuada un acuerdo colusorio en violacién de lo dispuesto en el numeral 8 del
articulo 47 del Decreto 2153 de 1892, que afectd de manera varios procesos de seleccién
contractual adelantados por distintas entidades del Estado entre 2015 y 2017, periodo que quedo
claramente definido en la Resolucion No. 30877 de 2019 (en adelante Resolucion de Apertura de
Investigacién) que dio inicio a la presente actuacion.

Tal y como fue sefialado tanto en la Resolucidn de Apertura de Investigacién como en la Resolucion
Sancionatoria, el mercado afectado en el presente caso se encuentra determinado precisamente
por el acuerdo anticompetitivo celebrado y ejecutado por parte de los sancionados, es decir que
corresponde a la totalidad de los procesos de seleccion contractual adelantados por varias entidades
publicas, durante el periodo de tiempo en el que el mencionado acuerdo tuvo su duracion, esto es
desde 2015 hasta 2017. De esta manera, el Despacho recuerda que tratandose de conductas de
caracter continuado o de ejecucion sucesiva, estas no pueden fraccionarse en hechos aislados, y
que por ministerio de la ley el término de caducidad cuenta a partir del Gltimo acto de la misma.

Sobre este punto, la Superintendencia de Industria y Comercio reitera su posicion en el sentido que
la conducta anticompetitiva establecida en el numeral 9 del articulo 47 de la Ley 1340 de 2009
(colusién en procesos de contratacion del Estado}, es una conducta continuada que se perpetua en
el tiempo mientras quienes participan en ella actian de manera coordinada en un proceso
contractual, con la particularidad que en el presente caso el acuerdo colusorio fue ejecutado por los
sancicnados durante alrededor de 3 afos (2015, 2016 y 2017) y en relacién con varios procesos de
seleccion contractual adelantados por distintas entidades estatales durante este periodo, por lo que
el término de caducidad cuenta a partir del dltimo acto, el cual corresponde al afio 2017 por lo
demostrado en la presente investigacion.

Esta posicién encuentra soporte en la interpretacion de la misma norma citada y apoyada en la
jurisprudencia tanto del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, como del Consejo de Estado. En
efecto, la Seccién Primera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en sentencia del 3 de
febrero de 2017, en un caso de colusion en procesos de contratacion publica, sefiald que:
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“la conducta fue permanente y continuada, debiendo contabilizarse el término de caducidad
de la facultad sancionatoria a partir de la realizacion del ditimo acto de ejecucién de la
falta.”? (Subrayas fuera de texto)

Mas aun, la jurisprudencia del maximo érgano de la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo
ha decantado su posicion en relacion con el momento en que inicia el cédmputo de la caducidad de
la facultad sancionatoria del Estado, cuando se estd frente a comportamientos o hechos
sancionables ejecutados de manera continuada o permanente como el del presente caso, teniendo
en cuenta la jurisprudencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca arriba citada.

Sobre el particular, el Consejo de Estado, en constante y uniforme jurisprudencia, ha sostenido lo
siguiente:

“El aspecto a dilucidar en esta instancia es el de la pretendida caducidad de la facultad
sancionatoria {...) sobre lo cual la Sala observa que en el presente caso no tuvo ocurrencia,
pues se trata de una conducta continuada, de donde se debe tener en cuenta la fecha
en que cesa la conducta y no /a de su iniciacion.”® (Subrayas y negrilla fuera de texto).

Asi, de conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado, en las conductas continuadas la
caducidad se computa desde “la fecha en que cesa la conducta”. De alli que en las colusiones en
procesos de contratacion del Estado el término que establece el articulo 27 de la Ley 1340 de 2009
se cuenta desde el momento en que cese o desaparezca el comportamiento o hecho contrario al
ordenamiento juridico.

Teniendo en cuenta lo anterior, en el presente caso los elementos probatorios obrantes en el
Expediente permitieron al Despacho confirmar que los infractores sancionados desarrollaron y
gjecutaron de manera continuada un acuerdo anticompetitivo cuya finalidad era la de presentarse
de manera coordinada en distintos procesos de seleccidén contractual adelantados por varias
entidades del Estado y que fue ejecutado desde 2015 hasta 2017.

Ahora bien, el caracter continuado de la conducta anticompetitiva reprochada, plenamente
demostrado en el presente caso, en nada contradice la forma en que el Despacho evalud la
responsabilidad de los investigados, toda vez que esta fue determinada siguiendo la imputacion de
responsabilidad efectuada en la Resolucién de Apertura de Investigacién, la cual fue realizada de
manera especifica por los procesos en los gue cada uno participé {bien a través de manifestacion
de interés o de la presentacion de oferta) en desarrollo del acuerdo colusorio sancionado.

Asi, por ejemplo, SIINCO resultd responsable en un total de cincuenta y siete (57) de los noventa y
tres (93) procesos de seleccidon que le fueron imputadoes, por cuanto en veintisiete de ellos operd la
caducidad de la facultad sancionatoria y en nueve (9) no se encontré prueba de que hubiese
concurrido o participado en desarrolio del acuerdo anticompetitivo sancionado.

Asi las cosas, y en razén de lo expuesto, el argumento relacionado con una supuesta contradiccion
de la Resolucién Sancionatoria en cuanto al fenémeno de la caducidad de la facultad sancionatoria
no esta llamado a prosperar.

De otra parte, en relaciéon con o manifestado por ERJAR y JAIME ALFONSO ARIAS MURAD en
su recurso de reposicién en relacién con el proceso de seleccién No. LP-002-2016 del INSTITUTO
NACIONAL DE SALUD (INS), el Despacho procedié a verificar la informacién correspondiente
obrante en el SECOP'™. En primer lugar, al igual que fue indicado en la Resolucién Sancionatoria,
se verifico que ERJAR presentd oferta al igual que el consorcio ALIANZA A&S (conformada por
A&E y SIINCO) y EMERSON ESCAMILLA MURTE. En segundo lugar, el Despacho advirtié que la

12 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera. Sentencia del 3 de febrero de 2017. Rad. No.
25000234100 2015 002144 Q0.

13 Consejo de Estado, Seccién Primera. Sentencia del 20 de marzo de 2003. Rad. 250002324000 2001 043 01.

4 SECQOP | hitps:/fwww.contratos.gov.colconsultas/detalleProcese.do?numConstancia=16-1-156653.
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adjudicacion del respectivo contrato fue de fecha 27 de mayo de 20186, a un proponente diferente a
ERJAR vy los demas investigados que concurrieron al citado proceso de seleccion.

Teniendo en cuenta lo anterior y que la Resolucién Sancionatoria fue notificada por aviso a ERJAR
y a JAIME ALFONSO ARIAS MURAD el 1 de junio de 2021 por conducto de su apoderada’®, el
Despacho encuentra que respecto del proceso de seleccion No. LP-002-2016 del INSTITUTO
NACIONAL DE SALUD (INS) opero6 la caducidad de la facultad sancionatoria, de conformidad con
lo dispuesto en articulo 27 de la Ley 1340 de 2009, situacion la cual sera tenida en cuenta para
disminuir la sancién impuesta a los recurrentes.

Por otro lado, en relacion con la afirmacion de C&Z y JOHAN CHAVES REDONDO segun la cual
respecto de los cinco procesos de seleccion por los cuales fueron sancionados no puede predicarse
una sistematicidad o continuidad de la conducta, por cuanto en 3 de ellos hay mas de un ano de
distanciamiento, el Despacho considera que constituye una apreciacion referida a su
responsabilidad individual y particular, que en manera alguna desvirtia el caracter continuado que
tuvo la dinamica anticompetitiva objeto de sancion y que fue ejecutada de manera sucesiva a través
de distintas actividades a lo largo de un periodo de tiempo que comprendié los afios 2015, 2016 y
2017 en relacién con varios procesos de seleccion contractual adelantados por distintas entidades
del Estado. Adicionalmente, tal y como se expondra mas adelante, lo afirmado por los recurrentes
tampoco desvirtia su responsabilidad particular en cuanto a su participacién en el acuerdo colusorio
sancionado.

3.2.2. Consideraciones frente a los argumentos relacionados con una supuesta ilegalidad en
el recaudo de pruebas y otras irregularidades procesales

Frente a las objeciones reiteradas por EMERSON ESCAMILLA MURTE en su recurso de
reposicién, relacionadas con una supuesta nulidad de las pruebas con base en las cuaies fue
determinada su responsabilidad y particularmente las obtenidas de su teléfono celular por cuanto el
procedimiento efectuado por el equipo técnico de la Delegatura no garantizé la indemnidad y la
cadena de custodia de la prueba, el Despacho advierte que dicho argumento ya fue resuelto en la
Resolucién Sancionatoria en la cual se indicd, en primer lugar, que de acuerdo con la informacién
obrante en el Expediente se determind que el equipo movil del recurrente era utilizado con fines
empresariales, tal y como lo manifestd el mismo EMERSON ESCAMILLA MURTE en su
declaracion, quien al ser preguntado por su teléfono dijo que era el Unico que tenia y que no tenia
teléfono fijo porque él mismo contestaba. Igualmente, el investigado dio su autorizacidn para
acceder al mencionado equipo telefdnico:

“DELEGATURA: ; Teléfono?

EMERSON ESCAMILLA MURTE: 3006079704
DELEGATURA: ;Ese es el tnico que maneja?
EMERSON ESCAMILLA MURTE: Es ef unico que manejo.

DELEGATURA: ; Un fijjo no tiene?
EMERSON ESCAMILLA MURTE: No porque yo soy el que contesto’®.

()

DELEGATURA: También solicitariamos el acceso a su celular,

EMERSON ESCAMILLA MURTE: Si claro. Ahi esta"’.

1515 De acuerdo con la certificacion de notificaciones expedida por Secretaria General {Consecutive No. 156-154605-
435 Pags. 1y 2}

'8 Folio 2579 del Cuaderno Publico No. 14 del Expediente. Grabaciones; Carpeta: EMERSON_ESCAMILLA; Carpeta:
Audio; Archivo: EMERSON_ESCAMILLA. mp3; Minuto: 3:34.

'7 Folio 2579 del Cuaderno Publico No. 14 del Expediente. Grabaciones; Carpeta: EMERSON_ESCAMILLA; Carpeta:
Audio; Archivo: EMERSON_ESCAMILLA.mp3; Minuto: 41:55.
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Se destaca nuevamente que el nimero celular mencionado por EMERSON ESCAMILLA MURTE
durante la visita administrativa, al cual tuvo acceso la Delegatura, coincide con el nimero de
contacto que utilizaba para realizar actividades empresariales o laborales como presentar
manifestaciones de interés. Asi, en la manifestacion de interés que presentd ante el MINISTERIO
DE CULTURA dentro del proceso No. MC SA 027 2015'® es posible apreciar como utilizé ese
numero:

Imagen No.1. Manifestacion de interés EMERSON ESCAMILLA MURTE

Mombre o razdn soclal del proponente: EMERSON ESCAMILEA MURTE
Calidad del proponente: PERSONA NATURAL

.0 Nro. 75,706,793 Expedida en Bogota

Direccidn Calie 1B Mo 400 -53

Teléfono 4087392

e-mail: emersonescamilia@hotmail.com; emersonlicitacionesi@gmall.com
Cindad BOGOTA DL

/
€C. 79.706.793

Calle §BN*40 D - 63 wiéfono 4087392 2433661 2424826 ccl INGDTITOS

Fuente: SECOP | — Proceso No. MC SA 027 2015. {Recuadro rojo no original).

Frente a lo anterior, el Despacho encuentra pertinente recordar que en Sentencia C-165 de 2019,
la Honorable Corte Constitucional reafirmé que la revisién, busqueda y retencion de documentos
enmarcados en la categoria de “"documentos privados” por parte de esta Superintendencia de
Industria y Comercio no vulnera el derecho a la intimidad consagrado en el articulo 15 de la
Constitucion Politica:

“Como se expuso, las visitas de inspeccion son diligencias probatorias a través de las
cuales las superintendencias ejercen la facultad constitucional de exigir la presentacion de
“documentos privados” o “documentos del comerciante” contenida en el inciso 4° del
articulo 15 de la Constitucion. Por lo tanto, la revision, basgueda y retencién de
aquellos documentos que se enmarquen en la categoria de “documentos privados”
por parte de las superintendencias no vuinera ni_interfiere con el derecho a la
intimidad de las investigadas y por tanto no puede catalogarse como un registro o
interceptacién de comunicaciones privadas sometidos a reserva judicial. Asi, fa Corte
no comparte la interpretacion del demandante por virtud de la cual la revision de los
documentos contenidos en computadores, tablets v correos electrénicos institucionales, es
decir de propiedad de las empresas y para fines empresariales, constituyen una
interceptacion o registro en los términos del inciso 3° del articuio 15 de la Constitucién. De
acuerdo con lo expuesto, los documentos contenidos en dichos medios, en principio,
estan relacionados con la actividad del comerciante. Por ello, harian parte de la
categoria de "documentos privados” a los gue las superintendencias pueden acceder
para fines de inspeccién y vigilancia en virtud del inciso 4° del articulo 15 de Ia
Constituciéon™® (Subraya y negrilla fuera de texto).

Ahora bien, en cuanto a la extraccién de la informacion que reposaba en el teléfono celular de
EMERSON ESCAMILLA MURTE, el Despacho reitera que la informacion recaudada en las visitas
realizadas se obtuvo con autorizacion expresa del investigado y, segun se desprende de la lectura
del acta de visita administrativa?®, frente a la informacidn electrénica recaudada se cumplidé con el
procedimiento forense que garantiza la originalidad, autenticidad e inalterabilidad de la informacion,
asi como el anclaje de la cadena de custodia.

8 Tomado de; https://www.contratos.gov.co/consultas/detalleProceso.do?numConstancia=15-11-4103467.
8 Corte Constitucional, Sentencia C-165 de 2019.
2 Folio 1808 del Cuaderno Pablico No. 10 del Expediente.
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Al respecto, de conformidad con lo establecido en la Ley 527 de 1999, esta Superintendencia en
desarrollo de las visitas administrativas adelantadas en el marco de la averiguaciéon preliminar por
practicas restrictivas de la competencia garantiza: (i} la confiabilidad en la forma en que se ha
conservado la integridad de la informacién electrdnica recaudada, identificando plenamente su
iniciador, asi como cualquier otro factor pertinente en la cadena de custodia y, {ii} la confiabilidad
en la forma en la que se haya generado o archivado la informacion electronica.

En relacion con la cadena de custodia, el LABORATORIO DE INFORMATICA FORENSE de esta
Superintendencia (en adelante “LIF") maneja estandares de Cadena de Custodia conforme al
Manual de Cadena de Custodia de la Fiscalia General de la Nacién, en donde se identifica quién
halla, recolecta y embala el {los) contenedor (es) de evidencia digital. Ademas de los factores
posteriores a la misma, es decir, quién transporta, custodia o analiza la evidencia luego de su
recoleccién. La cadena de custodia garantiza la integridad, identidad, preservacion, seguridad,
continuidad y almacenamiento de la evidencia recolectada.

Un elemento adicional es la firma o huella HASH, la cual se aplica a las evidencias recaudadas con
el fin de que estas no se alteren. ElLIF realiza la adquisicién de las evidencias con software
licenciado y especifico para las labores forenses digitales, este software genera una firma unica que
asegura la inalterabilidad de la informacion recaudada. En tal medida, toda la integridad de la
informacion obtenida se encuentra garantizada por la firma o huella HASH. La funcién denominada
huella hash que se aplica sobre la evidencia digital consiste en identificar cada uno de los elementos
materiales probatorios con una huella digital alfanumérica a través de dos algoritmos, MD3 y SHA1.
Estos algoritmos reducen a un nimero finito la identificacién de los archivos digitales, permitiendo
garantizar que los mismos no han sido alterados o modificados desde el momento de su recoleccion
hasta su uso.

Teniendo en cuenta lo anterior, el Despacho reitera que en la presente actuacion se verifico que las
funciones HASH que fueron consignadas en las actas de visita administrativa para la consuita de
los visitados, coinciden con las huellas digitales que reposan en el Expediente, por o que no hay
lugar a aceptar las objeciones del recurrente.

De otra parte, en relacién con las objeciones relacionadas con una violacién al debido proceso por
el rechazo de unas pruebas documentales durante las declaraciones rendidas en la presente
actuacién, observacion en la que coincidieron EMERSON ESCAMILLA MURTE, C&Z y JOHAN
CHAVES REDONDO en los recursos de reposicion por ellos presentados, el Despacho reitera lo
sefialado en la Resoluciéon Sancionatoria sobre el particular, en el sentido que el procedimiento
administrativo especial para determinar si existe una infraccién a las normas de promocion a la
competencia y practicas comerciales restrictivas previsto en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por el articulo 155 del Decreto 19 de 2012, establece para este tipo de tramite una
oportunidad probatoria primigenia y concreta al sefialar que “fcjuando se ordene abrir una
investigacion, se nofificara personalmente al investigado para que en los veinte (20) dias habiles
siguientes solicite o aporte las pruebas que pretenda hacer valer’ (Negrilia fuera de texto).

De esta manera, existe una oportunidad probatoria especifica y previa a la adopcion de una decision
en la presente actuacion, es decir, un momento procesal oportuno en que los investigados en un
procedimiento administrativo por una infraccion a las normas de promocioén a la competencia y
practicas comerciales restrictivas estan facultados para solicitar o aportar las pruebas que
consideren pertinentes para demostrar sus postulaciones a efectos de que con posterioridad las
mismas puedan practicarse e incorporarse al respectivo tramite.

Aceptar lo contrario, seria tanto como atentar contra el principio de legalidad que debe gobernar los
procedimientos adelantados por la Superintendencia de Industria y Comercio y, a su vez,
desconocer el principio de preclusividad?®' en virtud del cual se establecen las diferentes etapas en
que deben cumplirse los diferentes procedimientos, asi como la oportunidad en que en cada una de
ellas deben llevarse a cabo los actos que le son propios, transcurrida la cual no pueden adelantarse.

21 Corte Constitucional. Auto No. 232 de 2001.
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En linea con lo anterior, el Gitimo inciso del articulo 203 del Cédigo General del Proceso (CGP)
dispone que en la practica de la declaracién “La parfe (...), podra hacer dibujos, graficas o
representaciones con el fin de ilustrar su testimonio, estos seran agregados al expediente y seran
apreciados como parte integrante del interrogatorio y no como documentos. Asi mismo, durante la
declaracion el interrogado podra reconocer documentos que obren en el expediente”, 1o que implica
que en la practica del interrogatorio las partes no puedan aportar documentos que no estuvieran
incorporados en el expediente, ya que la norma solo permitié que el declarante utilizara herramientas
ilustrativas para complementar su declaracion y que serian valoradas como parte integral del
interrogatorio.

En consecuencia, no resultan de recibo los argumentos presentados por los recurrentes en relacion
con este punto.

Por Gltimo, frente a la afirmacion de A&E y LUIGI FABIAN ALCALA ESPINOSA segun la cual la
presente actuacion es nula con ocasiéon de una supuesta indebida notificacion de la Resolucién de
Apertura de Investigacion y que en la Resolucién Sancionatoria se tuvo como evidencia la
certificacion de notificacion y no |a fecha de entrega efectiva del aviso, el Despacho advierte que
esta carece de sustento por cuanto los recurrentes pretenden controvertir un documento valido
obrante en el Expediente como lo es la certificacidn de notificacidon expedida por la Secretaria
General de esta Superintendencia, sin haber aportado o solicitado prueba alguna que fundamente
dicha afirmaciéon. En consecuencia, tal ocbservacion sera rechazada por el Despacho.

3.2.3. Consideraciones frente a los argumentos relacionados con una supuesta indebida
valoracion probatoria

En cuanto a las observaciones hechas por los recurrentes referidas a una indebida e incompleta
valoracién probatoria en la presente actuacién administrativa, el Despacho encuentra pertinente
reiterar lo sefialado en la Resolucién Sancionatoria en el sentido que la Superintendencia de
Industria y Comercio, en su condicién de autoridad administrativa, tiene la obligacion de hacer una
apreciacion en_conjunto de las pruebas, acudiendo a las reglas de la sana critica y las maximas
de la experiencia. Esto, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 176 de |la Ley 1564 de 2012,
Cddigo General del Proceso:

‘Articulo 176. Apreciacion de fas 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. (...)". (Subraya
y negrilla fuera de texto).

Frente al denominado principic de unidad de prueba o apreciacion en conjunto, la Corte
Constitucional ha sostenido lo siguiente:

(...} Adicionalmente, en el campo probatorio rige otro importante principio
denominado “unidad de la prueba”, en virtud del cual se considera que todas las
pruebas del proceso forman una unidad y por consiquiente el juez debe apreciarias
en conjunto, esto es, en forma integral. L a razon de ser del mismo es que Ia evaluacion
individual o separada de los medios de prueba no es suficiente para establecer la
verdad de los hechos y se requiere, ademas de ella, efectuar la confrontacién de tales
medios para establecer sus concordancias y divergencias y lograr conclusiones
fundadas y claras sobre aquella verdad (...)"?? (Subraya y negrilla fuera de texto).

Por su parte, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sefialado, en relacién con la forma como
debe hacerse la valoracion probatoria, lo que se cita a continuacion:

“(...) En ese orden de ideas (...) el régimen probatorio de los juicios administrativos concibe
como prueba juridica cualquier medio contentivo de informacion que sea il para la
formacion del convencimiento del juez y (...) el principio de la libre valoracién racional o

22 Corte Constitucicnal. Sentencia T-274 de 2012,
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fibre conviccion del juez, directamente relacionado con la libertad de los medios probatorios,
se expresa en una doble connotacion, por cuya virtud, en su aspecto negativo, implica
ausencia de regulacion que predetermine la eficacia o necesidad de un especifico medio
probatorio para un hecho concreto, mientras que en su émbifo 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).

En el mismo sentido, la Corte Suprema de Justicia indicé lo siguiente:

“(...) conviene precisar que por virtud def sistema de valoracion probatoria consagrado en
el articulo 187 def Cédigo 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 conviceion acerca de fos hechos materia de averiguacion, (...). Lo anterior, por cuanto
es posible que al considerarlos de manera aislada carezcan de significacién
probatoria, pero “.. al unirlos o interrelacionarios con otras pruebas, aflore todo su
grado de persuasion para la elaboracion del trazado fictico del proceso” (G.J. (.
CCVIlI, pag. 151).”%* (Subraya y negrilla fuera de texto).

También reiter6 la Corte Suprema de Justicia que el propésito fundamental del analisis de las
pruebas en conjunto estriba en que solo asi se logra averiguar o encontrar las convergencias y
divergencias de lo que se debate:

“(...} La valoracién en conjunto de las pruebas, de que trata el articulo 187 dei Cdédigo de
Procedimiento Civil, supone “la comparacion 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 forno a lo que es materia del debate puedan
suscitarse” (Casacion Civil., Sentencia del 6 de junio de 1995)?°. (Subraya y negrilla fuera
de texto).

A partir de lo anterior, puede afirmarse que el sistema juridico colombiano prevé como principio
esencial del analisis probatorio la valoracion de las pruebas en conjunto, mediante la aplicacion de
las reglas de la sana critica y las maximas de la experiencia, principio que se predica también de
las actuaciones administrativas, como las que adelanta la Superintendencia de Industria y Comercio
como autoridad de proteccion de la libre competencia en Colombia. '

Respecto de la sana critica, la doctrina sostiene lo siguiente:

“Las reglas de la sana critica son, ante todo, las reglas del correcto entendimiento humano.
En ellas interfieren las reglas de la I6gica, con las reglas de la experiencia def juez. Unas y
otras contribuyen de igual manera a que el magistrado pueda analizar la prueba (ya sea de
testigos peritos, de inspeccion judicial, de confesion en los casos en los casos en gue no
es lisa y Hlana) con arreglo a la sana razén y a un conocimiento experimental de las cosas.

Ei juez que debe decidir con arreglo a la sana critica, no es libre de razonar a voluntad,
discrecionalmente, arbitrariamente. Esta manera de actuar no seria sana critica, sino libre
conviccién. La sana critica es la unién de la légica y de lIa experiencia, sin excesivas
abstracciones de orden intelectual, pero también sin olvidar esos preceptos que los
filosofos llaman de higiene mental, tendientes a asegurar el mas certero y eficaz
razonamiento."?® (Negrilla fuera de texto).

2 Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia del 26 de junio de 2015. Rad. No. 200012331000 2003 01951 01.

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

25 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 30 de septiembre de 2010. Rad. No. 110013103022
1998 01485 01.

28 Couture, Eduardo J. “Fundamentos de derecho procesal civil”. Ediciones Depalma. 1962. Citado por la Corte
Constitucional. Sentencia C-622 de 1998.
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En segundo lugar, la apreciaciéon en conjunto del material probatorio no implica necesariamente que
los hechos que interesan a la actuacion administrativa se encuentren demostrados unicamente a
través de indicios, que en cualquier caso es un medio de prueba completamente idéneo para
determinar la existencia de conductas anticompetitivas. En tal medida, una cuestion es la valoracion
racional de las pruehas de acuerdo con las reglas de la sana critica y, otra distinta, que aunque
guarda ciertos rasgos coincidentes, la estructuracion del medic probatorio denominado como
indicios.

Precisado lo anterior, los indicios resuitan un medio de prueba absolutamente Util para la formacién
del convencimiento, en este caso, de |la autoridad administrativa con el propdsito de determinar la
existencia o no de practicas restrictivas de la competencia econémica.

En efecto, seglin el articulo 165 de la Ley 1564 de 2012 - Cédigo General del Proceso, son medios
de prueba la declaracién 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 formacién del convencimiento del juez.

Particularmente, esta Superintendencia en otras ocasiones ha reconocido que los indicios son un
medio de prueba absolutamente idéneo para probar conductas anticompetitivas. Al respecto ha
sostenido que:

“[L]os indicios no solo son un medio de prueba absolutamente idéneo para probar
conductas anticompetitivas y otros hechos en el derecho colombiano, sino que ademas
son el medio probatorio mas idéneo en el derecho de la competencia. Las practicas
restrictivas de fa competencia, como la presente, pueden ser probadas y de hecho son
probadas por medio de indicios que lleven al absoluto convencimiento de que la conducta
existid,” 27 (Subraya y negrilla fuera de texto).

Por su parte, el Consejo de Estado, maxima corporacién de la jurisdiccion contencioso
administrativa, se ha pronunciado especificamente sobre los indicios para demostrar
especificamente |a existencia de practicas restrictivas de la competencia. Sobre el particular ha
considerado que:

“[L]a 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 compaiiias son participes de un acuerdo restrictivo de la competencia.

(...)

Estos indicios pueden ser comunicaciones verbales o escrifas entre los
competidores que indican un dnimo de llevar a cabo una conducta comercial gue
tiene efectos sobre Ia competencia. Puede lratarse, por efemplo, de comunicaciones o
reuniones en las cuales los competidores se intercambian informacién sensible (informacién
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).

Como puede observarse, desde el punto de vista legal y jurisprudencial, es indiscutible que los
indicios representan un medio de prueba completamente idéneo para determinar la existencia de
practicas restrictivas de la competencia econdmica. En tal medida, los argumentos de algunos
recurrentes tendientes a cuestionar la valoracion de los indicios, en particular C&Z, JOHAN
CHAVES REDONDO, ERJAR y JAIME ALFONSO ARIAS MURAD, no solo resulta improcedente,
sino que es un esfuerzo infructuoso por tratar de restar la eficacia demostrativa de las pruebas que
obran en el Expediente y, por esa via, desconocer su responsabilidad.

Adicionalmente, es importante recordar que el articulo 176 de la Ley 1564 de 2012 - Codigo General
del Proceso, en relacidon con la apreciacion de las pruebas, lejos de establecer un sistema de tarifa
legal o prueba tasada, en que la ley establece especificamente el valor de las pruebas, dando mayor

27 guperintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 68972 de 2013.
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eficacia a unas sobre otras (e.g. indicios), contempldé un sistema de sana critica o persuasion
racional, en el cual el operador juridico debe establecer por si mismo el valor de las pruebas con
base en las reglas de la légica, la ciencia y la experiencia.

Asi las cosas, si bien es cierto que existe la posibilidad de que la interpretacion de un hecho pueda
abrirse a varias hipotesis o interpretaciones, es necesaria e imprescindible la comparacion reciproca
de los distintos medios de prueba, con el propdsitc fundamental de averiguar 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. £ntonces, en la aplicacion del principio in dubio pro reo, deben existir
dudas, debidamente acreditadas con medios de prueba, que tengan entidad y suficiencia como para
crear una verdadera incertidumbre y no meras especulaciones o simples suposiciones que
confrontadas con otras pruebas no afloren ningan grado de persuasién del trazado factico que
interesa a la actuacion administrativa®.

Teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto, el Despacho reitera que en el presente caso
encontré elementos probatorios que, valorados en su conjunto e integridad, demostraron la
existencia de un acuerdo anticompetitivo realizado por los investigados en relacién con varios
procesos de seleccion contractual adelantados por distintas entidades publicas en los que
participaron. Acuerdo que fue ejecutado desde 2015 hasta al menos 2017 y cuya finalidad era la
coordinacion entre competidores para participar en procesos de seleccion contractual adelantados
por diferentes entidades del Estado.

Asi las cosas, el Despacho recuerda a los recurrentes que la existencia del acuerdo anticompetitivo
reprochado fue demostrada en primer lugar mediante el correo electrénico del 5 de abril de 2016
con asunto “RE: INQUIETUDES™®, remitido por LUIGI FABIAN ALCALA ESPINOSA
(representante legal de A&E) en el que da respuesta a una serie de preguntas formuladas por
JOHANNA ANDREA VILLAMIL FERUCCIO (representante legal de SIINCO), respuesta que es
reenviada a CARLOS MARIO RAMIREZ RODRIGUEZ (vinculado con SIINCO, A&E y EMERSON
ESCAMILLA MURTE) e 4/6/2016. En esta comunicacién, el Despacho encontré una clara
distribucion de roles entre representantes legales y personas vinculadas a empresas que se suponia
debian actuar como competidoras en el mercado, dentro de un esquema de coordinacion para la
participacion en procesos de seleccidn contractual, distribuyéndose actividades tales como el envio
de manifestaciones de interés, el montaje y envio de ofertas, la subsanacion de requisitos
habilitantes, asi como el seguimiento a los procesos de seleccion contractual.

De otra parte, también fueron encontrados en la presente actuacion elementos probatorios que
demostraron la existencia de las actividades que conformaron la dindmica anticompetitiva
reprochada en la Resolucién Sancionatoria y ¢como en dichas actividades tenian participacion los
investigados.

Asi, por ejemplo, en la actividad relacionada con la coordinacion en las manifestaciones de interés
en distintos procesos de seleccién contractual, se encontraron comunicaciones entre los
investigados como el correo electronico del 29 de julio de 2016%, remitido por LUIGI FABIAN
ALCALA ESPINOSA (representante legal de A&E) a JOHANNA ANDREA VILLAMIL FERRUCCIO
(representante legal de SIINCO) y a JOHAN CHAVES REDONDO (representante legal de C&Z),
dando una instruccién de presentar manifestaciones de interés por A&E, SIINCO, EMERSON
ESCAMILLA MURTE (1,2 y 3 en el sistema numérico disefiado por LUIGI FABIAN ALCALA} y C&Z
(a quien le correspondia el nimero 6) en el proceso de seleccion contractual No. SAMC 05-2016
adelantado por la CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DE CUNDINAMARCA (“‘CAR"),

28 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion 7615 del 26 de febrero de 2020.

2  Folic 2623 del Cuaderno  Pubiico  No. 15 del Expediente. Ruta: :\2015-154605-
IMG_DERIVADA\DATOS_EXPORTADQOSIPIES DE PAGINA. Documento denominado "RV: INQUIETUDES".

% Folip 2623 del Cuaderno Publico No. 15  del Expediente. Ruta: \2015-154605-
IMG_DERIVADA\DATOS_EXPORTADOS\PIES DE PAGINA. Documento denominado: “RE: manifestar SAMC 05-2016
CAR".
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encontrando et Despacho en la informacion correspondiente a dicho proceso obrante en el SECOP
que las cuatro compaiiias efectivamente presentaron manifestacion de interés segin lo instruido®!.

Otro ejemplo es el elemento probatorio encontrado en la cadena de correos del 23 de junio de 201632
que inicia con un mensaje de JOHANNA ANDREA VILLAMIL FERUCCIO (representante legal de
SIINCQO) remitiendo a ERJAR, con copia a LUIGI FABIAN ALCALA ESPINOSA (representante
legal del A&E), un documento de manifestacion que debia ser presentado en el proceso No. PN
MEVIL SA MC 024 2016, adelantado por la DIRECCION GENERAL DE LA POLICIA NACIONAL,
comunicacién que es respondida por una empleada de ERJAR indicando que la carta de
manifestacion de interés contenia un error, el cual fue corregido por JOHANNA ANDREA VILLAMIL
FERRUCCIO. Uno de los aspectos particulares de este correo fue la aclaracion hecha por
JOHANNA ANDREA VILLAMIL FERRUCCIO (representante legal de SINCO) en el sentido que el
texto de manifestacién de interés elaborado por ella y enviado como archivo adjunto, debia pasarse
a una hoja que tuviera el membrete de ERJAR vy ser firmada por su representante legal JAIME
ALFONSO ARIAS MURAD. E! Despacho igualmente encontrd en la informacién correspondiente al
citado proceso en el SECOP, que el consorcio integrado por A&E, SIINCO y EMERSON
ESCAMILLA MUERTE, asi como ERJAR presentaron manifestacién de interés de manera
independiente®3.

Los anteriores ejemplos demuestran como el Despacho efectué en la Resolucién Sancionateria el
analisis integral y en conjunto del material probatorio obrante en el Expediente, partiendo en primer
lugar de elementos tales como comunicaciones en las que se encuentran instrucciones claras en el
sentido de elaborar y presentar manifestaciones de interés u ofertas en determinados procesos de
seleccion contractual por varios competidores que hicieron parte del acuerdo reprochado,
instrucciones que normalmente eran impartidas por LUIGI FABIAN ALCALA (representante legal
de A&E), o correos electrénicos en los que se remitia el documento elaborado de fa manifestacion
de interés u oferta, normalmente remitidos por JOHANNA ANDREA VILLAMIL FERRUCCIO
{representante legal de SIINCO) a los representantes legales o funcionarios de sus competidores
para que fueran presentados en los procesos de seleccion y, en segundo lugar, procediendo con el
analisis de la informacién obrante en el SECOP de los procesos contractuales a los que hacian
referencia dichas comunicaciones y en la que se verificaba la participacion de las companias
investigadas (a través de manifestacién de interés y/o presentacion de oferta) de acuerdo con lo
instruido.

De esta manera, el Despacho no encuentra de recibo las afirmaciones hechas por los recurrentes,
particularmente por parte de ERJAR y JAIME ALFONSO ARIAS MURAD en su recurso de
reposicién, al sefalar que en el presente caso no fue construido un analisis probatorio que permitiera
acreditar la participacién voluntaria y consciente de los investigados en el acuerdo anticompetitivo
reprochado.

Ahora bien, este analisis probatorio también fue incluido de manera detallada en |os acapites de la
Resolucién Sancionatoria en los que se determiné la responsabilidad de los investigados®* en
cuanto a cada uno de los procesos de seleccidon contractual a los que concurrieron en desarrollo y
ejecucién del acuerdo anticompetitivo reprochado. Como puede observarse, en los cuadros en los
que se identifican los procesos contractuales en los que cada investigado fue encontrado
responsable, en la casilla correspondiente al “Efemento Probatorio”, se indica al detalle el correo o
comunicacion que contiene la instruccién de presentar manifestacion de interés u oferta por varios
competidores, o el correo remisorio de estos documentos, y la referencia a la informacion obrante
en el SECOP en la que se verifica la participacidn de los infractores a los que se refiere [a

31 SECOP. “Proceso de seleccion Ne. SAMC 05-2016". Disponible en:
https.//www contratos.qgov.co/consultas/detalleProceso.do?numConstancia=16-11-5326278.

a2 Folio 2623 del Cuaderno Publico No. 15 del Expediente. Ruta:\2015-154605-
IMG_DERIVADA\DATOS_EXPORTADQS\PIES DE PAGINA. Documento denominado “RE: manifestar DIRECCION
GENERAL DE LA POLICIA NACIONAL (PONAL), Seleccion Abreviada de Menor Cuantia (Ley 1150 de 2007) PN MEVIL
SA MC 024 2016 [2302277-096178]".

33 SECOP | https://www.contratos. gov.co/consultas/detalleProceso.do?numConstancia=16-11-5211166.

34 Numeral 9.1 de la Resolucidén Sancicnatoria.
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comunicacion, bien sea a través de una manifestacion de interés o presentacion de oferta. A
continuacion, el Despacho expone un ejemplo;

Imagen No.2. Ejemplo cuadro responsabilidad por proceso de seleccion.
ENTIDAD ELEMENTO PROBATORIO
CONTRATANTE PROCESO

Folig 2623 del cuaderno publico No. 15. Ruta \2015-154605-

Documento denominado “RV: manifestar FUERZA AERE
COLOMBIANA |, Seleccion Abreviada de Menor Cuantia (Le

10 FUERZA AEREA 056-00-L-CATAM- |[1150_de 2007) Numero 056-00-LCATAM-GRUAL-201
COLOMBIANA GRUAL-2016 | [22BGAGA-BARAZ1T

De conformidad con la informacion obrante en el SECOP
bresentaron manifestacion  de  interés  de  maneral
ndependiente A&E, SIINCO, EMERSON ESCAMILLA
URTE y ERJAR.
Fuente: Resolucion Sancionatoria - Tabla No. 4; Procesos en los gque se encontro participacion de SIINCO
en el marco de la conducta restrictiva de la libre competencia econémica

De acuerdo con lo anterior, tampoco resultan de recibo las afirmaciones hechas por los recurrentes,
en especial SIINCO, JOHANNA ANDREA VILLAMIL FERRUCCIO y CARLOS MARIO RAMIREZ
RODRIGUEZ, asi como C&Z y JOHAN CHAVES REDONDO, segun las cuales en la Resolucion
Sancionatoria no se efectud un analisis probatorio por cada uno de los procesos en los que la
mencionadas empresas fueron encontradas responsables.

En consecuencia de lo anteriormente expuesto, las conclusiones a las que ha llegado este
Despacho, en particular aquellas relacionadas con la existencia de un acuerdo contrario a la libre
competencia, provienen de un andlisis integral y en conjunto del material probatorio obrante en el
Expediente, analisis que también demostré las actividades que conformaron la dindmica a través de
la cual el acuerdo anticompetitivo fue ejecutado y cémo en ella participaron los investigados.

Asi las cosas, este Despacho no acogera los argumentos presentados por los recurrentes sobre
este punto.

3.2.4. Consideraciones frente a los argumentos relacionados con la ausencia de efectos
anticompetitivos de la conducta reprochada

Las observaciones de los recurrentes dirigidas a afirmar la ausencia de efectos anticompetitivos de
la conducta anticompetitiva sancionada pueden resumirse en los siguientes puntos:

i) La falta de idoneidad de la conducta para afectar la libre competencia, por no encontrarse
demostrado en la actuacion que esta haya sido su finalidad, lo que deviene en que la atipicidad de
la misma al no cumplirse uno de los requisitos para configurar la “conducta por objeto”. Sobre este
punto varios de los recurrentes insistieron en sefalar que las manifestaciones de interés no los
convertian en proponentes dentro de los procesos de seleccién, razén por la cual no puede hablarse
aln de la existencia de una competencia que pudiera resultar afectada.

Sobre este punto, algunos recurrentes argumentaron que el régimen de proteccion de fa libre
competencia no puede ser evaluado desde un supuesto de reproche enteramente objetivo, ya que
los regimenes de responsabilidad objetiva son de caracter excepcional en el derecho sancionador.

ii) La generacién de efectos pro-competitivos que buscaba la conducta sancionada, por cuanto el
esquema de colaboracién en el que participaron los sancionados tenia como fin crear sinergias que
hicieran posible que pequenas empresas con poca capacidad financiera, operativa y de experiencia,
pudieran concurrir a procesos contractuales del Estado, bien fuera de forma individual o a traves de
formas asociativas, lo cual también generaba un beneficio a las entidades publicas al recibir mas
competidores en sus procesos de seleccion.

35 SECOP | https:/fiwww.contratos.gov.co/consultas/detalleProceso.do?numConstancia=16-11-5071985.
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En linea con lo anterior los recurrentes afirmaron que, al no ser clara la existencia de “ilicitos
objetivos” en el régimen de proteccién de la libre competencia, los efectos positivos o pro-
competitivos de la conducta deben ser valorados y tenidos en cuenta para efectos de archivar la
investigacion o al menos como un criterio de atenuacioén.

El Despacho considera en primer lugar que las afirmaciones de los recurrentes dirigidas a afirmar
que en el presente caso no fue demostrada fa idoneidad de la conducta reprochada para afectar la
libre competencia, carecen de sustento toda vez que, tal y como fue sefialado en la Resolucion
Sancionatoria, los elementos probatorios obrantes en el Expediente demostraron la existencia de
un acuerdo anticompetitivo desarrollado por los investigados y cuya finalidad era la participacion
coordinada entre competidores en distintos procesos de seleccion contractual adelantados por
diferentes entidades del Estado, en desconocimiento de lo dispuesto en el numeral 9 del articulo 47
del Decreto 2153 de 1992 (colusién en procesos de contratacion publica).

Este acuerdo, de conformidad con lo demostrado en la presente actuacién, fue realizado de forma
coordinada a través de las siguientes actividades: (i} analisis colaborativo de los pliegos de
condiciones y la determinacién de las empresas que presentarian una manifestacion de interés de
forma conjunta; {ii) coordinacién en la presentacién de ofertas; (iii) coordinacién en la obtencién de
polizas de seriedad para las ofertas de los competidores; y (iv) subsanacién coordinada de requisitos
habilitantes de los competidores.

Estas practicas evidenciaron una conducta restrictiva de la competencia, que tuvo el potencial de
afectar alrededor de 70 procesos de seleccidn contractual, que involucraron al menos 37 entidades
estatales, en la medida en que dicha coordinacién: (i} vulnerd el principio de seleccion objetiva, por
cuanto no se mantuvo la independencia correspondiente entre los competidores; (i) desdibujo
artificialmente la igualdad de oportunidades, en tanto los investigados participaron de manera
coordinada en los procesos de seleccidn contractual; y (i) vulnerd el principio de transparencia,
comogquiera que los competidores que se presentaron como independientes en realidad no lo eran.

De acuerdo con lo anterior, no resultan de recibo por parte del Despacho los argumentos referidos
a la falta de idoneidad de la conducta reprochada para afectar la libre competencia, por cuanto esta
se encuentra plenamente demostrada.

De igual forma, tampoco resulta de aceptacion la afirmacion de los recurrentes al sefialar que las
manifestaciones de interés no los convertian en proponentes dentro de los procesos de seleccion y
que, por tanto, no hubo afectacion a la libre competencia. Sobre este punto, el Despacho reitera lo
sefialado en la Resolucion Sancionatoria en el sentido que la conducta contraria a la libre
competencia definida en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1292 (colusién en procesos
de contratacién publica) no se encuentra limitada a un sujeto activo denominado “proponente”.

El Despacho recuerda a los recurrentes que la lectura de la citada norma no puede leerse de manera
aislada al resto de la normatividad que conforma el régimen de proteccion de la competencia. Asi,
se puede apreciar cémo de conformidad con el articulo 45 del Decreto 2153 de 1992, un acuerdo
implica ia existencia de unos hechos que permiten colegir un comportamiento consecuente de
agrupacion de objetivos y finalidades —concertacién de voluntades— que se identifican entre si, es
decir, una actuacién conjunta y mancomunada, en la cual a partir de una interpretacién arménica
con lo dispuesto en el articulo 46 /bidem, adicionado por el articulo 2 de |a Ley 1340 de 2009, puede
intervenir “(...) todo aquel que desarrolle una actividad econdmica o afecte 0 pueda afectar ese
desarrollo, independientemente de su forma 0 naturaleza juridica’.

En consecuencia, no puede desconocerse que en varios de los procesos objeto de reproche en la
presente actuacion y frente a los cuales los recurrentes sefialan que no presentaron propuesta, la
manifestacion de interés era un requisito para la presentacién de la oferta so pena de rechazo.
Incluso, que en varios de los procesos, la manifestacidén de interés era requisito para participar en
el sorteo para determinar quiénes podrian presentar su oferta o propuesta. Tampoco puede
desconocerse que en ocasiones presentaron propuestas aparentemente individuales simulando ser
competidores.




. GOR - HOJA 37
RESOLUCION ~ R56 158 DE 2021

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”

De hecho, contrario a los argumentos frente a que la manifestacién de interés no hace parte del
proceso de seleccion contractual, basta con sefialar que la apertura del proceso ocurre con €l acto
administrativo que lo inicia y por el cual se procede a la publicacion del pliego definitivo de
condiciones. De modo que, tan es parte del proceso la manifestacion de interés que, a modo
ilustrativo de la mayoria de los procesos objeto de la presente actuacién, en los procesos de
seleccion abreviada de menor cuantia el Articulo 2.2.1.2.1.2.20. “Procedimiento para la seleccion

abreviada de menor cuantia’ del Decreto 1082 de 2015 sefiala de manera expresa que con
posterioridad a la fecha de apertura los interesados deben manifestar su intencién de participar:

“Ademaés de las normas generales establecidas en el presente litulo, las siguientes reglas
son aplicables a la seleccion abreviada de menor cuantia:

1. En un término no mayor a tres (3} dias habiles contados a partir de la fecha de apertura
del Proceso de Contratacién los interesados deben manifestar su intencién de participar, a

fravés del mecanismo establecido para el efecto en los plieqos de condiciones”. (Subraya
fuera del texto eoriginal)

De este modo, resulta claro que la conducta de los investigados sea como “interesados’,
“potenciales proponentes” o incluso “proponentes”, al ser vista desde la Optica del régimen de
proteccién de la competencia evidencia que estos pueden afectar el desarrollo del proceso de
seleccion, resultando evidente que la conducta por ellos desplegada, es decir la coordinacion entre
competidores para participar en procesos de seleccion, tuvo la potencialidad, capacidad, idoneidad,
aptitud y suficiencia para restringir, limitar o eliminar la libre concurrencia en el mercado al desplegar
un acuerdo anticompetitivo, desde 2015 hasta 2017, en relacidon con varios procesos de seleccion
contractual adelantados por distintas entidades publicas en los que participaron.

En segundo lugar, en cuanto a las observaciones de los recurrentes tendientes a afirmar que el
esquema anticompetitivo reprochado tuvo como finalidad la generacién de efectos positivos o pro-
competitivos, este Despacho reitera lo sefialado en la Resolucidn Sancionatoria en el sentido que
al ser las colusiones en procesos de contratacion estatal reprochables “por objeto’, ello quiere
decir que el supuesto normativo que soporta esta conducta lleva inmerso 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.

En otros términos, la idoneidad de la afectacion de la libre competencia que tienen las colusiones
en los procesos de contratacién publica esta dada por ley, por o cual no le es exigible a la Autoridad
verificar los efectos o dafios reales causados en el mercado o los beneficios ilegales obtenidos para
proceder a su correspondiente reproche y sancién.

De esta manera, al estar demostrada en el presente caso una conducta anticompetitiva violatoria
del numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 (colusioén en procesos de contratacion del
Estado) en la modalidad “por objeto”, por cuanto los investigados desarrollaron un acuerdo que
tuvo por finalidad coordinar su participacion en distintos procesos de seleccién contractual del
Estado, resulta innecesario entrar a valorar o verificar los supuestos efectos positives a los aluden
los recurrentes.

Adicionalmente, el Despacho reitera que las buenas o malas intenciones de los agentes de mercado
investigados no tienen relevancia al momento de establecer responsabilidad administrativa en las
investigaciones administrativas por practicas restrictivas de la competencia, lo cual se encuentra en
linea con lo reconocido por el Consejo de Estado en sentencia del 28 de enero de 2010, al
manifestarse sobre el caracter de las conductas “por objeto” establecidas en el articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992 :

“Visto lo anterior, observa la Sala que la parte demandante incurre en error al formular el

carqo de violacion de los actos administrativos demandados relativo a que el tipo de
responsabiiidad atribuible a las empresas infractoras en este tipo de situaciones no es

objetiva,_sino_subjetiva, bajo el entendide de que no basta sdlo con la existencia del
acuerdo.
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Cierto es, coma la dicen los demandantes, que no basta con la sola demostracién de Ia
existencia del acuerdo de precios, sin embargo, no lo es tanto que ademas sea
menester probar la intencion gue tenian las sociedades infractoras al momento de su
celebracién para que proceda la imposicion de las sanciones de rigor.

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

Es por effo, que no interesa la intencién 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 demostro —, 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 Ia fijacion indirecta o
directa de precios.

(...)

Lo dicho ademas descarta de plano la teoria del actor segun la cual el tipo de
responsabilidad en el que la demandada sustentd la imposicién de la multa es
objetiva, como quiera que se aprecia un claro componente subjetivo en el tenor literal
del numeral 1° del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, al sefialar gue son practicas
comerciales restrictivas, aquellas que tengan por «objeto o efecto, Ia fijacién directa
o indirecta de precios».” (Subraya y negrilla fuera de texto)’35.

De acuerdo con lo anterior se concluye, y en respuesta a lo manifestado por los recurrentes, que en
Colombia el regimen de proteccion de la libre competencia econdmica esta estructurado sobre la
base de ilicitos objetivos en la medida en que para su configuracién no interesa la intencion que
tuvieron los infractores al cometer la conducta, al menos en los casos de acuerdos entre
competidores previstos en el articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 como lo es el acuerdo objeto de
la presente actuacion.

En consonancia con lo expuesto, la Superintendencia de Industria y Comercio ha insistido en varias
de sus decisiones que no es necesaria la determinacion del factor subjetivo para atribuir la
responsabilidad de una practica comercial restrictiva de la competencia, por cuanto basta
Gnicamente con que se acredite el supuesto de hecho descrito en la norma presuntamente
infringida®. Asi, ha considerado que “no se requiere la intencionalidad en la conducta desplegada
por los agentes econdmicos; basta simplemente demostrar la potencialidad de causar dafio —objeto-
, independientemente del aspecto volitivo, de caracter doloso o culposo que hubiese podido tener
el sujeto. Asi bien, en la presente actuacién administrativa no se ha sefialado que la actuacién de
los investigados hubiese sido dolosa; no obstante, tal circunstancia no exime de responsabilidad
frente al incumplimiento de las normas que comprenden el régimen de proteccion de la libre
competencia econdmica (...)"5.

El anterior entendimiento resulta corroborado por lo sefialado por el Consejo de Estado al considerar
que:

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

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Primera, Sentencia del 28 de enero de 2010, C.P.
Mar{a Claudia Rojas Lasso.

37 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 28350 de 2004, Resolucién No. 37033 de 2011, Resolucién
No. 46111 de 2011 y Resolucién No. 70736 de 2011.

3 Superintendencia de Industria y Comercio. Resoluciéon No. 40875 de 2013.
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ser ejercidas por personas naturales sino por personas juridicas” (Subraya y negrilla
fuera de texto).

Asi mismo, el Consejo de Estado ha manifestado que el juicio de responsabilidad en materia
administrativa sancionatoria, a diferencia de otros ambitos, como el penal, en ocasiones admite un
analisis objetivo que excluye cualquier valoraciéon de los factores subjetivos de responsabilidad:

(...) En lo que se refiere a la responsabilidad objetiva, la Corporacion ha sostenido en
reiteradas oportunidades que en materia del régimen administrative sancionador, en
particular por infracciones al régimen financiero, se deben respetar estrictamente los
principios y garantias propias del debido proceso consagrado en el articulo 29 de la
Constitucion,_pero_en esa area_no_tienen aplicacién fiquras que son propias del
derecho penal, tales como el dolo o la culpa, Ia imputabilidad y Ia favorabilidad, dado
que la naturaleza y fines de cada una de estas disciplinas son diferentes (...)™°
(Subraya y neqrilla fuera de texto).

El Despacho encuentra pertinente sefialar que esta posicion se encuentra alineada con la
jurisprudencia y doctrina internacional sobre la materia, en especial la desarrollada por los tribunales
europeos. Se encuentra, por ejemplo, lo sehalado por la Comisién de Competencia de Espafia
(ahora Comision Nacional de los Mercados y la Competencia) al indicar:

“(...) se dice que un acuerdo tiene el objeto de restringir la competencia cuando, por su
propia naturaleza y las circunstancias en que se adopta, objetivamente es capaz de producir
un efecto restrictivo de fa competencia. £l caracter objetivo de un acuerdo restrictivo, por
tanto, es independiente de las motivaciones subjetivas de las partes en el momento de

adoptario™°,
En similar sentido, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea senalo:

“fajun cuando se demuestre que las partes de un acuerdo actuaron sin intencion subjetiva
alguna de restringir la competencia, sino con el propésito de remediar los efectos de una
crisis sectorial, tales consideraciones carecen de pertinencia en la aplicacion de dicha
disposicion. En efecto, puede considerarse que un acuerdo tiene caracter restrictivo aun
cuando no tenga como unico objfetivo restringir la competencia, sino que persiga también
otros objetivos legitimos. (...} A este respecto, aun cuando se demuestre que las partes de
un acuerdo actuaron sin intencién subjetiva alguna de restringir la competencia, sino con el
propésito de remediar los efectos de una crisis sectorial, tales consideraciones carecen de
pertinencia en la aplicacién de dicha disposicion™".

Teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto, el Despacho reitera que en el presente caso fueron
encontrados elementos probatorios que demostraron la existencia de un acuerdo anticompetitivo
realizado por los investigados en relacién con varios procesos de seleccién contractual adelantados
por distintas entidades del Estado, en desconocimiento de lo dispuesto en el numeral 9 del articulo
47 del Decreto 2153 de 1992 y cuya finalidad era la de presentarse de manera coordinada en
distintos procesos de seleccion contractual adelantados por varias entidades del Estado.

En consecuencia, los argumentos de los recurrentes relacionados con una supuesta ausencia de
efectos anticompetitivos, asi como la existencia finalidades encaminadas a producir efectos
positivos o pro-competitivos de la conducta reprochada no resultan de recibo por parte del
Despacho.

¥ Consejo de Estado. Sentencia del 25 de marzo de 2004. Rad. 13495.

4 Comisién Nacional de la Competencia y Fundacion CEDDET (2009). Introduccién a la Defensa de la Competencia.
Edicién 2.

41 Tribunal de Justicia de la Union Europea, Asunto C-209/07, Competition Authority vs Beef Industry Development
Society and Barry Brothers, [2008]) ECR 1-8637. Para. 17.
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3.2.5. Consideraciones frente a los argumentos relacionados con la falta de consciencia de
los investigados sobre su participacion en el acuerdo reprochado

Frente a las observaciones hechas por los recurrentes en el sentido de que no existen pruebas en
el presente caso de que ellos hubiesen acordado conscientemente en participar en un acuerdo
restrictivo de la competencia, el Despacho encuentra pertinente en primer lugar reiterar que en la
presente actuacion fueron encontrados elementos probatorios que, valorados en su conjunto,
demostraron la existencia de un acuerdo anticompetitivo realizado por los investigados en relacién
con varios procesos de seleccidn contractual adelantados por distintas entidades publicas en los
que participaron, acuerdo cuya finalidad era la participacion coordinada entre competidores en
procesos de seleccion contractual adelantados por diferentes entidades del Estado.

De ofra parte, se reitera, también fueron encontrados en la presente actuacién elementos
probatorios que demostraron la participacion de los investigados, en distintos grados, respecto de
las actividades que conformaron la dindmica anticompetitiva reprochada en la Resolucion
Sancionatoria: (i) andlisis colaborativo de los pliegos de condiciones y la determinacion de las
empresas que presentarian una manifestacion de interés de forma conjunta; (i) coordinacion en la
presentacion de ofertas; (iii) coordinacién en la obtencién de pélizas de seriedad para las ofertas de
los competidores; y (iv) subsanacién coordinada de requisitos habilitantes de los competidores.

Asi, por ejemplo, en cuanto a la participacidén en el acuerdo reprochado por parte de SIINCO y de
su representante legal JOHANNA ANDREA VILLAMIL FERRUCCIO, se encuentra en primer lugar
demostrada en el ya citado correo electrénico del 5 de abril de 2016 con asunto “RE:
INQUIETUDES™?, el cual demuestra la existencia misma del acuerdo y que contiene una clara
distribucion de roles entre representantes legales y personas vinculadas a empresas que se suponia
debian actuar como competidoras en el mercado, dentro del esquema disefiado para |la participacién
coordinada en procesos de seleccidon contractual, correspondiendo a JOHANNA ANDREA
VILLAMIL FERRUCIO las actividades de: a) envio de manifestaciones de interés; b) envio de las
subsanaciones; y ¢) el montaje de las ofertas y respondiendo a las instrucciones impartidas por
LUIGI FABIAN ALCALA ESPINOSA (representante legal de A&E).

Las pruebas obrantes en el Expediente también demostraron que las actividades asignadas eran
efectivamente ejecutadas por JOHANNA ANDREA VILLAMIL FERRUCIO quien, siguiendo las
instrucciones de LUIGI FABIAN ALCALA ESPINOSA, remitia los documentos de manifestaciones
de interés u ofertas a representantes legales o funcionarios de empresas competidoras que hacian
parte de la dinamica anticompetitiva. Asi, por ejemplo, se encuentra la citada cadena de correos del
23 de junio de 20164, |a cual demuestra el envio de una manifestacion de interés por parte de la
investigada a una funcionaria de ERJAR, para ser presentada en un proceso de seleccion en el que
SIINCO, A&E y EMERSON ESCAMILLA MURTE también presentaron manifestacion a través de
una figura asociativa®,

De acuerdo con lo anterior, y contrario a lo manifestado por SIINCO y JOHANNA ANDREA
VILLAMIL FERRUCCIO en su recurso de reposicion, las actuaciones de la investigada, asi como
de la empresa de la cual es representante legal, iban mas alla de un simple apoyo secretarial y
administrativo, puesto que se encuentra demostrado gue ejercia actividades determinantes dentro
del esquema anticompetitivo de coordinacién sancionado en cumplimiento de las instrucciones
impartidas por LUIGI FABIAN ALCALA ESPINOSA (representante legal de A&E) y manteniendo
un constante contacto con otros competidores en cuanto al montaje y envio de documentos de
manifestaciones de interés u ofertas, asi como de subsanacion de requisitos, en diferentes procesos
de seleccién contractual del Estado.

42 Fplip 2623 del Cuaderno  Pdblico  No. 15 del Expediente. Ruta: A2015-154805-
IMG_DERIVADADATOS_EXPORTADOSIPIES DE PAGINA. Documento denominado “RV: INQUIETUDES”.

2 Folio 2623 del Cuaderno Puablico No. 15 del Expediente. Ruta:\2015-154605-
IMG_DERIVADA\DATOS_EXPORTADOS\PIES DE PAGINA. Documente denominado “RE: manifestar DIRECCION
GENERAL DE L A POLICIA NACIONAL (PONAL), Seleccion Abreviada de Menor Cuantia (Ley 1150 de 2007) PN MEVIL
SA MC 024 2016 [2302277-096178].

44 SECOP | https://iwww.contratos.gov.co/consultas/detalieProceso.do?numConstancia=16-11-5211166.




i . ! HOJA 41
RESOLUCION B56158  DE 2021

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”

Ahora bien, en lo referente a la participacion de otras de las compafiias infractoras en el acuerdo
anticompetitivo reprochado, el Despacho reitera que dicha participacién se encuentra demostrada a
través de elementos probatorios que, en primer lugar, responden a comunicaciones en las que se
encontraron instrucciones claras en el sentido de elaborar y presentar manifestaciones de interés u
ofertas en determinados procesos de seleccion contractual por varios competidores que hicieron
parte del acuerdo reprochado, instrucciones que normalmente eran impartidas por LUIGI FABIAN
ALCALA (representante legal de A&E), o correos electronicos en los que se remitia el documento
elaborado de la manifestacion de interés u oferta, normalmente remitidos por JOHANNA ANDREA
VILLAMIL FERRUCCIO (representante legal de SIINCO) a los representantes legales o
funcionarios de sus competidores para que fueran presentados en los procesos de seleccién y, en
segundo lugar, procediendo con el analisis de la informacién obrante en el SECOP de los procesos
contractuales a los que hacian referencia dichas comunicaciones y en la que se verificaba la
participacion de las comparfiias investigadas (a través de manifestacion de interés y/o presentacion
de oferta) de acuerdo con lo instruido.

Asi, para el caso de ERJAR y de su representante legal JAIME ALFONSO ARIAS MURAD fueron
encontradas varias comunicaciones de envio de manifestaciones de interes u ofertas, asi como
instrucciones de “presentar por ERJAR”, tales como la citada cadena de correcs 23 de junio de
2018, la cual demuestra el envio de una manifestacién de interés por parte de JOHANNA ANDREA
VILLAMIL FERRUCCIO a una funcionaria de ERJAR, para ser presentada en un proceso de
seleccion en el que, de acuerdo con la informacion obrante en el SECOP, SIINCO, A&E vy
EMERSON ESCAMILLA MURTE también presentaron manifestacion a través de una figura
asociativa. Este analisis probatorio es verificado por el Despacho en la Resolucion Sancionatoria
respecto de los nueve (9) procesos por los cuales ERJAR resulté sancionada, por lo que el
Despacho no encuentra de recibo las afirmaciones segun las cuales no hubo un analisis probatorio
detallado por cada proceso de seleccidén contractual imputado.

De la misma forma, el Despacho tampoco encuentra de recibo las observaciones de ERJAR vy
JAIME ALFONSO ARIAS MURAD en sus recursos de reposicién al afirmar que no tenian
conocimiento o consciencia de haber participado en un acuerdo contrario a la libre competencia, ya
que al recibir el apoyo secretarial y administrativo por parte de JOHANNA ANDREA VILLAMIL
FERRUCCIO (representante legal de SIINCQO) en el montaje de las manifestaciones de interés u
ofertas no sabian que otros competidores fueran a presentarse en los procesos de seleccién a los
que la compaiiia concurria. El Despacho, aplicando las reglas de la sana critica y las méaximas de
la experiencia, no encuentra sustento de dicha afirmacién por cuanto al consultar [a informacion
publica obrante en el SECOP de ilos nueve (9) procesos de seleccidn contractual por los que ERJAR
fue sancionado, adelantados todos en el afio 2016 y sin contar aquellos frente a los cuales opero la
caducidad de la facultad sancionatoria, puede verificarse claramente la participacion (a través de
manifestaciones de interés) de otros competidores que hicieron parte de la dinamica anticompetitiva
reprochada, incluyendo a SIINCO cuya representante legal le “colaboraba” en las actividades de
montaje de los documentos de manifestacion.

El mismo andlisis resulta aplicable respecto de C&Z y su representante legal, cuya participacion en
el acuerdo sancionado se encuentra demostrada mediante elementos probatorios tales como el
correo electrénico del 29 de julio de 2016%°, remitido por LUIGI FABIAN ALCALA ESPINOSA
(representante legal de A&E) a JOHANNA ANDREA VILLAMIL FERRUCCIO (representante legal
de SIINCO) y a JOHAN CHAVES REDONDO (representante lega! de C&Z), dando una instruccion
de presentar manifestaciones de interés por A&E, SIINCO, EMERSON ESCAMILLA MURTE (1,2
y 3 en el sistema numérico disefiado por LUIGI FABIAN ALCALA} y C&Z (a quien le correspondia
el nimero 6) en el proceso de seleccion contractual No. SAMC 05-2016 adelantado por la
CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DE CUNDINAMARCA (“CAR"), encontrando el
Despacho en la informacién correspondiente a dicho proceso obrante en el SECOP que las cuatro

4 Folio 2623 de! Cuaderno  Publico  No. 15 del Expediente. Ruta: 2015-154605-
IMG_DERIVADA\DATOS_EXPORTADOS\PIES DE PAGINA. Documento denominado: "RE: manifestar SAMC 05-2016
CAR".
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compafiias efectivamente presentaron manifestacion de interés segin lo instruido*®. Este mismo
analisis es verificado en los otros cuatro (4) procesos en los que C&Z resulté sancionada y en los
que existe una comunicactdn con una instruccidbn de presentar manifestaciones por varios
competidores (incluido C&Z), quienes efectivamente participan segin puede comprobarse en la
informacién obrante en el SECOP. De esta manera, al ser incluso el representante legal de C&Z
destinatario de una instruccidn impartida por un competidor en el sentido de presentar manifestacion
de interés y efectivamente presentarla, no puede afirmarse una falta de conocimiento del acuerdo,
por lo que dicha afirmacidén no resulta de recibo por parte del Despacho.

Ahora bien, respecto de las observaciones de ARIETE y CARLOS AUGUSTO DIAZ HERRERA en
su recurso de reposicidn segun las cuales no tuvieron contacto alguno con varias de las empresas
sancionadas, ni tampoco conocimiento de la participacion de estas en los procesos a los que
concurria la compainiia, el Despacho encuentra que tales afirmaciones no resultan de recibo por
cuanto en el Expediente se encuentran igualmente elementos probatorios que refutan tal afirmacion
y que demuestran que ARIETE tenia conocimiento del acuerdo anticompetitivo reprochado y de las
empresas aliadas que lo conformaron. Asi, por ejemplo, se encuentra el correo electronico del 4 de
agosto de 2017 con asunto “CUADRO PROCESOS AYE™, enviado por LUIGI FABIAN ALCALA
ESPINOSA (representante legal de A&E) a ARIETE (contratacionariete@gmail.com) y en el que
fue compartido el documento Excel titulado "SEGUIMIENTO A EJECUCION DCO FT 04 2017 17
de julio.xisx™®, el cual contenia un listado de procesos en los que las empresas investigadas se
presentaron en 2016 y 2017, ademas de las observaciones hechas por LUIGI FABIAN ALCALA
ESPINOSA de acuerdo con el estado de cada proceso.

Finalmente, en relacion con las observaciones hechas por EMERSON ESCAMILLA MURTE en su
recurso de reposicién en el sentido de afirmar que en el presente caso no existe prueba de su
participacion en el acuerdo anticompetitivo sancionado, el Despacho encuentra pertinente recordar
que en la presente actuacion fueron encontrados distintos elementos probatorios que, valorados
integramente y en su conjunto, dan cuenta de su responsabilidad, como se expone a continuacién:
En primer lugar se encuentra lo manifestado por LUIGI FABIAN ALCALA ESPINOSA
(representante legal de A&E) en su declaracidn, al referirse al sistema de numeracion por él ideado
para facilitar la ejecucion de la dinamica anticompetitiva, indicando el numero que le correspondia a
EMERSON ESCAMILLA MURTE en dicho sistema:

“LUIGI FABIAN ALCALA ESPINOSA: Vamos a participar por 1, 2 y 3 sino vamos a
participar 1, 2y 3 ese se refiere a 1, digamos que es un orden, queyo le doy un orden a
las empresas con que yo creo que me puedo consorciar o con 1as que creo que me puedo
union temporar. Entonces, para este caso yo a SIINCO le habia puesto el numero 2, y a
EMERSON ESCAMILLA le puse el numero 3, ;por qué? Porque yo buscaba era
simplificar, yo no querfa ponerme vamos a participar por ALCALA Y ESPINOSA, por
SERVICIOS INTEGRALES INGENIERIA Y CONSTRUCCION, por EMERSON ESCAMILLA
MURTE, no, yo queria era como resumir la cosa y que fuera mas rapido.

(.-}

LUIGI FABIAN ALCALA ESPINOSA: (...) si, sefiora, yo le habia puesto, ¥y €8 mas en su
investigacion y su pliego de cargos lo determinan: ALCALA Y ESPINOSA le tengo el nimero

1, a SINCO el numero 2,_a EMERSON ESCAMILLA le puse el nimero 3, a ERJAR le
puse el nimero 4, a ARKING el nimero 5y a C&Z el niimero 6.4°

46 SECOP. “Proceso de seleccion No. SAMC 05-2016". Disponible en:
https:/iwww.contratos.qov.co/consultas/detalleProceso.do?numConstancia=16-11-5326278.

4 Folio 2623 del Cuaderno Publico No. 158 del Expediente. Ruta: A2015-154605-
IMG_DERIVADA\DATOS_EXPORTADOS\PIES DE PAGINA. Documente denominado "CUADRO PROCESOS AYE™,

4 Folio 2623 del Cuaderno Plblico No. 15 del Expediente. Ruta: \2015-154605-
IMG_DERIVADA\DATOS_EXPORTADQOS\PIES DE PAGINA. Documento denominado “SEGUIMIENTC A EJECUCION
DCO FT 04 2017 17 de julio.xlsx”. i

49 Folip 4804 del Cuaderno Publico 25 del Expediente. Declaracién de LUIGI FABIAN ALCALA ESPINOSA. Minuto:
18:21.
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Igualmente, LUIGI FABIAN ALCALA ESPINOSA, manifesté lo siguiente respecto de la participacion
de EMERSON ESCAMILLA MURTE:

"“DELEGATURA: Antes de este correo electronico, entiendo que por parte de ALCALA &
ESPINOSA usted habia tomado la decisién, por parte de SIINCO, pues JOHANNA tomaba
su decision de manifestar, ;por parte de EMERSON ESCAMILLA se habié con anterioridad

con él respecto a este procesc o por qué también por 1,2 v 3incluyendo a EMERSON?

LUIGI FABIAN ALCALA ESPINOSA: Claro, si lo determinamos asi_es porgue
EMERSON obviamente se estd enterando del asunto. Algo muy claro es que, primero,
yo no doy ordenes. Segundo, a las personas o0 a las empresas con que yo hablo no lo reciben
como si fueran ordenes mias, son sugerencias. Y tercero, es potestad de cada uno decir si

o no, durante este recorrido vamos a enterarnos de ese tipo de situaciones"®

En complemento de lo anterior, se encontraron los correos electrénicos que contienen instrucciones
claras por parte de LUIGI FABIAN ALCALA ESPINOSA (representante legal de A&E) en el sentido
de presentar manifestaciones de interés por las empresas “aliadas”, incluyendo a EMERSON
ESCAMILLA MURTE con el numero a €l asignado en el sistema de seguimiento. De esta manera,
por ejemplo, se encuentra el correo del 5 de octubre de 2015 relacionado con el proceso de
seleccién No. RT CCST 119 2015 adelantado por el SENA, en el que LUIGI FABIAN ALCALA
solicita manifestar interés “por los 3” refiriéndose a A&E, SIINCO y EMERSON ESCAMILLA
MURTE.

También se encontré el correo del 29 de julio de 2016 referido al proceso de seleccion No. SAMC
05-2016, adelantado por la CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DE CUNDINAMARCA
(CAR), en el que LUIGI FABIAN ALCALA ESPINOSA dio la instruccién a JOHANNA ANDREA
VILLAMIL FERRUCCIO de manifestar por “1/2/3" refiriéndose a A&E, SIINCO y EMERSON
ESCAMILLA MURTE.

Adicionalmente, se encontré lo manifestado por CARLOS MARIO RAMIREZ RODRIGUEZ, quien
en varios de los correos citados aparece copiado con una direccién de correo de dominio de A&E
(cramirez@alcalayespinosa.com), en declaracidon rendida en la presente actuacion administrativa,
al referirse a su relacibn con EMERSON ESCAMILLA MURTE en lo que respecta a las
manifestaciones de interés los procesos de seleccion contractual:

‘DELEGATURA: Parfe de la imputacion formulada a usted es una serie de comeos
electrénicos en la cual, lo que parece ser, el Sefior Luigi Alcala le solicita a usted
directamente presentar manifestacion por unas empresas (...} uno es “manifestar
SAMC -055 FAC {...)” dice: “Mario, manifestar por 1, 2 y 3”. ;Por qué le pidi6
manifestar por 1, 2 y 37

CARLOS MARIO RAMIREZ RODRIGUEZ: Doctora, yo como lo dije anteriormente,
digamos que me mandaba el link, yo leia si volvia y le reiteraba, yo hablaba con Emerson
y le manifestaba si é! estaba interesado. Le puedo dar informacion acerca de la Fuerza
Aérea Colombiana, estos procesos era donde se presentaban alrededor de 250 personas;
eh, manifestar no significa presentar oferta y con ese numero de manifestantes a participar,
las variables eran escasas de quedar. Creo que, no sé, no recuerdo si hice la
manifestacion, si lo alcancé a hablar con Emerson; Emerson decidia si yo podia ir,
porque creo que esas manifestaciones tocaba ir a la audiencia se acercaban alrededor de
200 personas porque era el sorteo, la balota era personal. La mayoria cuando fui, fui a
entregar por EMERSON vy, en algiin caso, creo, cuando participt en la unién temporal,
también fui a hacer la vuelta. Por eso decia que los chicharrones, lo mas desgastante,
siempre me lo colocaban a mi. En realidad, digamos que como que hacia parte pero ese
fue el tema. Pero digamos que el gue me lo hubieran enviado, que me hubieran notificado,
no significa que yo hiciera la manifestacion. De una u otra forma yo necesitaba el

aprobado y la firma y la carta del inqgeniero Emerson”.

30 |bidem. Minuto: 24:50.




HOJA 44
RESOLUCION . B:56 158 DE 2021 !

“Per la cual se deciden unos regursos de reposicion”

El aparte de la declaracion citada, en conjunto con los correos electronicos arriba mencionados,
demuestran que EMERSON ESCAMILLA MURTE recibia la colaboracion de CARLOS MARIO
RAMIREZ RODRIGUEZ, este dltimo siguiendo las instrucciones de LUIGI FABIAN ALCALA
ESPINOSA (representante legal de A&E) y actuando dentro de la organizacién de A&E, en cuanto
a la presentacion de manifestaciones de interés en procesos en los que A&E y SIINCO también
concurrian de forma independiente.

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, el Despacho no encuentra de recibo las afirmaciones
hechas por los recurrentes sobre una supuesta falta de consciencia o conocimiento sobre su
participacion en la dinamica anticompetitiva sancionada en la presente investigacién administrativa.

3.2.6. Consideraciones frente a los argumentos relacionados con la con la falta de
significatividad de la conducta

Frente a las observaciones hechas por los recurrentes relacionadas con la falta de significatividad
de la conducta sancionada, este Despacho reitera lo sefialado en la Resolucién Sancionatoria en el
sentido que el régimen legal de proteccion de la libre competencia, concretamente el articulo 2 del
Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 3 de la Ley 1340 de 2009, ordena que las
investigaciones administrativas por la violacion de las normas de competencia deben adelantarse
respecto de hechos que sean significativos para alcanzar, en particular, los siguientes objetivos: (i}
la libre participacion de las empresas en el mercado; (ii) el bienestar de los consumidores; vy (iii) la
eficiencia econémica.

En este orden de ideas, se reitera, el criterio de significatividad esta encaminado a que la Entidad
concentre los esfuerzos y recursos (humanos, técnicos y financieros) en aquellos casos
significativos para alcanzar los objetivos del régimen de proteccion de la competencia. Contrario
sensu, y por regla general, aquellas conductas que restrinjan la competencia, pero no de forma
significativa, quedarian por fuera de la orbita de las actuaciones administrativas de esta
Superintendencia. En otras palabras, el juicio de significatividad debe entenderse como un requisito
de procedibilidad de la accién administrativa en cabeza de la Superintendencia de Industria y
Comercio, el cual debera superarse al momento de decidir si se inicia © no una investigacion
administrativa.

Ahora bien, aun cuando la legislacion colombiana no define explicitamente qué reglas deben
seguirse para decidir si una conducta es significativa o no, o establece umbrales de cuotas de
mercado, ni criterios cualitativos, ni de otro tipo para la aplicacién de las normas de competencia, le
corresponde a la Superintendencia de Industria y Comercio determinar, atendiendo las
circunstancias particulares de tiempo, modo y lugar de cada caso concreto, si los hechos son de tal
entidad que ameriten iniciar una actuacién administrativa, valorando la gravedad de las distorsiones
de la competencia o del bienestar de los consumidores, la eficiencia del mercado en que se hayan
denunciado o el mensaje de politica publica que quiera enviarse.

De acuerdo con lo anterior, este Despacho reitera que de la lectura de la Resolucion de Apertura de
Investigacién, la Delegatura para la Proteccién de la Competencia realizé el analisis correspondiente
y esgrimié los argumentos por los cuales consideré que la conducta debia ser investigada,
superando a su juicio el criterio de significatividad en los términos anteriormente explicados. Por
esta razén, no se encuentra mérito en los argumentos de los recurrentes respecto a no haberse
demostrado la significatividad de la conducta sancionada, pues dicho requisito fue surtido, como lo
exige la ley, al momento de iniciar la investigacion, basado en los multiples argumentos expuestos
en la Resolucion de Apertura de Investigacion.

De otra parte, respecto de las afirmaciones realizadas por SIINCO, JOHANNA ANDREA VILLAMIL
FERRUCCIO y CARLOS MARIO RAMIREZ RODRIGUEZ, segun las cuales la Resolucién
Sancionatoria se limitd a indicar que el requisito de la significatividad se entendié surtido en la
apertura de la investigacion sin haberse realizado ningun tipo de consideracion o analisis en cuanto
a la inobservancia de los principios de seleccidn objetiva, igualdad o transparencia, este Despacho
considera que tales afirmaciones carecen de fundamento, por cuanto en el considerando OCTAVO
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de la parte motiva de la mencionada Resolucién, correspondiente al “Impacto de la conducta en el
mercado”, fue efectuado un analisis en cuanto a la vulneracion de estos principios por parte de los
investigados, en los siguientes términos:

“En el presente caso, a partir def acuerdo anticompetitivo los investigados habrian realizado
en forma coordinada todas las actividades encaminadas a: (i) anélisis colaborativo de los
pliegos de condiciones y fa determinacion de las empresas que presentarian una
manifestacion de interés de forma conjunta; (i} coordinacion en la presentacion de ofertas;
(iii} coordinacién en la obtencion de pélizas de seriedad para las oferfas de los
competidores; y (iv) subsanacion coordinada de requisitos habilitantes de los competidores.

Estas practicas evidencian una conducta restrictiva de la competencia, en la medida en que
este tipo de coordinacion: (i) vuineré el principio de seleccién objetiva, por cuanto no se
mantuvo la independencia correspondiente enfre los competidores, (i} desdibujo
artificialmente la igualdad de oportunidades, en tanto los investigados participaron de
manera coordinada en los procesos de seleccion contractuaf; y (iii} vuiner6 el principio de
transparencia, comoquiera que los competidores que se presentaron como independientes
en realidad no lo eran.

En el caso que nos ocupa, y teniendo en cuenta ef anélisis sobre la responsabilidad de los
investigados en el siguiente capitulo, el Despacho encontré que las conductas
anticompetitivas adelantadas por los diferentes infractores tuvieron el potencial de afectar
alrededor de 70 procesos de seleccion contractual, gue involucraron al menos 37 entidades

estatales.”!

Por lo anteriormente expuesto, deberan nuevamente desestimarse los argumentos esgrimidos por
los recurrentes, toda vez que en la etapa procesal pertinente para ello, es decir ia Resolucion de
Apertura de Investigacion, fueron expuestos los elementos de significatividad de la conducta que
llevaron a la formulacion de cargos y abrir la presente investigacion.

3.2.7. Consideraciones frente a los argumentos relacionados con la imputaciéon y la
responsabilidad de las personas naturales

Varias de las personas naturales sancionadas, manifestaron en sus recursos de reposicion que en
la imputacion efectuada en la Resolucion de Apertura de Investigacidn no se cumplié con el factor
subjetivo, por cuanto la conducta no fue imputada a titulo de dolo o culpa. De otra parte, JAIME
ALFONSO ARIAS MURAD manifestd que en el presente caso se presenté una incongruencia en
cuanto a la determinacién de su responsabilidad, por cuanto en la Resolucién de Apertura de
Investigacion no fue indicado de manera particular el verbo rector por el que era imputada ia
conducta reprochada, mientras que en la Resolucion Sancionatoria se indicod que fue por ejecutar y
colaborar su realizacion.

Sobre este punto, el Despacho reitera lo sefialado tanto en la Resolucién Sancionatoria como en
decisiones anteriores en el sentido que en materia de decisiones sobre practicas restrictivas de la
competencia para que se declare la responsabilidad de una persona natural en los términos del
articulo 16 del Decreto 2153 de 1992 (modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009), debe
encontrar dentro del curso de la actuacion administrativa lo siguiente:

» Prueba sobre una conducta activa que implique colaborar, facilitar, autorizar o ejecutar actos
encaminados a que se cometiera la infraccion principal.

e Prueba sobre una conducta pasiva que implique tolerar la comisidn de una practica
anticompetitiva, situacidon que se presenta cuando la persona, teniendo conocimiento de la
infraccion, omitié adoptar medidas para evitar que se realizara o que cesara la misma.

51 Resolucion Sancionateria. Considerando OCTAVQ: Impacto de la conducta en el mercado.
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* Prueba de que la persona, por razén de sus funciones y de acuerdo con las reglas de la sana
critica, conocia o por lo menos debidé haber conocido ¢ averiguar sobre la comisiéon de la
conducta, de haber obrado con el nivel de diligencia de un buen hombre de negocios. Por
tratarse de evidencia indirecta sobre una conducta omisiva, su materializacién se enmarca
igualmente dentro del verbo rector tolerar.

Segln 1o anterior, esta Superintendencia ha considerado que para vincular y sancionar a una
persona por estar involucrada con una conducta anticompetitiva, resulta necesario encontrar dentro
de la actuacion administrativa pruebas que den cuenta de su conducta activa o pasiva.

De esta manera, aplicando lo anterior al presente caso, el Despacho reitera que la imputacién
efectuada a las personas naturales investigadas fue por presuntamente haber colaborado, facilitado,
autorizado, ejecutado o tolerado las conductas restrictiva de |a libre competencia econdmica
imputada a los presuntos infractores, con base en las pruebas encontradas en ese momento de la
actuacion y en cumplimiento de lo exigido por la Ley.

Adicionalmente, el Despacho sefiala que en el Expediente fueron encontrados suficientes elementos
probatorios que demuestran la responsabilidad de las personas naturales sancionadas en relacion
con el esquema anticompetitivo sancionado, tal como fue determinado en el capitulo
correspondiente a la responsabilidad de las personas naturales de la Resolucion Sancionatoria.

Particularmente, y en respuesta a lo manifestado por JAIME ALFONSO ARIAS MURAD en su
recurso de reposicion, el Despacho comprobd en la Resolucidn Sancionatoria que como
representante legal de ERJAR materializé la conducta reprochada al ejecutarla y colaborar en su
desarrollo respecto de nueve (9) procesos de seleccion contractual adelantados por varias
entidades pUblicas entre 2016 y 2017 y a los que concurrid la compafiia en calidad de interesada o
proponente. Debe resaltarse que como representante legal ejecuté la conducta reprochada vy
colabord en su desarrollo al ser quien materializaba la participacién de ERJAR como interesado o
proponente junto con otros investigados.

Asi, por ejemplo, se encontro el correo electrénico del 14 de abril de 2016, en el que LUIGI FABIAN
ALCALA ESPINOSA (representante legal de A&E) solicitd a JAIME ALFONSO ARIAS MURAD
(representante legal de ERJAR), una informacion necesaria para “continuar con el proceso de
licitaciones {...)"®. Lo anterior, evidencia que JAIME ALFONSO ARIAS MURAD colaboro en el
acuerdo anticompetitivo con LUIGI FABIAN ALCALA ESPINOSA para que este pudiera continuar
con el proceso de licitaciones contando con la informacién de ERJAR.

Iguaimente, se encuentra la cadena de correos electronicos del 20 y 21 de junio de 20186,
denominada “RE: SOLICITUD ARCHIVO EXCEL —PROP ECNM —LP 021"3, relacionada con el
proceso de seleccién SED-LP-DCCEE-021-2016 adelantado por la SECRETARIA DE EDUCACION
DE BOGOTA. En esta cadena de mensajes, se observa que JOHANNA ANDREA VILLAMIL
FERRUCCIO, desde el correo jvillamil@alcalayespinosa.com, remitio a ERJAR (correo@erjar.com)
la propuesta que esta ultima debia presentar en el mencionado proceso y con la advertencia de “Por
fa (sic) dar responder (sic) sobre el que les lleqé que no se vaya a ir nada de historial de correos
mios”. Sobre dicha comunicacién, también debe tomarse en cuenta lo manifestado por JAIME
ALFONSO ARIAS MURAD en su declaracioén:

‘JAIME ALFONSO ARIAS MURAD: (...)

3 propuesta efectivamente. pues fue una de las 2 propuestas gue se elaboraron o
[ laboré EMERSON [ | de EMERSON. Ellos hici roda 12 [at

52 Folio2623 del Cuaderno Publico No. 15 del Expediente. Ruta:\2015-154605-
IMG_DERIVADA\DATOS_EXPORTADOS\PIES DE PAGINA. Documento denominado “Solicitud DOQCUMENTOS
ERJAR’,

53 Folio 2823 del Cuaderno Publico No. 18 del Expediente. Ruta:\2015-154605-
IMG_DERIVADA\DATOS_EXPORTADOS\PIES DE PAGINA. Documento denominado “RE: SOLICITUD ARCHIVO
EXCEL - PROP ECNM - LP G21".




. HOJA 47
RESOLUCION B56158  DE2021 |

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”

y la estaba haciendo el personal o en la oficina de EMERSON, tengo entendido gue se
entregé y no tenia ningun conocimiento de que, de que elfos estuvieran interesados o
EMERSON estuviera interesado en presentar una propuesta para ese mismo, para ese
mismao proceso. Entonces a partir de que no teniamoslos documentos, eso ya y esa molestia
que tuve en esa oportunidad.”4.

Como fue expuesto en la Resolucién Sancionatoria, io anterior demuestra que la oferta de ERJAR
fue elaborada por personal perteneciente a otra empresa que también se presenté en el proceso
mencionado y que supuestamente era su competidora, lo que prueba efectivamente la coordinacion
en la elaboracidon y presentacion de propuestas y el conocimiento por parte de JAIME ALFONSO
ARIAS MURAD de estas actividades. De hecho, la presentacion de esta oferta ante la Entidad
demostré cémo este ejecutd las labores al interior de ERJAR para que participara en el proceso.
Sobre el particular, es de resaltar que en su declaracién sefialé que en ERJAR quien tomaba las
decisiones era él. De esta manera indicé: “(...) dentro de la organizacion yo soy el que foma las
decisiones (...)".

De acuerdo con lo anterior, para este Despacho se encontré demostrada la responsabilidad de
JAIME ALFONSO ARIAS MURAD, en su calidad de representante legal de ERJAR, por incurrir en
lo dispuesto en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26
de la Ley 1340 de 2009, al haber colaborado y ejecutado la conducta prevista en el numeral 9 del
articulo 47 del Decreto 2153 de 1992.

3.3. Consideraciones del Despacho frente a los argumentos particulares de los recurrentes
3.3.1. Consideraciones sobre los argumentos particulares de SIINCO

SIINCO sefial6 en su recurso de reposicién que en la Resolucién Sancionatoria no hubo un analisis
probatorio exhaustivo por cada uno de los cincuenta y siete (57) procesos de seleccion por los que
la empresa resultd sancionada, para luego exponer la siguiente categorizacion: (i) procesos en los
que podia constituirse una forma asociativa (consorcio o unién temporal) luego de haber
manifestado interés; (i) procesos en los que no habia prohibicién expresa de conformar un consorcio
o unién temporal luego de la manifestacion de interés; (iii} procesos de seleccion donde no existia
prueba de coordinacion segun criterios usados en la Resoluciéon Sancionatoria para proceder con
su archivo; y (iv) procesos donde estaba prohibido expresamente la constitucién de un consorcio o
unién temporal posterior a la manifestaciéon de interés.

Partiendo de esta categorizacién, uno de los reproches de SIINCO es que resultd sancionado
erroneamente por haberse presentado de forma individual, cuando en realidad se presentd bajo
alguna figura asociativa (consorcic o union temporal) ya que los pliegos en ciertos procesos asi lo
permitian.

Frente a lo anterior, el Despacho reitera en primer lugar lo sefialado en el acépite 3.2.3, relativo a la
valoracion probatoria, que el analisis probatorio que permitié acreditar la participacién voluntaria y
consciente de los investigados en el acuerdo anticompetitivo reprochado fue incluido de manera
detallada en los acapites de la Resolucion Sancionatoria en los que se determiné la responsabilidad
de los investigados en cuanto a cada uno de los procesos de seleccidn contractual a los que
concurrieron. Claramente, en los cuadros en los gue fueron identificados los procesos contractuales
en los que cada investigado fue encontrado responsable, en ia casilla correspondiente al “Elemento
Probatorio”, se indico al detalle el correo o comunicacién que contiene la instruccidén de presentar

5 Folic 4701 del Cuaderno Pubiico 25 del Expediente. Declaracién de JAIME ALFONSO ARIAS MURAD. Minuto:
51:44.
58 |bidem. Minuto: 21:30.
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manifestacién de interés u oferta por varios competidores, el correo remisorio de estos documentos,
el correo de solicitud de pdlizas de seriedad o el correo de subsanacién de requisitos, y la referencia
a la informacién obrante en el SECOP en la que se verifica la participacion de los infractores a los
que se refiere cada comunicacion, bien sea a través de una manifestacion de interés o presentacion
de oferta.

De ofra parte, y en respuesta a la categorizacidén de procesos hecha por SIINCO en su recurso de
reposicion, el Despacho encuentra pertinente reiterar y aclarar que el reproche a los investigados
efectuado en la Resolucion Sancionatoria es en relacion a la participacion coordinada de estos a los
procesos de seleccion contractual objeto de investigacion, con independencia de que hayan
concurrido de manera individual o a través de una figura asociativa. Un ejemplo claro de esto se
encuentra en el analisis hecho frente al proceso de seleccion No. S-A 703-CENAC-USAQUEN-2016
del EJERCITO NACIONAL, respecto del cual fue encontrado el documento “manifestar SAMC 703
CENAC USAQUEN™® y se verificd la participacion de SIINCO mediante manifestacion de interés a
través de la Unién Temporal Alianza (conformada con A&E) y de EMERSON ESCAMILLA MURTE
de manera individual®’, lo que demuestra la coordinacion de los tres participantes.

De acuerdo con lo anterior, no resultan de recibo las observaciones hechas por SIINCO en su
recurso de reposicion.

Ahora bien, el Despacho advierte que luego de haber hecho una revisién de los procesos de
seleccion contractual en los que fue encontrado responsable SIINCO, encontré que respecto del
proceso No. SA 015 DE 2017 del FONDQO ROTATORIO DE LA REGISTRADURIA NACIONAL DEL
ESTADO CIVIL, y de acuerdo con la informacion obrante en el SECOP, quienes presentaron
manifestacion de interés de manera coordinada fueron anicamente A&E y ARIETE, sin que SIINCO
hubiese concurrido al mencionado proceso. En consecuencia, sera reducida la sancién impuesta a
SIINCO, asi como a JOHANNA ANDREA VILLAMIL FERRUCCIO y CARLOS MARIO RAMIREZ
RODRIGUEZ.

3.3.2. Consideraciones frente a los argumentos particulares de CARLOS MARIO RAMIREZ
RODRIGUEZ

CARLOS MARIO RAMIREZ RODRIGUEZ (vinculado a SIINCO, A&E y EMERSON ESCAMILLA
MURTE) afirmé en su recurso que no contaba con la posibilidad de ejecutar, facilitar o tolerar un
acuerdo anticompetitivo, no solo por su ausencia, sino por el hecho de que no tenia la capacidad de
decidir o promover su ocurrencia. Asi mismo, sefald que se limitaba a cumplir las ordenes
impartidas por otros, quienes le solicitaban su ayuda en los procesos de seleccion. En tercer lugar
manifesté que, del universo de procesos investigados, en treinta y tres no participd, o su
participacién se enmarcd en un contexto que permitiria la conformacién de una figura asociativa
(consorcio o unidn temporal).

En respuesta a o anterior, y tal y como fue sefalado por este Despacho en la Resolucion
Sancionatoria, se demostré que a CARLOS MARIO RAMIREZ RODRIGUEZ le correspondian
dentro de la dinamica anticompetitiva las actividades de: a) el envio de manifestaciones de interés
{(actividad compartida con JOHANA ANDREA VILLAMIL FERRUCCIO);, b) la entrega de
licitaciones; y ¢} la revisién de procesos (estas dos dltimas actividades compartidas con LUIGI
FABIAN ALCALA ESPINOSA)%.

Asi mismo, fue demostrada la relacién de CARLOS MARIO RAMIREZ RODRIGUEZ con
EMERSON ESCAMILLA MURTE en la ejecucion del esquema. Lo anterior, puede ilustrarse en Ia
siguiente declaracion donde el sancionado se refiere sobre como era destinatario de un correo con
la instruccion de “manifestar’ y cdmo en el desarrollo de la instruccion se contactaba con EMERSON
ESCAMILLA MURTE:

% Folio 2623 del cuaderno publice No. 15. Ruta: :\2015-154605- IMG_DERIVADA\DATOS_EXPORTADOS\TABLA 3.
57 SECOP | https:/fwww.contratos.gov.co/consultas/detalleProceso.do?numConstancia=16-11-5403687.

58 Folio 2623 del Cuaderno Publico No. 15 del expediente. Ruta:\2015-154605-
IMG_DERIVADA\DATOS_EXPORTADOS\PIES DE PAGINA.
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“Delegatura: Parte de la imputacién formulada a usted es una serie de correos electronicos
en la cual, lo que parece ser, el sefior Luigi Alcala le solicita a usted directamente presentar
manifestacion por una serie de empresas. Vamos a ver uno, es "manifestar SAMC 055 FAC”
(...) Dice Mario manifestar por 1 2 y 3. Eh, ;por qué le pidié manifestar por 1 2y 3?

CARLOS MARIO RAMIREZ RODRIGUEZ: Doctora, yo como lo dije anteriormente,
digamos, él me mandaba el link yo leia si, volvia y le reiteraba, yo hablaba con Emerson y
fe manifestaba si él estaba interesado. Le puedo dar una informacion acerca de la Fuerza
Aérea Colombiana, estos procesos era donde se presentaban alrededor de 250 personas.
Ehm, manifestar no significaba entregar una oferta y con ese namero de manifestantes a
participar, fas variables eran escazas de que usted quedara. Creo, no sé, no recuerdo si
hice la manifestacién si lo alcancé a hablar con Emerson. Emerson decidia si yo podia ir
porque estas manifestaciones tocaba ir a la audiencia. Se acercaban alrededor de 200
personas que porque era el sorteo, la balota era personal. Yo cuando fui, fui a entregar por
EMERSON y en algtin caso, creo, cuando manifestd la union temporal, fui a hacer la vuelta.
Por eso le decia que los chicharrones, lo mas desgastante, siempre me lo colocaban a mi.
En realidad, digamos que como que hacia parte pero creo que fue ese tema. Pero digamos
el que me fo hubieran enviado, que me hubieran nofificado, no significa que yo hiciera la
manifestacion. De una u otra forma, yo necesitaba el aprobado y la firma y la carta del
ingeniero Emerson”®,

Por lo anterior, este Despacho encontré probada la pérticipacién de CARLOS MARIO RAMIREZ
RODRIGUEZ al ejecutar, facilitar o tolerar la conducta reprochada.

3.4. Argumentos sobre las sanciones impuestas a los investigados
3.4.1. Argumentos sobre las multas impuestas a ASE y LUIGI FABIAN ALCALA ESPINOSA

AS&E y LUIGI FABIAN ALCALA ESPINOSA sefialaron una presunta indebida dosificacion de las
multas, aduciendo que no se tuvo en cuenta que la conducta de los sancionados no tuvo beneficio,
que por definicion legal debe ser real y no meramente potencial. Adicionalmente, sefialaron que el
impacto de la conducta de sus representados fue inexistente o minimo, pues no impidié que otros
participantes hicieran parte de cada proceso y, no tenia ninguna posibilidad efectiva de generar
distorsion en el mercado.

Al respecto, el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009 establece que para efectos de graduar la multa,
no solo debe tenerse en cuenta el impacto de la conducta sobre el mercado y el beneficio derivado
de esta, sino cinco criterios adicionales, que también fueron usados por la Superintendencia de
Industria y Comercio para tasar la sancion. En segundo lugar, la misma norma establece como
criterios de graduacion de la multa el beneficio y el impacto, relacionadas en los numerales 1y 3 del
articulo 25, pero no determina que dichas variables deban ser estimadas y/o expresadas en cierta
unidad de medida, es decir, pueden ser monetarias o de otra naturaleza.

En este caso, el Despacho encontré probado que la estrategia anticompetitiva de los investigados
permitio su actuar coordinado en diferentes procesos de seleccidén contractual del Estado.

En cuanto al impacto de la conducta reprochada, se encontrd que esta tuvo la potencialidad de
afectar 64 procesos contractuales por mas de $38.673 millones de pesos, con lo cual A&E se
configuré en el sancionado que mas procesos de contratacion afectd, lo cual fue posible gracias a
la actuacién de su representante legal LUIGI FABIAN ALCALA ESPINOSA. Es decir, ambos
jugaron un papel protagénico en una conducta que afectd numerosos procesos de contratacion
publica con entidades del orden territorial y nacional, impidiendo que estas entidades se beneficiaran
de un escenario de libre competencia econdémica que arrojara como resultado una asignacion
eficiente y transparente de los recursos publicos, privando los beneficios del funcionamiento
competitivo del mercado.

5 Folio 4783DVD Carpeta Publica No. 25 del Expediente. Minuto: 52:21.
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Esta claro entonces que al margen de los criterios adicionales de graduacion de la multa definidos
en la Ley 1340 de 2009, en los dos criterios a los que hace referencia el recurso de reposicion quedé
probado gue la empresa sancionada se beneficid de la conducta reprochada, y es evidente que
dicha conducta tuvo impacto.

Por todo lo anterior, no resultan de recibo los argumentos de A&E y LUIGI FABIAN ALCALA
ESPINOSA.

En consecuencia, las sanciones impuestas, mediante |a Resolucion Sancionatoria a A&E y LUIGI
FABIAN ALCALA ESPINOSA, se mantendran de acuerdo con lo definido en dicho acto
administrativo.

3.4.2. Consideraciones sobre las multas impuestas a SIINCO, JOHANNA ANDREA VILLAMIL
FERRUCCIO y CARLOS MARIO RAMIREZ RODRIGUEZ

SIINCO sefialb varios elementos que deberian ser tenidos en cuenta por este Despacho para reducir
el monto de las sanciones:

En primer lugar, indicé una serie de procesos en los que no deberia haberse responsabilizado a
SIINCO, por lo que argumenta que el impacto de la conducta en el mercado, la dimension del
mercado afectado y el grado de participacién serian menores.

En segundo lugar, SIINCO considerd que no es claro como se configuré el beneficio determinado
por el Despacho en la Resolucion Sancionatoria, toda vez que no puede hablarse de un beneficio
generalizado e indeterminado porque no se generd una adjudicacion en todos los procesos en los
que se hallé responsable.

Finalmente, sefialé que deberia ajustarse la multa teniendo en cuenta la situacidn econémica y
financiera de SIINCOQ, por cuenta de las contingencias conocidas por la entidad. Ademas, SIINCO
sefialdé que presuntamente se le habria impueste la multa con base en su patrimonio bruto y no el
patrimonio liquido, y que tampoco se tuvo en cuenta su tamafio como un elemento de graduacion.

Frente al primer punto, el Despacho recuerda que la Ley 1340 de 2009 establece como criterios de
graduacién de la multa, entre otros elementos, el beneficio y el impacto, relacionadas en los articulos
25y 26, aunque no precisa si dichas variables deben ser estimadas y/o expresadas en cierta unidad
de medida, es decir, pueden ser monetarias o de otra naturaleza.

En este caso, el Despacho encontrdé probado que la estrategia anticompetitiva de los investigados
permitid su actuar coordinado en diferentes procesos de seleccidon contractual del Estado.

Por otro lado, este Despacho logré determinar que SIINCO debid ser hallado responsable en 56 de
los 57 procesos en los que se basd inicialmente su sancién. En este sentido, la multa sera ajustada,
de forma que se vuelva a evaluar el impacto de la conducta, la dimensién del mercado afectado y
el grado de participacion.

A pesar de lo anterior, el Despacho recuerda que la conducta de SIINCO en todo caso afectd 56
procesos de contratacion, con entidades del orden territorial y nacional, poniendo en riesgo recursos
publicos por mas de $36.900 millones de pesos e impidiendo que las entidades del Estado se
beneficiaran de un escenario de libre competencia econémica que arrojara como resultado una
asignaciéon eficiente y transparente de los recursos publicos, privando los beneficios del
funcionamiento competitivo del mercado.

Esta claro entonces que, SIINCO se beneficié de la conducta reprochada, y dicha conducta tuvo
impacto en los términos definidos en el numeral 1 del articulo 25 y numeral 2 del articulo 26 de la
Ley 1340 de 2009.
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Finalmente, la afirmacion de SIINCO se considera inexacta, en cuanto al uso de la informacién
financiera de la empresa para la graduacion de la multa. Lo anterior porque la Superintendencia de
Industria y Comercio, con base en informacion oficial de la Direccién Nacional de Impuestos y
Aduanas Nacionales (DIAN), determind que su patrimonio liquido en 2019 ascendid a $640.155.000
pesos moneda corriente, y fue sobre este monto, y no sobre el patrimonio bruto®, que se gradud la
multa. Precisamente lo anterior evidencia que este Despacho tuvo en cuenta el tamafio de SIINCO
en la graduacién de la multa al usar el patrimonio liquido.

Ahora bien, este Despacho evalud las actas de suspensién del contratc No. 428 de 2019 suscrito
con el Fondo de Desarrollo Local de Suba (del 2 de abril al 24 de junio y del 4 al 11 de septiembre
de 2020) y del contrato No. 206 de 2019, suscrito con |a Alcaldia Local de Usaquén (del 27 de marzo
al 26 de mayo de 2020)%'. Asi mismo, se evaluaron los distintos comprobantes de créditos de némina
solicitados como prueba de la situacién financiera actual de SIINCO.

Al respecto, el Despacho encuentra pertinente sefialar que a partir de las actas de suspension de
fos contratos antes relacionados, no es posible determinar qué porcentaje de sus ingresos o de su
patrimonio de 2020 fue afectado, asi como tampoco es posible determinar, a partir de los
comprobantes de crédito de ndmina, cudl seria el impacto sobre los costos financieros que enfrenta
la empresa o sobre su flujo de caja.

Sin embargo, el Despacho reconoce que si bien las pruebas aportadas no permiten dimensionar el
impacto del contexto generado por la pandemia, si permiten evidenciar que hubo un impacto. Por
otro lado, se pudo evidenciar, con estadisticas del Departamento Administrativo Nacional de
Estadisticas (DANE), que en 2020 la actividad constructora se contrajo 25,8%, mientras que el
reglén econdmico de construccidon de edificaciones cayd 24,4%%2, En este sentido, a la fecha es
posible contar con un consolidado de las cifras que dan cuenta del impacto causado por la pandemia
durante 2020, advirtiendo que afectd al menos la liquidez de la empresa sancionada, y via pago de
intereses pudo haberse visto afectada también la estructura de costos de la empresa.

En consecuencia de lo anterior, a SIINCO le sera modificada la multa impuesta en la Resolucion
Sancionatoria, reduciéndola a la suma de CINCUENTA Y SIETE MILLONES SEISCIENTOS
TREINTA Y OCHO MIL DOSCIENTOS NUEVE PESOS MONEDA CORRIENTE ($57.638.209.00)
equivalentes a MIL QUINIENTAS OCHENTA Y SIETE UNIDADES DE VALOR TRIBUTARIO
(1.587 UVT) por la infraccion a lo dispuesto en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de
1992,

Ahora bien, en cuanto a la graduacion de la multa impuesta a JOHANNA ANDREA VILLAMIL
FERRUCCIO, la sancionada sefialé en su recurso de reposicion que, lejos de haber participado
como facilitadora del comportamiento reprochado, se limitd a ejecutar labores administrativas, a
solicitud de los demas miembros del esquema de colaboracion. Por lo anterior, considerd que el
reproche de su comportamiento debié enmarcar una atenuacion, teniendo en cuenta que el dominio
del hecho y la presunta afectacién de la dindmica competitiva no le correspondia, por lo que a la luz
del numeral 5 del articulo 26 de la Ley 1340 de 2009 deberia haberse considerado como elemento
de graduacion su participacion en la conducta.

Al respecto, este Despacho recuerda que de acuerdo con las pruebas que obran en el Expediente,
se determiné que JOHANNA ANDREA VILLAMIL FERRUCCIO, en su calidad de representante
legal de SIINCO, colabord, ejecuté y facilitd la conducta reprochada, toda vez que se logro
comprobar que dentro de las actividades que la sancionada ejecutd se encontraban las tareas de
busqueda de nuevos procesos de seleccion en los que las empresas “aliadas” pudieran participar,
la redaccion de las manifestaciones de interés y su entrega a la entidad contratante, la solicitud de

80 Que para el mismo afio ascendié a $974.961.000 pesos moneda corriente. Asi las cosas, la multa impuesta a SIINCO
fue de $76.818.600 pesos moneda corriente, equivalentes al 12% de su patrimonio liquide de 2019.

8 En cuanto a los contratos No. 355 y 354 de 2019, el Despacho séle pudo evidenciar la recomendacion técnica para
la suspension por 20 dias, pero no el acta.

62 De acuerdo con estadisticas de Cuentas Nacionales del DANE.
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pélizas de seriedad utilizadas posteriormente por los proponentes “aliados” y la estructuracion de
las ofertas, asi como el envio de subsanaciones®?,

También fue posible evidenciar que JOHANNA ANDREA VILLAMIL FERRUCCIO tenia en su
computador un cuadro de Excel denominado “INDICADORES COMPANIAS 2016 NANA”, que
contenia la informacion de algunas de las empresas que formaron parte de la dinamica objeto del
presente caso, asi como el “cuadro de mando procesos licitacion 2016” en el cual se centralizaban
labores®4.

Asi las cosas, este Despacho no encontré dentro de los argumentos expuestos por JOHANNA
ANDREA VILLAMIL FERRUCCIO elementos de juicio para reducir la sancion, distintos a su
responsabilidad en 56 y no 57 procesos de contratacion, de acuerdo con lo descrito en el caso de
SIINCO.

En consecuencia de lo anterior, a JOHANNA ANDREA VILLAMIL FERRUCCIO le sera modificada
la multa impuesta mediante la Resolucidn Sancionatoria, reduciéndola a la suma de DIECINUEVE
MILLONES DOSCIENTOS TRECE MIL CIENTO SETENTA Y OCHO PESOS MONEDA
CORRIENTE ($19.213.187.00) equivalentes a QUINIENTAS VEINTINUEVE UNIDADES DE
VALOR TRIBUTARIO (529 UVT) por incurrir en la responsabilidad dispuesta en el numeral 16 del
articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, respecto
de la infraccion a lo dispuesto en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992.

Finalmente, en relacion con la graduacion de la multa impuesta a CARLOS MARIO RAMIREZ
RODRIGUEZ, el sancionado sefalé que el esquema de colaboracidon no incrementaba las
probabilidades de adjudicacion, mas aun, si se tiene en cuenta que el andlisis realizado por el
Despacho aplicaba para un tipo de procesos y no para la universalidad estudiada en la actuacion
administrativa.

Al respecto, este Despacho se permite recordar que la coordinacion de los sancionados no se
materializé6 Onicamente mediante el analisis colaborativo de los pliegos de condiciones y la
determinacion de las empresas que presentarian una manifestacion de interés de forma conjunta,
sino también mediante la coordinacién en la presentacion de ofertas, obtencion de pélizas de
seriedad para las ofertas de los competidores y subsanacién de requisitos habilitantes de los
competidores. Lo anterior significa que, [a conducta fue iddnea para afectar procesos de seleccion
en modalidades distintas a Seleccién Abreviada.

Y es que no debe perderse de vista que a CARLOS MARIO RAMIREZ RODRIGUEZ se le sanciond
por su conducta enmarcada en el vinculo con SIINCO, A&E y EMERSON ESCAMILLA MURTE,
donde se pudo evidenciar que ejecutd, colabord y facilité un acuerdo anticompetitivo que limitd la
libre competencia econémica, mediante la participacion coordinada de la mayor cantidad de
empresas “aliadas” en distintos procesos de seleccion contractual del Estado.

Este Despacho demostré que los tres agentes de mercado en los que se evidencid la vinculacién
del sancionado afectaron 69 procesos de contratacion, de los cuales 63 procesos se adelantaron a
través de la modalidad de Seleccidén Abreviada.

Ahora bien, en cuanto a la graduacion de las multas, CARLOS MARIO RAMIREZ RODRIGUEZ
sefiald que su imposicion podria constituirse en un acto expropiatorio de la administracion, toda vez
gue no cuenta con 108 recursos necesarios para atenderla, sin que se le genere una afectacion
sustancial a su minimo vital y mévil.

63 Folio 2623 del Cuaderno Publico No. 15 del expediente. Ruta:\2015-154605-
IMG_DERIVADA\DATOS_EXPORTADOS\PIES DE PAGINA.

&4 Folio 2623 del Cuaderno Puablico No. 15 del Expediente. Ruta:\2015-154605-
IMG_DERIVADA\DATOS_EXPORTADOSVPIES DE PAGINA. Documente denominado "PROCESQOS DE LICITACION”
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Como evidencia de lo anterior, aporto pruebas que demostrarian que no estuvo obligado a declarar
renta en el afio 2019, porque sus ingresos no cumplieron los umbrales descritos en el Estatuto
Tributario Nacional.

Adicionalmente, sefiald que sus ingresos no le han permitido aportar para la manutencion de sus
hijas, tal y como consta en la declaracion extra-juicio aportada por su excompafiera sentimental.

Asi las cosas, si bien este Despacho no logré evidenciar que la valoracidn dada a los elementos
definidos en la Ley 1340 de 2009 para la graduacién de multas se haya aplicado de forma indebida,
lo que si esta claro es que, de los 69 procesos en los que se le hallo responsable a CARLOS MARIO
RAMIREZ RODRIGUEZ, debe extraerse uno imputado a SIINCO que debia ser archivado, conforme
a lo expuesto en el acapite 3.3.1 de |la presente Resolucion. Adicionalmente, este Despacho observd
la evidencia de la situacién econdmica del sancionado, por lo cual se procedera a ajustar la sancion.

En consecuencia de lo anterior, a CARLOS MARIO RAMIREZ RODRIGUEZ le sera modificada la
multa impuesta mediante la Resolucion Sancionatoria, reduciéndola a la suma de SEISCIENTOS
CUARENTA Y TRES MIL SETECIENTOS TREINTA Y DOS PESOS MONEDA CORRIENTE
($643.732.00) equivalentes a DIECIOCHO UNIDADES DE VALOR TRIBUTARIO (18 UVT) por
incurrir en la responsabilidad dispuesta en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1892,
modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, respecto de la infraccién a to dispuesto en el
numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992.

3.4.3. Consideraciones sobre las multas impuestas a EEM y EMERSON ESCAMILLA MURTE

En primer lugar, EEM y EMERSON ESCAMILLA MURTE afirmaron en sus recursos de reposicion
que las multas impuestas resultaron desproporcionadas frente la gravedad de la infraccion y los
fines de la medida, debido a que el Despacho presuntamente no habria valorado probatoriamente
su participacion en los acuerdos anticompetitivos y, tampoco fue considerada la grave situacion
econdémica por la que atraviesa el pais.

Asi mismo, afirmaron que este Despacho no puede ejercer su facultad sancionatoria de manera
discriminatoria, sino en forma razonable, tomando en consideracion que las sanciones deben ser
proporcionales a la gravedad de las faltas cometidas. Para EEM y EMERSON ESCAMILLA MURTE,
la discrecionalidad que se le otorga por Ley al Superintendente de Industria y Comercio no excluye
la arbitrariedad en el ejercicio de la funcién publica, pues fa Constitucion Politica y el Codigo
Contencioso Administrativo, sefiala que el contenido de una decision de esta entidad, cuyas
funciones son administrativas por su naturaleza, puede ser discrecional, pero debe ser adecuada a
los fines de la norma que la autoriza y proporcional a los hechos que le sirven de causa.

Por otro lado, sefalaron los recurrentes que no resulta plenamente probada la afectacidén econémica
al Estado con los supuestos actos restrictivos de la competencia por los que se responsabilizé a
EEM y EMERSON ESCAMILLA MURTE, toda vez que la colaboracion administrativa entre los
agentes de mercado sancionados por su cercania y vinculo de amistad no son suficientes para
otorgar tal gravedad a su actuacion que conlleve al pago de la multa impuesta.

Para esto, EEM y EMERSON ESCAMILLA MURTE hicieron referencia al “Test de Proporcionalidad”
frente a la sanciéon Impuesta, sefialando que el mismo es un instrumento hermenéutico que permite
establecer si determinada medida resulta adecuada y necesaria para la finalidad perseguida, sin
que se sacrifiquen valores, principios o derechos de mayor entidad constitucional para el caso
analizado.

Asi las cosas, sefialaron los recurrentes que un analisis mas preciso de este caso conduce a afirmar
que la proporcionalidad supone la existencia de una relacién entre los tres elementos constitutivos
de la nocién de sancién, de los cuales se desprende que para apreciar la proporcionalidad de una
sancién, no solamente debe analizarse la gravedad de la falta sino los objetivos de la sancion, y asi
considerar la importancia de los intereses que pretende proteger en concreto.
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Al respecto, EEM y EMERSON ESCAMILLA MURTE sefalaron que del analisis global de los
supuestos actos colusorios perpetuados se encuentra que los mismos no cuentan con la identidad
suficiente para asegurar mas alla de toda duda razonable que el acuerdo tuviera como fin Gltimo
alterar las condiciones del mercado en sus distintos tépicos, como: fijacién de precios, alterar
ilicitamente la licitacidén, adjudicacion de contratos y reparticidn de utilidades.

En este sentido, sefialaron que el punto relevante para imponer una sancién que fuera proporcional
y razonable a |la gravedad que reviste |a colaboracidon administrativa que se presentaba entre los
agentes sancionados, recae en el mévil que debe observarse en la colusion, el cual debe consistir
en conductas que no permiten el acceso o libre escogencia en el proceso de seleccion. Por esta
razon, consideraron que en el presente caso debid tenerse en cuenta que respecto de los procesos
contractuales en los que presuntamente se llevaron a cabo los acuerdos colusorios, un alto
porcentaje de ellos no fue adjudicado a los investigados.

Asi mismo, afirmaron que, para evaluar la gravedad real de |la conducta reprochada, de cara a las
exigencias dogmaticas de la colusidon en la contratacién publica, la infraccién puede generarse tanto
por objeto como por efecto. En este sentido, sefialaron que ninguna de estas condiciones logré
probarse en la investigacion, pues si bien se probd una colaboracidén empresarial en la busqueda
de procesos, analisis de los pliegos de condiciones, la presentacion de pdlizas y las manifestaciones
de interés, estas circunstancias no son suficientes para concluir que su finalidad haya sido fijar el
acuerdo o que su propésito fuera el de alterar los procesos de contratacion, e hizo énfasis en que
incluso en el caso de EEM se tratd solamente de tres procesos de contratacion, de los cuales solo
se presentd manifestacion de intencion y ninguno fue adjudicado.

Por otro lado, EEM y EMERSON ESCAMILLA MURTE sefialaron que el haber multado a este Gltimo
como comerciante persona natural y representante legal de la sociedad, y adicionalmente a la
sociedad, en el contexto de crisis econdmica que atraviesa el pais, estaria vulnerando la finalidad
ultima de las sanciones administrativas que es disuasoria y no confiscatoria, toda vez que el pago
de las tres multas los dejaria sin recursos econdmicos para la reapertura del negocio de la
construccién.

Finalmente, EEM y EMERSON ESCAMILLA MURTE sefalaron que de ninguna manera les era
conveniente coludir esperando efectos beneficiosos para si mismos respecto al incremento
patrimonial de su negocio, toda vez que en un proceso de seleccion plblica dos empresarios
deciden no coludir cuando el beneficio esperado de la colusién es inferior que la sancién esperada
en caso de ser detectados®. En este sentido, sefialaron que las sanciones impuestas resultan
significativamente superiores que el supuesto beneficio econémico que potencialmente pudieron
lograr con los actos colusorios en los que fueron hallados responsables.

De lo anterior, este Despacho logra extraer tres argumentos expresados por EEM y EMERSON
ESCAMILLA MURTE: 1. No hay evidencia acerca de la responsabilidad del sancionado en la
conducta reprochada; 2. No se probé la afectacién al Estado con la conducta reprochada y; 3. La
multa impuesta no es proporcional a la gravedad de la conducta reprochada y puede ser
confiscatoria.

Frente al primer punto, este Despache se permite recordar que la Superintendencia de Industria y
Comercio encontré probado que EEM y EMERSON ESCAMILLA MURTE hicieron parte de un
acuerdo anticompetitivo que afectd diferentes procesos de contratacion publica, presentandose de
manera coordinada con los otros investigados.

El nivel de responsabilidad de EMERSON ESCAMILLA MURTE fue incluso superior al de otros
sancionados en el mismo caso, como ARKING, C&Z, ERJAR o ARIETE, toda vez que, aunque no

65 De conformidad con un postulado escrito en la pagina 31 del recurso de reposicion de EEM y la pagina 25 del recurso
de EMERSON ESCAMILLA MURTE, frente al cual este Despache no pudo evidenciar fuente de la cita, y que en
resumen sefialé que en un proceso de seleccion publica dos empresarios deciden no coludir cuando el beneficio
esperado de la colusién es inferior que la sancién esperada en caso de ser detectados.
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se le halié responsable de haber promovido u orquestado la conducta reprochada, fue evidente que
su grado de participacién fue muy superior al observar el numero de procesos afectados.

En efecto, EMERSON ESCAMILLA MURTE hizo parte de la conducta reprochada desde sus inicios,
afectando treinta y un (31) procesos contractuales adelantados por distintas entidades del Estado
del orden nacional y territorial, poniendo en riesgo recursos publicos por el orden de los $15.867
millones de pesos, lo que ademas evidencia una persistencia de la conducta, toda vez que se trata
de procesos de contratacidén adelantados entre 2016 y 2017.

Adicionalmente EMERSON ESCAMILLA MURTE, actuando como representante legal de EEM, fue
encontrado responsable de colaborar y ejecutar la conducta en que incurrié la empresa. Por lo
anterior, ademas de los 31 procesos de selecciéon que el sancionado afectd actuando como agente
de mercado, por medic de EEM afecté 3 procesos de seleccion adicionales, que representaron
recursos publicos por el orden de los $2.698 millones de pesos, con lo cual la conducta circunscrita
a estos tres procesos de seleccion también tuvo el potencial de impactar la eficiencia de los
mercados afectados ya que el esquema anticompetitivo pudo haber impedido que las entidades del
Estado se beneficiaran de un escenario de libre competencia econémica, poniendo en riesgo la
asignacion eficiente y transparente de recursos publicos.

Al respecto, la Ley 1340 de 2009 establece como criterios de graduacién de la multa el beneficio y
el impacto, relacionadas en los numerales 1y 3 de! articulo 25 y numeral 2 del articulo 26, pero no
determina que dichas variables deban ser estimadas y/o expresadas en cierta unidad de medida,
es decir, pueden ser monetarias o de otra naturaleza.

En este caso, el Despacho encontré probado que la estrategia anticompetitiva de los investigados
permitié su actuar coordinado en diferentes procesos de seleccién contractual del Estado.

Por otro lado, debe recordarse que la conducta reprochada afecté 31 procesos contractuales por
mas de $15.867 millones de pesos, en el caso de EMERSON ESCAMILLA MURTE como agente
de mercado, y 3 procesos de contratacion adicionales, por medio de la empresa EEM, por mas de
$2.698 millones de pesos, con lo cual se pusieron en riesgo recursos publicos por mas de $18.565
millones de pesos. Es decir gue EMERSON ESCAMILLA MURTE tuvo un papel protagénico en la
conducta, afectando un nimero de procesos contratacion publica solamente inferior al de A&E y
SIINCO, promotores e instigadores de la misma, poniendo en riesgo la asignacion eficiente de
recursos publicos ejecutados por entidades del orden territorial y nacional.

Esta claro entonces que en fos términos definidos en los numerales 1 y 3 del articulo 25 y numeral
2 del articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, la parte sancionada se beneficio de la conducta reprochada
y dicha conducta tuvo impacto.

Ahora bien, frente al tercer punto, relacionado con la falta de proporcionalidad de la multa impuesta
y su posible efecto confiscatorio, este Despacho debe recordar que, como cuaiquier autoridad
administrativa que cumpla funciones de inspeccion, vigilancia y control, la Superintendencia de
Industria y Comercio, en su rol de Autoridad Unica de Competencia tiene cierto margen de
discrecionalidad respecto de la dosificacion de las sanciones a imponer, guardando
correspondencia con los criterios sefialados por la ley. Esto implica que, de cara a determinadas
conductas pueda darsele mas preponderancia a un criterio que a otros.

No obstante lo anterior, dicho ejercicio de dosificacién y calculo de la multa no implica que la
Autoridad se encuentre obligada a realizar un razonamiento expreso especial o detailado y
especifico para arribar al monto de la multa a imponer. Esta situacion ha sido indicada por el Consejo

de Estado, quien ha sefialado que:

‘fL]a dosificacién no implica que en el acto administrativo se deba hacer un
razonamiento expreso y especial para sustentar el quantum de la sancién, sino que

elfo puede estar dado en la valoracién de la gravedad de los hechos, como en efecto
se hace en la decision aqui enjuiciada, de suerte que realizada esa ponderacién se
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entiende que la Administracion ha estimado que la sancién aplicada es la que
ameritan los hechos, y pasa a ser de cargo del administrado demostrar que no lo es,
es decir, que es desproporcionada a los mismos (...)"*. (Subraya y negrilla fuera de
texto original).

De conformidad con lo indicado por el maximo tribunal de lo contencioso administrativo, el ejercicio
de dosificacion no impone, en cabeza de la Superintendencia de Industria y Comercio, como
autoridad de policia administrativa, la carga de exponer en sus actos administrativos un
“razonamiento expreso y especial” sobre la metodologia aplicada para la estimacion del quantum
de las sanciones. No obstante o anterior, esta Autoridad en la Resolucion Sancionatoria realizd una
consideraciéon expresa sobre cada uno de los criterios de graduacion usados para definir el monto
final de la multa de cada uno de los investigados, que en su conjunto tiene como resultado la
imposicion de sanciones que responden a la “valoracion de la gravedad de los hechos”.

Por todo lo anterior, es importante que al analizar el proceso de dosificacién de las multas impuestas
deban considerarse conjuntamente los diferentes criterios utilizados, de modo que de la lectura
integral de los mismos se evidencie la motivacién del Despacho para su calculo, asi como la
proporcionalidad de las sanciones impuestas que, adicionalmente, garantiza que las mismas no
fueran confiscatonias o expropiatorias y se garantice la capacidad de pago de los infractores.

De esta manera, se obtiene el propédsito de no caer, por un lado, en multas confiscatorias o
expropiatorias prohibidas por la misma Constitucién Politica®” y por el otro, en imponer multas
irrisorias que se alejen de los propositos de represion y disuasion®® que constituyen el nlcleo
esencial de los regimenes sancionatorios, como el de proteccién a la libre competencia que nos
ocupa, en donde se procura que la multa impuesta no sea tan alta que termine eliminando un agente
del mercado, pero tan baja que conlleve al incentivo perverso de generar una conciencia individual
o colectiva sobre algo, a todas luces indeseado, como que “violar la ley paga”.

Asi las cosas, teniendo en cuenta el material probatorio que obra en el Expediente y del cual se hizo
evidente la responsabilidad de EEM y EMERSON ESCAMILLA MURTE, este Despacho valoro
todos los elementos definidos en los articulos 25 y 26 de la Ley 1340 de 2009, encontrando que el
grado de responsabilidad de EMERSON ESCAMILLA MURTE, como agente de mercado, fue
superior a la de EEM vy la responsabilidad de esta empresa fue comparable a la de ARKING, C&2Z,
ERJAR o ARIETE, ya que fueron hallados responsables en un nimero de procesos de contratacion
piblica muy inferior al nOmero de procesos afectados por el mismo sancionado, A&E o SIINCO.

Asi las cosas, de acuerdo con la valoracion adelantada por esta Superintendencia, a EMERSON
ESCAMILLA MURTE como agente de mercado le correspondia una multa equivalente al 8% de su
patrimonio, mientras que a EEM le correspondia una sancién equivalente al 6% de su patrimonio.
Por su parte, como representante legal de EEM, a EMERSON ESCAMILLA MURTE e
corresponderia una multa adicional equivalente al 8% de su patrimonio.

Lo anterior significa que a EMERSON ESCAMILLA MURTE se le deberia haber impuesto una
sancién equivalente al 16% de su patrimonio por su participacion en la conducta reprochada, como
agente de mercado y representante legal de EEM, mientras que a la empresa le corresponderia una
sancion equivalente al 6% de su patrimonio, lo cual evidencia claramente que, en proporcién al
patrimonio, el sancionado terminaria recibiendo una multa mayor a la impuesta a A&E y SIINCO,
quienes este Despacho encontrd responsables de haber promovido u orquestado la conducta
reprochada.

68 Consejo de Estade, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Primera, sentencia del 20 de octubre de 2005,
rad. No. 68001-23-15-000-1997-02933-01(7826).

57 “Artfculc 34. Se prohiben las penas de destierro, prisién perpetua y confiscacion.

No obstante, por senfencia judicial, se declarard extinguido el dominio sobre los bienes adquiridos mediante
enriquecimiento ilicifo, en perjuicio del Tesoro Pablico o con grave deteriore de la moral social”

63 Craycraft, C., Craycraft, J. y Gallg, J. "Antitrust Sanctions and a Firm's Ability to Pay’. Review of Industrial Organization
12.1997. P. 171-183.
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Por lo anterior, con el fin de imponer una sancion que cumpliera el objetivo de ser disuasoria, pero
que a su vez fuera proporcional a su participacion y capacidad de pago, en el caso de EMERSON
ESCAMILLA MURTE y EEM, se determiné que la multa impuesta a la empresa se mantuviera en
6% y la multa impuesta a EMERSON ESCAMILLA MURTE no excediera el 8% de su patrimonio,
por su actuacion como agente de mercado y facilitador.

En linea con lo anterior este Despacho observé los argumentos presentados por EEM y EMERSON
ESCAMILLA MURTE frente a la situacion econdmica actual del pais, y en particular la afirmacion
de que existe la posibilidad de que su derecho al trabajo se vea restringido con el pago de las multas
impuestas, al poner en riesgo su capital de trabajo.

Para efectos de explicar este argumento, EEM y EMERSON ESCAMILLA MURTE indicaron en sus
recursos de reposicion que el sector de construccion se vio especialmente afectado durante la
cuarentena nacional en Colombia, y que de acuerdo con cifras del PIB del primer trimestre dei 2020,
este sector se contrajo 9,4%, mientras que en el subsector edificador, la caida fue del 4,6% anual
durante el mismo periodo, y aln mayor en la actividad edificadora no residencial, segmento de
oficinas, educacién y hoteles.

EEM y EMERSON ESCAMILLA MURTE también senalaron que la dosificacion de la sancién debia
tener en cuenta el tamafio de la empresa, sus ingresos operacionales, utilidades operacionales,
patrimonio y en general, toda la informacidn financiera de la misma, de tal forma que la sancion
resulte disuasoria pero no confiscatoria.

En este caso, indicaron que el Despacho efectué un analisis sobre la implicacion de la sancién
respecto del patrimonio liquido de su representado para el afo 2019, pero omitio la situacion de
emergencia econdmica y sanitaria por la que esta atravesando el pais, por cuenta de la pandemia
y la reciente crisis de orden publico. Asi las cosas, la multa impuesta por la Superintendencia habria
sido proporcional a su situacion en 2019, periodo en el que el pais aun no se enfrentaba al contexto
adverso actual.

A pesar de los argumentos anteriores, este Despacho no evidencié que EEM y EMERSON
ESCAMILLA MURTE hayan aportado evidencia que dé cuenta de la situacién financiera actual de
los sancionados, por lo cual no procederd el ajuste de las sanciones. En consecuencia, las
sanciones impuestas, mediante la Resolucion Sancionatoria a ambos sancionados se mantendran
de acuerdo con lo definido en dicho acto administrativo.

3.4.4. Consideraciones sobre las multas impuestas a ERJAR y JAIME ALFONSO ARIAS
MURAD

En primer lugar, ERJAR sefiald que la Superintendencia no realizé una adecuada aplicacion de los
criterios de graduacion de las sanciones previstos en el numeral 15 del articulo 4 det Decreto 2153
de 1992. Asi mismo, afirmoé que la Superintendencia decidié calcular una multa porcentualmente
equivalente entre algunos de los investigados, con independencia de su grado de participacion, rol
y diferencia cuantitativa en la presunta dinamica anticompetitiva.

De ofra parte, sefialé que la Superintendencia impuso multas equivalentes al 6% del patrimonio de
los investigados para el afio 2019, salvo a SIINCO y A&E, quienes recibieron multas equivalentes
al 12% de su patrimonio. Para ERJAR estos porcentajes fueron fijados indiscriminadamente entre
los distintos investigados sin considerar algan criterio objetivo de los hechos, es deair,
presuntamente la Gnica distincion usada para la determinacion de ias multas fijadas fue del 12% del
patrimonio, para SIINCO y A&E, y del 6% para las demas investigadas.

Como evidencia de [a presunta desproporcionalidad, ERJAR presentd un cuadro en el que se
calcula la multa promedio por proceso contractual expresada como porcentaje del patrimonio. A
partir de esta tabla, ERJAR usé el céalculo de la multa promedio por proceso de contratacion
sancionado para afirmar que, mientras a la empresa A&E se multé por cada proceso con el 0,19%
de su patrimonio, a ERJAR se le multdé con el 0,75% de su patrimonio. Producto de esta
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comparacién, ERJAR sefal6 que esta es una diferencia abismal y podria concluir que ser instigador,
creador y buscar afectar la competencia en un mayor nimero de procesos de seleccién publica trae
una mejor recompensa.

En la misma linea, ERJAR destacd gue, mientras A&E y SIINCO participaron en el 100% y 89,06%
de los procesos sancionados, respectivamente, ERJAR se hall6 responsable en el 12,5% de dichos
procesos, por lo cual la multa impuesta a la empresa debia ser maximo una séptima parte de la
multa impuesta a A&E, es decir, 1,71% de su patrimonio.

Para ERJAR la desproporcionalidad en la multa no solo es evidente en la comparacién con las
sanciones impuestas a SIINCO y A&E, sinc también al observarse la multa impuesta a EMERSON
ESCAMILLA MURTE, toda vez que a este se le impuso una multa del 6% de su patrimonio, por
haber participado en el 48,43% de los procesos de contratacién, por lo que la sancién recibida por
proceso equivalié al 0,19% del patrimonio por proceso de contrataciéon, mientras que en el caso de
ERJAR este promedio fue de 0,75% de su patrimonio por proceso.

Con base en lo anterior, ERJAR afirmé que la multa impuesta no considerd la participacion de los
investigados en los procesos presuntamente afectados por la supuesta dinamica anticompetitiva, ni
las pruebas existentes contra los mismos, lo cual se ve agravado con que presuntamente la
Superintendencia habria ignorado el papel de instigador y creador de algunos investigados.

Al respecto, si bien ERJAR se refirié de forma mas detallada frente a los criterios de graduacion de
la muita impuesta en la Resolucién Sancionatoria, frente a los cuales este Despacho se pronunciara
mas adelante, vale la pena hacer mencion de los elementos anteriores sefialados por la sancionada.

En primer lugar, no es cierto que el Despacho haya impuesto las multas en 6% y 12% del patrimonio
de los investigados de forma indiscriminada sin considerar algan criterio objetivo de los hechos.

Por el contrario, la graduacién de la multa impuesta a ERJAR vy, al resto de agentes de mercado
sancionados, se basd completamente en los criterios de graduacion definidos en el articulo 25 de la
Ley 1340 de 2009, asi como las circunstancias de agravacion y atenuacion.

En la misma linea, es importante sefalar que sin duda alguna en la graduacién de la multa a ERJAR,
asi como al resto de sancionados, se tuvo en cuenta el nimerc de procesos en los se hallo
responsable a cada agente de mercado, como elemento transversat que afectd la valoracion de la
Superintendencia frente al impacto de la conducta, la dimensién del mercado afectado y el grado de
participaciéon de cada implicado. Es decir, el nimero de procesos fue un elemento transversal a
varios de los criterios de graduacién valorados por la Superintendencia, y en ultimas permitio, junto
con los demas criterios de graduacién, determinar el nivel de gravedad de la conducta de cada
sancionado.

En este sentido, resulta impreciso generar comparaciones simples a partir de los promedios de
multas presentados en la tabla de la pagina 29 del recurso de reposicidn presentado por ERJAR,
pues la Superintendencia hizo para cada sancionado un analisis particular de cada uno de los
criterios y circunstancias definidos en el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009.

Que dos sancionados hayan recibido una multa equivalente al 12% de su patrimonio, mientras que
el resto, con excepcion de EMERSON ESCAMILLA MURTE actuando como infractor, haya recibido
una multa equivalente al 6% es el resultado de [a evaluacién conjunta de cada uno de los elementos
de graduaciéon, agravacion y atenuacién valorados por el Despacho.

Precisamente, en el caso de ARKING, C&Z y ARIETE, la multa impuesta fue equivalente al 6% del
patrimonio, por su responsabilidad en 8, 5 y 12 procesos, respectivamente, mientras que en el caso
de ERJAR la multa fue del 6% del patrimonio por afectar 9 procesos. Ademas, la valoracion de |a
participacion de las cuatro empresas en la conducta reprochada, a diferencia de A&E o SIINCO, no
incluyeron recriminaciones por haber promovido u orquestado la conducta reprochada.
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Lo anterior evidencia la proporcionalidad de la multa impuesta a ERJAR, en funcién de su
responsabilidad en la conducta que, al margen de los demas elementos del articulo 25 de ia Ley
1340 de 2009 valorados por el Despacho, se caracterizé por no haberla encontrado responsable de
promover u orquestar la conducta, asi como por haber afectado un nimero de procesos muy inferior
al de A&E o SIINCO, lo mismo que en los casos de ARKING, C&Z y ARIETE.

Ahora bien, frente a la comparacién que realiza ERJAR de su sancién versus la impuesta a
EMERSON ESCAMILLA MURTE, cabe sefialar que tanto en este caso, como en el de EEM,
empresa en la que EMERSON ESCAMILLA MURTE participd como representante legal, este
Despacho valord de igual forma los elementos definidos en el articule 25 de la Ley 1340 de 2009,
encontrando que la responsabilidad de EMERSON ESCAMILLA MURTE como agente de mercado
fue mayor a la de C&Z, ARKING, ARIETE y ERJAR, pero inferior a la de A&E y SIINCO.

Por otro lado, el Despacho pudo identificar que la responsabilidad de EEM fue comparable a la de
ERJAR y las otras tres empresas a las que se les impusieron una multa equivalente al 6% de su
patrimonio, no solo porque en la valoracion de la Superintendencia no se incluyeron reproches por
haber promovido u orquestado la conducta, sino porque afecté un nimero de procesos muy inferior
al de A&E, SIINCO e incluso el namero de procesos afectados por el mismo EMERSON
ESCAMILLA MURTE actuado como agente de mercado.

Con base en lo anterior, el Despacho valord con base en los elementos del articulo 25 de la Ley
1340 de 2009, que a EMERSON ESCAMILLA MURTE como agente de mercado le correspondia
una sancion equivalente al 8% de su patrimonio, mientras que a EEM, de la cual fungié como
representante legal, le correspondia una multa equivalente al 6% de su patrimonio. En este sentido,
también se encontrd que, en su calidad de representante legal de EEM, a EMERSON ESCAMILLA
MURTE le correspondia otra sancién equivalente al 8% de su patrimonio.

Lo anterior significa que a EMERSON ESCAMILLA MURTE se le deberia haber impuestc una
sancion equivalente al 16% de su patrimonio por su participacion en la conducta reprochada, como
agente de mercado y representante legal de EEM, mientras que a su empresa le corresponderia
una sancién equivalente al 6% de su patrimonio. Esto evidencia claramente que, en proporcién al
patrimonio, el sancionado terminaria recibiendo una multa mayor a la impuesta a A&E y SIINCO,
quienes este Despacho encontré responsables de haber promovido u orquestado la conducta
reprochada, y afectaron un nimero de procesos mayor.

Por lo anterior, con el fin de imponer una sancidén que cumpliera el objetivo de ser disuasoria, pero
gue a su vez fuera proporcional a su participacion y capacidad de pago, en el caso de EMERSON
ESCAMILLA MURTE y EEM, se determiné gue la multa impuesta a EEM se mantuviera en 6%,
mientras que la multa impuesta a EMERSON ESCAMILLA MURTE no excediera el 8% de su
patrimonio, por su actuacidn como agente de mercado y facilitador. En este sentido esta claro que
la sancién impuesta a EMERSON ESCAMILLA MURTE y su empresa fue superior a la impuesta a
C&Z, ARKING, ARIETE y ERJAR, pero inferior a la de A&E y SIINCO, lo cual es consistente con
el grado de responsabilidad de los sancionados.

Ahora bien, en cuanto al andlisis particular sobre criterios aplicables, al igual que cualguier autoridad
administrativa que cumpla funciones de inspeccién, vigilancia y control, la Superintendencia de
Industria y Comercio, en su rol de Autoridad Unica de Competencia tiene un margen de
discrecionalidad respecto de la dosificacion de las sanciones a imponer, guardando
correspondencia con los criterios sefialados por la ley. Esto implica que, de cara a determinadas
conductas pueda darsele mas preponderancia a un criterio que a otros.

No obstante lo anterior, dicho ejercicio de dosificacion y calculo de la multa no implica que la
Autoridad se encuentre obligada a realizar un razonamiento expreso especial o detallado y
especifico para arribar al monto de la multa aimponer. Esta situacion ha sido indicada por el Consejo
de Estado, quien ha senalado que:
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‘[L]a dosificacion no implica que en el acto administrativo se deba hacer un
razonamiento expreso y especial para sustentar el quantum de la sancién, sino que
elfo puede estar dado en la valoracién de la gravedad de los hechos, como en efecto
se hace en la decision aqui enjuiciada, de suerte que realizada esa ponderacién se
entiende que Ia Administracion _ha estimado que la sancién aplicada es Ia que
ameritan los hechos, y pasa a ser de cargo del administrado demostrar gue no lo es,
es decir,_que es desproporcionada a los mismos (...)"®. (Subraya y negrilla fuera de
texto original).

De conformidad con lo indicado por el maximo tribunal de lo contencioso administrativo, el ejercicio
de dosificacidon no impone, en cabeza de la Superintendencia de Industria y Comercio, como
autoridad de policia administrativa, la carga de exponer en sus actos administrativos un
“razonamiento expreso y especial”’ sobre la metodologia aplicada para la estimacién del quantum
de las sanciones. No obstante lo anterior, esta Autoridad en la Resoluciéon Sancionatoria realizé una
consideracion expresa sobre los criterios de graduacién usados para definir el monto final de la
multa de cada uno de los investigados, que en su conjunto tiene como resultado la imposicion de
sanciones que responden a la “valoracion de la gravedad de los hechos”.

Por todo lo anterior, es importante que al analizar el proceso de dosificacion de las multas impuestas
deban considerarse conjuntamente los diferentes criterios utilizados, de modo que de la lectura
integral de los mismos se evidencie la motivacion del Despacho para el calculo de las mismas, asi
como la proporcionalidad de las sanciones impuestas en el presente caso que, adicionalmente,
garantiza que las mismas no fueran confiscatorias o expropiatorias y se garantice la capacidad de
pago de los infractores.

De esta manera, se obtiene el proposito de no caer, por un lado, en multas confiscatorias o
expropiatorias prohibidas por la misma Constituciéon Politica’ y por el otro, en imponer multas
irrisorias que se alejen de los propositos de represion y disuasion’ que constituyen el nicleo
esencial de los regimenes sancionatorios, como el de proteccién a la libre competencia que nos
ocupa, en donde se procura que la multa impuesta no sea tan alta que termine eliminando un agente
del mercado, pero tan baja que conlleve al incentivo perverso de generar una conciencia individual
o colectiva sobre algo, a todas luces indeseado, como que “violar la ley paga”.

A pesar de lo anterior, este Despacho procede a pronunciarse frente a los elementos particulares
referidos en el recurso de reposicion por parte de ERJAR y JAIME ALFONSO ARIAS MURAD.

Frente al impacto de la conducta, ERJAR reconocid que los acuerdos colusorios son considerados
en si mismos graves por la afectacidon que tienen no sélo a los competidores sino también a las
entidades publicas, los recursos publicos, y en udltimas a la poblacién en general. Sin embargo,
sefiald que es necesario analizar caso a caso el impacto real y efectivamente causado, asi como
los mercados afectados.

En este sentido, senald que en las Resoluciones de Apertura de Investigacién y Sancionatoria no
se tuvo en cuenta que en ninguno de los procesos en los que fue hallada responsable ERJAR, le
fue adjudicado algin proceso contractual y, sélo en uno de ellos resulté beneficiaria del sorteo, pero
no presentd propuesta econémica. Por lo anterior, y teniendo en cuenta que a esta empresa se le
sanciono por afectar sélo nueve procesos, ERJAR afirma que las conductas investigadas no
impactaron finalmente a la entidad puoblica y sélo pudo potencialmente afectar el mercado en
aquellos procesos en que resulté beneficiaria del sorteo.

8 Conseio de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia del 20 de octubre de 2005,
rad. No. 68001-23-15-000-1997-02933-01(7826).

70 “Articulo 34. Se prohiben las penas de desfierro, prisién perpetua y confiscacion.

No obstante, por sentencia judicial, se declarara extinguido el dominio sobre los bienes adquiridos mediante
entiguecimiento ificito, en perjuicio def Tesoro Pabiico o con grave deterioro de fa morai social’..

" Craycraft, C., Craycraft, J. y Gallo, J. “Antitrust Sanctions and a Firm's Ability fo Pay". Review of Industrial Organization
12.1997. P. 171-183.




R T S HOJA 61
resoLucion ~ B56158 DE 2021

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”

En la misma linea, frente al beneficio obtenido por el infractor con la conducta, ERJAR senald que
ninguno de los procesos respecto de los cuales se sanciond a la empresa le fue adjudicado, por lo
que considera que no existié beneficio econdmico derivado de la ejecucion de la conducta.

Al respecto, este Despacho encuentra los argumentos presentados por ERJAR insuficientes para
mostrar que la Superintendencia de Industria y Comercio realizé una valoracion inadecuada del
impacto y beneficio de la conducta reprochada, en tanto la Ley 1340 de 2009 establece como
criterios de graduacion de la muita el beneficio y el impacto, relacionadas en los numerales 1y 3 del
articulo 25, pero no determina que dichas variables deban ser estimadas y/o expresadas en cierta
unidad de medida, es decir, pueden ser monetarias o de otra naturaleza.

En este caso, el Despacho encontré probado que la estrategia anticompetitiva de los investigados
permitié su actuar coordinado en diferentes procesos de seleccién contractual del Estado.

Por otro lado, en la Resolucion Sancionatoria se encontrd probado que ERJAR afectd nueve (9)
procesos de contratacion publica, que representaron recursos publicos por mas de $6.400 millones
de pesos, adelantados por entidades del orden territorial y nacional, a las que se les impidid
beneficiarse de un escenario de libre competencia econémica que arrojara como resultado una
asignacion eficiente y transparente de los recursos publicos, privando los beneficios del
funcionamiento competitivo del mercado. Es decir, esta probado el impacto de la conducta en la que
se le hall6 responsable a ERJAR sobre los mercados relevantes definidos por cada proceso de
contratacién publica.

En todo caso, cabe mencionar que producto de la revision motivada por el recurso de reposicion,
este Despacho pudo evidenciar que ERJAR es responsable en ocho de los nueve procesos por los
que inicialmente habia sido sancionada, los cuales representan recursos publicos por el orden de
los $5.824 millones de pesos, razdn por la cual la sancién sera ajustada.

Frente al grado de participacion de la empresa sancionada, ERJAR sefialo que no tenia
conocimiento del alcance de |la conducta reprochada, y que no existe una sola prueba directa que
mencione que fuera participe de la estrategia o que conociera la existencia del presunto acuerdo
anticompetitivo. Ademas, sefialé que su papel no fue determinante en la ejecucion de la dinamica
anticompetitiva.

Al respecto, este Despacho recuerda que, tanto en el presente acto administrativo, como en la
Resolucidn Sancionatoria se encontré probada la responsabilidad de ERJAR en la conducta
reprochada, toda vez que se pudo probar que la empresa participd en un acuerdo cuya finalidad era
la presentacion coordinada de la mayor cantidad de empresas “aliadas”, lo que en si mismo es una
conducta contraria a la libre competencia.

Sin embargo, este Despacho evidencié que la responsabilidad de ERJAR debia circunscribirse sdlo
a ocho de los nueve procesos por los que fue sancionada, por lo cual, después de revisar la
valoracion dada a la participacion de ERJAR en la graduacién de la multa impuesta, este Despacho
procede a ajustarla’.

Frente a la valoracién de la conducta procesal, ERJAR sefiald que estuvo siempre disponible a
atender oportunamente y de manera clara los requerimientos y solicitudes de la autoridad, por lo
que esta valoracion no deberia tener un efecto neutro sino que deberia beneficiar a ERJAR con la
atenuacion de la sancion. Por ejemplo, afirmé que fue de los pocos investigados que cumplié con
publicar el aviso de apertura de la investigacion de acuerdo con lo requerido por la SIC.

Al respecto, este Despacho recuerda que el paragrafo del articulo 25 de la Ley 1340 de 2009 sefiala
lo siguiente:

72 A respecto, cabe mencionar que, en la Resolucion Sancionatoria se habia establecido una baja participacion de
ERJAR, pues afecté un nimero reducido de procesos, en comparacion con A&E, SIINCO o EMERSON ESCAMILLA
MURTE, por lo cual el ajuste de 9 a 8 procesos en los que se hallé responsable solo refuerza la conclusién de baja
participacion usada para la graduacion de la multa impuesta en la Resolucion Sancicnatoria.
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"PARAGRAFO. Serén circunstancias de agravacién para efectos de la graduacion de la
sancion. La persistencia en la conducta infractora; la existencia de antecedentes en relacion
con infracciones al régimen de proteccion de la competencia 0 con incumplimiento de
compromisos adquiridos o de érdenes de las autoridades de competencia; el haber
actuado como lider, instigador o en cualquier forma promotor de la conducta. La
colaboracién con las auforidades en el conocimiento o en la investigacion de la conducta
sera circunstancia de atenuacion de la sancién.”

Lo anterior significa que el simple cumplimiento de una orden de la autoridad, en este caso publicar
el aviso de apertura de la investigacién, asi como cualquier otro requerimiento formulado por la
Superintendencia durante la investigacién, evité que ERJAR viera aumentada su sancion por cuenta
del agravante que implica el incumplimiento de érdenes de esta autoridad, por lo que el tramite
observado y la participacion de la sancionada se desenvolvieron en el marco del cumplimiento de
ordenes de esta autoridad.

Finalmente, frente al patrimonio, ERJAR sefald que para efectos de la determinacion de la sancién
no se debia imponer la misma sanciéon sobre el patrimonio independientemente del nimero de
procesos presuntamente vulnerados, toda vez que esta participé en apenas el 12% de los procesos
sancionados.

Al respecto, este Despacho encuentra tales afirmaciones inexactas, pues conforme se sefialé antes,
en la graduacion de las multas se tuvo en cuenta el namero de procesos en los que se hallé
responsable a cada agente de mercado, como elemento transversal que afectd la valoracidn de la
Superintendencia frente al impacto de la conducta, la dimensién del mercado afectado y el grado de
participacion, con lo cual esta claro que el nimero de procesos fue un elemento presente en la
graduacion de la multa en varios de los criterios valorados por esta entidad. En efecto, es claro que
la multa impuesta a ERJAR fue proporcional a la impuesta a empresas gue evidenciaron niveles de
responsabilidad comparables en la conducta, tales como ARKING, C&Z y ARIETE.

Ahora bien, tal y como fue indicado por el Despacho en el acapite 3.2.1 del presente acto
administrativo, debera tenerse en cuenta que en lo referente a la responsabilidad de ERJAR y en
relaciéon con el proceso de seleccién contractual No. LP-002-2016 del INSTITUTO NACIONAL DE
SALUD (INS) operé Ia caducidad de la facultad sancionatoria, por lo que se procedera a ajustar la
sancion impuesta a la compafiia.

En consecuencia de lo anterior, a ERJAR le serd modificada la multa impuesta mediante la
Resolucion Sancionatoria, reduciéndola a la suma de CIENTO CINCUENTA Y UN MILLONES
OCHOCIENTOS TREINTA Y DOS MIL CIENTO CATORCE PESOS MONEDA CORRIENTE
($151.832.114.00) equivalentes a CUATRO MIL CIENTO OCHENTA Y DOS UNIDADES DE
VALOR TRIBUTARIO {4.182 UVT) por la infraccién a lo dispuesto en el numeral 9 del articulo 47
del Decreto 2153 de 1992.

Ahora bien, frente a la aplicacion de los criterios de graduacién de la multa impuesta a JAIME
ALFONSO ARIAS MURAD, este sefiald en su recurso de reposicion que el Despacho no hizo una
adecuada aplicacién de los criterios de graduacion de las sanciones previstas en el numeral 15 del
articulo 4 del Decreto 2153 de 1992. Para el sancionado la Entidad no sélo hizo un analisis
insuficiente de cada uno de los criterios definidos por la norma, sino que ademas soélo los aplicd de
cara a agravar la sancion, mas no a atenuarla.

Especificamente, JAIME ALFONSO ARIAS MURAD sehal6 que la Entidad decidid imponer multas
claramente desproporcionadas y sin ningun criterio aparente, lo cual se veria reflejado en |a tabla
presentada en la pagina 22 de su recurso de reposicion, donde se expresan las multas impuestas a
personas naturales sancionadas, como porcentaje de la maxima multa aplicable de acuerdo con lo
definido en el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009. A partir del cuadro presentado, JAIME ALFONSO
ARIAS MURAD resalta que recibié una multa equivalente al 12,26% de! maximo aplicable por Ley,
mientras que al resto de sancionados se les impone una muita que oscilaentre el 0,39% y el 1,71%
de la maxima multa aplicable.
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Por ejemplo, indicd que se le impuso una multa que es mas de treinta veces superior a la impuesta
a los representantes legales de A&E y SIINCO, que fueron las empresas sancionadas con un mayor
porcentaje del patrimonio. Lo anterior, a pesar de que la Superintendencia identificé a LUIGI
FABIAN ALCALA ESPINOSA y JOHANNA ANDREA VILLAMIL FERRUCIO como las personas
que disefaron y ejecutaron la presunta dinamica anticompetitiva.

Para JAIME ALFONSO ARIAS MURAD lo anterior seria evidencia de que el Despacho se abstuvo
de aplicar los distintos criterios de graduacién de las sanciones para fijar multas realmente
proporcionales para cada uno de los investigados, en consideracidén a su participacion en la
conducta objeto de investigacion, el rol ocupado y la evidencia en su contra, contraviniendo los
criterios de graduacion de la sancién establecidos en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153
de 1992 en concordancia con el articulo 50 del CPACA, que determina el imperativo legal de motivar
y dosificar la sancién de acuerdo a la conducta del sujeto sancionado entre ofros factores
relacionados con la conducta, no con factores patrimoniales que nada tienen que ver con el
comportamiento investigado.

Al respecto, este Despacho se permite recordar que, al igual que cualquier autoridad administrativa
con funciones de inspeccion, vigilancia y control, la Superintendencia de Industria y Comercio, en
su rol de Autoridad Unica de Competencia tiene cierto margen de discrecionalidad respecto de la
dosificacion de las sanciones a imponer, guardando correspondencia con los criterios sefialados por
la ley. Esto implica que, de cara a determinadas conductas pueda darsele mas preponderancia a un
criterio que a otros.

No obstante lo anterior, dicho ejercicio de dosificacién y calculo de la multa no implica que la
Autoridad se encuentre obligada a realizar un razonamiento expreso especial o detallado y
especifico para arribar al monto de la multa a imponer. Esta situacion ha sido indicada por el Consejo
de Estado, quien ha sefialado que:

‘IL]a dosificacién no implica que en el acto administrativo se deba hacer un
razonamiento expreso y especial para sustentar el quantum de la sancién, sino que
ello puede estar dado en la valoracién de la gravedad de los hechos, como en efecto
se hace en la decision aqui enjuiciada, de suerte que realizada esa ponderacién se
entiende que la Administracion ha estimado que la sancién aplicada es la que
ameritan los hechos, y pasa a ser de cargo del administrado demostrar que no lo es,
es decir, que es desproporcionada a los mismos (...)"”*. (Subraya y negrilla fuera de
texto original).

De conformidad con lo indicado por el maximo tribunai de lo contencioso administrativo, el ejercicio
de dosificacion no impone, en cabeza de la Superintendencia de Industria y Comercio, como
autoridad de policia administrativa, la carga de exponer en sus actos administrativos un
“razonamiento expreso y especial” sobre la metodologia aplicada para la estimacion del quantum
de las sanciones. No obstante lo anterior, esta Autoridad en la Resolucién Sancionatoria realizé una
consideracion expresa sobre cada uno de los criterios de graduacién usados para definir el monto
final de la multa de JAIME ALFONSO ARIAS MURAD.

Por todo lo anterior, es importante que al analizar el proceso de dosificacion de las multas impuestas
deban considerarse conjuntamente los diferentes criterios utilizados, de modo que de la lectura
integral de los mismos se evidencie la motivacion del Despacho para el calculo de las mismas, asi
como la proporcionalidad de las sanciones impuestas en el presente caso que, adicionalmente,
garantiza que las mismas no fueran confiscatorias o expropiatorias y se garantice la capacidad de
pago de los infractores, lo cual en este caso se logré al tener en cuenta el patrimonio de los
infractores.

73 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia del 20 de octubre de 2005,
rad. No. 68001-23-15-000-1997-02933-01(7826).
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De esta manera, se obtiene el propdsitc de no caer, por un lado, en multas confiscatorias o
expropiatorias prohibidas por la misma Constitucién Politica™ y por el otro, en imponer multas
irrisorias que se alejen de los propésitos de represion y disuasién™ que constituyen el nicleo
esencial de los regimenes sancionatorios, como el de proteccién a la libre competencia, en donde
se procura que la multa impuesta no sea tan alta que termine eliminando un agente del mercado,
pero tan baja que conlleve al incentivo perverso de generar una conciencia individual o colectiva
sobre algo, a todas luces indeseado, como que “violar la ley paga”.

Cabe recordar que el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009 define los dos mil (2.000) salarios minimos
mensuales legales vigentes (SMMLV) como tope maximo de multa a quien colabore, facilite,
autorice, ejecute o tolere conductas violatorias de las normas sobre proteccién de la competencia a
que se refiere la Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de 1992 y normas que la complementen o
modifiquen.

En este sentido, si la Superintendencia de Industria y Comercio no hubiera tenido en cuenta la
capacidad de pago de JAIME ALFONSO ARIAS MURAD y se hubiera centrado solo en los criterios
definidos por el mismo articulo para la graduacién de la muita, al sancionado se le habria impuesto
una multa de $737.352.786, es decir, cerca de 812 SMMLV. Lo anterior evidencia que haber
aplicado como criteric de proporcionalidad el patrimonio del sancionado, asegurd multas no
expropiatorias o confiscatorias, no s$olo para los representantes legales de A&E y SIINCO, sino para
JAIME ALFONSO ARIAS MURAD y ios demas sancionados.

Asi las cosas, este Despacho procede a pronunciarse frente a las ohservaciones particulares
formuladas por JAIME ALFONSO ARIAS MURAD, en cuanto a la valoracion de los criterios de
graduacién de la multa impuesta:

Frente a la persistencia en la conducta, JAIME ALFONSO ARIAS MURAD sefalé que la
persistencia de la conducta no puede ser medida con base en el numero de procesos objeto de
investigacién, como lo hace la Superintendencia, sino que este criterio hace referencia a la
existencia de antecedentes de investigaciones o sanciones impuestas por las mismas conductas
objeto de la investigacion, asi como en la permanencia en la ejecucion de la conducta investigada.
Por lo anterior, JAIME ALFONSO ARIAS MURAD afirmo que al no existir dichos antecedentes, ni
evidencia de persistencia en la conducta, el c¢riterio deberia considerarse para atenuar la sancion
impuesta.

Al respecto, este Despacho recuerda que los siguientes son criterios definidos para la graduacion
de sanciones a personas naturales, de acuerdo con el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009:

La persistencia en la conducta infractora.

El impacto que la conducta tenga sobre el mercado.
La reiteracién de la conducta prohibida.

La conducta procesal del investigado, y

El grado de participacion de la persona implicada.

AN =

Notese que el articulo 26 citado no proporciona una definicion de qué se entiende por persistencia
de la Conducta, ni es explicito frente a los antecedentes come uno de los elementos de graduacién
de multas a personas naturales, como si lo es para el caso de agentes de mercado en el paragrafo
del articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, donde la incluye como circunstancia agravante, junto con la
persistencia en la conducta infractora. Es decir, esté claro de la lectura de la Ley 1340 de 2009 que
persistencia de |la conducta y antecedentes en relacidon con infracciones no son sinénimos.

4 “Artfculo 34. Se prohiben las penas de destierro, prision perpetua y confiscacion.

No obstante, por sentencia judicial, se declararé extinguido el dominio sobre los bienes adquiridos mediante
enrigquecimiento ificito, en peruicio del Tesoro Pablico o con grave deterioro de la moral social”.

5 Craycraft, C., Craycraft, J. y Gallo, J. “Antitrust Sanctions and a Firm’s Ability to Pay”. Review of Industrial Organization
12.1997. P. 171-183.
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Ahora bien, frente a la persistencia de la conducta del sancionado, la valoracion de esta
Superintendencia resulté beneficiosa, teniendo en cuenta que su responsabilidad se halldé probada
s6lo en un numero reducido del total de procesos de contratacion sancionados y, tambien se tuvo
en cuenta que la participacion de la empresa no persistié en el tiempo, toda vez que los contratos
en los que se le halld responsable fueron de 2016, aun cuando la conducta en el resto de
sancionados se extendié incluso a 2018. En el mismo sentido se expresa este Despacho en cuanto
a la reiteracién de la conducta, toda vez que esta Entidad valoré en su Resolucién Sancionatoria
que el sancionado no habria reiterado la conducta.

Asi las cosas, no resultan de recibo los argumentos de JAIME ALFONSO ARIAS MURAD frente a
unas supuestas imprecisiones de este Despacho en la graduacién de la multa impuesta; sin
embargo, la sancion se ajustara teniendo en cuenta para la valoracion de la persistencia, que
SIINCO fue encontrada responsable en ocho de los nueve procesos por los que habia sido
sancionado su representante legal.

Frente al impacto de 1a conducta, JAIME ALFONSO ARIAS MURAD reconocid que los acuerdos
colusorios son considerados en si mismos graves por la afectacion que tienen no sélo a los
competidores sino también a las entidades publicas, los recursos publicos, y en Gltimas a la
poblacion en general. Sin embargo, considera necesario analizar caso a caso el impacto real y
efectivamente causado, asi como los mercados afectados.

Frente al caso particular, sefiald igualmente que ninguno de los procesos respecto de los cuales se
investighb a ERJAR y consecuentemente a JAIME ALFONSO ARIAS MURAD, le fue adjudicado a
esta compafia y de hecho en s6lo uno de ellos ERJAR resultd beneficiado del sorteo, pero no
presentd oferta econémica. A lo anterior, agregdé que tanto él como ERJAR se encontraron
responsables de tan solo nueve procesos de seleccion, por lo que considera que las conductas
investigadas no impactaron finalmente a la entidad publica y sélo pudo potenciaimente afectar el
mercado en aquellos procesos en que ERJAR resultd beneficiaria del sorteo.

Al respecto, este Despacho recuerda que ERJAR fue sancionada por afectar nueve procesos de
contratacién publica, que representaron recursos publicos por méas de $6.400 millones de pesos,
adelantados por entidades del orden territorial y nacional, a las que se les impidi¢ en estos nueve
procesos de contratacion, beneficiarse de un escenario de libre competencia economica que
arrojara como resultado una asignacion eficiente y transparente de los recursos publicos, privando
los beneficios del funcionamiento competitivo del mercado.

En este sentido es evidente el impacto que tuvo la conducta reprochada sobre cada uno de los
procesos de contratacién publica en los que se probd la responsabilidad de JAIME ALFONSO
ARIAS MURAD.

Ahora bien, como ya se menciond, este Despacho evidencié que la responsabilidad de ERJAR
debia circunscribirse sélo a ocho de los nueve procesos de contratacidn, en los cuales se probo que
la empresa participo en la conducta reprochada. En este sentido, se procede a ajustar la valoracion
del impacto, en funcién de los procesos en los que se probd responsable la empresa.

En cuanto a la valoracion de la conducta procesal, JAIME ALFONSO ARIAS MURAD sefialé que
se mantuvo siempre disponible a atender oportunamente y de manera clara los requerimientos y
solicitudes de la autoridad, por lo que la valoracién de la Entidad frente a este criterio no debe tener
un efecto neutro sino que debe beneficiarlo con la atenuacion de la sancion.

Al respecto, este Despacho recuerda que el simple cumplimiento de una orden de la autoridad
durante la investigacion es una obligacién del investigado, que evita que sea sancionado por omision
a la hora de acatar en debida forma las solicitudes de informacion, ordenes e instrucciones que
imparta la autoridad de competencia. En este sentido, la participacién de JAIME ALFONSO ARIAS
MURAD durante los procedimientos de la Superintendencia se considerd normal dentro del tramite
de la investigacion.
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Finalmente, frente al grado de participacién, este Despacho se permite recordar que la participacion
de ERJAR se encontré probada en ocho de los nueve procesos en los que se le hallé responsable
inicialmente en la Resolucién Sancionatoria. En este contexto, JAIME ALFONSO ARIAS MURAD
(representante legal de ERJAR), colabord y ejecutd un acuerdo anticompetitivo cuyo fin era la
participacidbn coordinada de la mayor cantidad de empresas “aliadas” en distintos procesos de
seleccidn contractual del Estado.

Asi entonces, teniendo en cuenta que respecto del proceso de seleccidn No. LP-002-2016 del
INSTITUTO NACIONAL DE SALUD (INS), operd el fendmeno de la caducidad de la facultad
sancionatoria, este Despacho procedera a ajustar la multa impuesta a JAIME ALFONSO ARIAS
MURAD.

En consecuencia de lo anterior, 2a JAIME ALFONSO ARIAS MURAD le sera modificada la multa
impuesta mediante la Resolucidén Sancionatoria, reduciéndola a la suma de DOSCIENTOS NUEVE
MILLONES SEISCIENTOS SETENTA Y OCHO MIL QUINIENTOS CUARENTA Y NUEVE PESOS
MONEDA CORRIENTE {$209.678.549.00) equivalentes a CINCO MIL SETECIENTOS SETENTA
Y CINCO UNIDADES DE VALOR TRIBUTARIO (5.775 UVT) por incurrir en la responsabilidad
dispuesta en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de
la Ley 1340 de 2009, respecto de la infraccidn a lo dispuesto en el numeral 8 del articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992.

3.4.5. Consideraciones sobre las multas impuestas a ARIETE y CARLOS AUGUSTO DIAZ
HERRERA

En primer lugar, ARIETE y CARLOS AUGUSTO DIAZ HERRERA afirmaron en su recurso de
reposicién una indebida dosificacion de las multas, por presuntamente no haber tenido en cuenta
los criterios de los articulos 25 y 26 de la Ley 1340 de 2009.

Por un lado, sefialaron que la conducta de ARIETE no tuvo ningun beneficio, que por definicién legal
debe ser real y no meramente potencial. Por otro lado, afirmaron que no se tuvo en cuenta la cuota
de mercado de la firma, lo cual presuntamente evidenciaria la poca incidencia del sancionado en el
mercado.

Al respecto, este Despacho encuentra los argumentos de ARIETE y CARLOS AUGUSTO DIAZ
HERRERA insuficientes para demostrar que en efecto la dosificacién de la multa no fue adecuada.
Lo anterior, teniendo en cuenta lo siguiente: en primer lugar, el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009
establece, para efectos de graduar la multa, no solo el impacto que la conducta tenga sobre el
mercado y el beneficio obtenido por el infractor, sino cinco criterios adicionales, los cuales también
fueron usados para tasar la multa impuesta.

En segundo lugar, la Ley 1340 de 2009 establece como criterios de graduacién de la multa el
beneficio y el impacto, relacionadas en los numerales 1 y 3 del articule 25, pero no determina que
dichas variables deban ser estimadas y/o expresadas en cierta unidad de medida, es decir, pueden
ser monetarias o de otra naturaleza.

En este caso, el Despacho encontré probado que [a estrategia anticompetitiva de los investigados
permitié su actuar coordinado en diferentes procesos de seleccién contractual del Estado, afectando
doce (12) procesos de contratacion bajo la modalidad de Seleccién Abreviada de Menor Cuantia,
poniendo en riesgo recursos publicos por mas de $2.750.millones de pesos.

Asi las cosas, la conducta reprochada afectd numerosos procesos de contratacion publica, con
entidades del orden territorial y nacional, impidiendo que estas entidades se beneficiaran de un
escenario de libre competencia econémica que arrojara como resultado una asignacién eficiente y
transparente de los recursos publicos, privando los beneficios del funcionamiento competitivo del
mercado.
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Esta claro entonces que, al margen de los cinco criterios adicionales de graduacién de la multa
definidos en el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, quedé probado que ARIETE se beneficio de la
conducta reprochada, y, es evidente que dicha conducta tuvo impacto en los términos definidos en
el numeral 1 del articulo 25 y numeral 2 del articulo 26 de la Ley 1340 de 2009,

Ahora bien, frente a la participacién de mercado de ARIETE, este Despacho encontrd probada su
participacién en doce procesos de seleccion, y que su conducta afectd el 100% de los mercados
definidos por estos procesos de seleccion, ya que el actuar coordinado de la sancionada con los
demas competidores afectd la dinAmica competitiva que se espera en este tipo de procesos. A partir
de lo anterior, junto con el resto de criterios determinados en el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009,
este Despacho gradu6 la multa impuesta a ARIETE.

De otra parte, frente a la sancion impuesta a CARLOS AUGUSTO DIAZ HERRERA, representante
legal de ARIETE, sefialb que es evidente que el impacto de ia conducta fue indebidamente valorado,
pues la misma no tenia el potencial de causar ninglin dafo a la competencia.

Al respecto, este Despacho encuentra el argumento del sancionado insuficiente para demostrar que
en efecto la dosificacion de la muita no fue la adecuada. Lo anterior, teniendo en cuenta lo siguiente:
en primer lugar, el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009 establece, para efectos de graduar la multa,
no solo el impacto que la conducta tenga sobre el mercado, sino cuatro criterios adicionales, los
cuales también fueron usados por este Despacho en la graduacién de la multa.

En cuanto al impacto de la conducta, este Despacho encontré probado que CARLOS AUGUSTO
DIAZ HERRERA, colabord, facilitd y ejecuté un acuerdo anticompetitivo cuyo fin era la participacion
coordinada de la mayor cantidad de empresas “aliadas” en distintos procesos de seleccion
contractual del Estado. Con esta conducta ARIETE pudo afectar doce procesos de contratacion
publica bajo la modalidad de Seleccion Abreviada, que en total sumaron recursos publicos por mas
de $2.750.millones de pesos, impidiendo que las entidades det Estado afectadas se beneficiaran de
un escenario de libre competencia econémica.

Por lo anterior, no resultan de recibo los argumentos presentados por ARIETE y CARLOS
AUGUSTO DIAZ HERRERA. En consecuencia, las multas impuestas, mediante la Resolucion
Sancionatoria, a ambos sancionados se mantendran de acuerdo con lo definido en dicho acto
administrativo.

En mérito de lo expuesto, este Despacho,

RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: MODIFICAR el numeral 2.1 del ARTICULO SEGUNDO de la Resolucion
No. 30415 del 20 de mayo de 2021, en relacion con la multa impuesta a SERVICIOS INTEGRALES
DE INGENIERIA Y CONSTRUCCION S.A.S. — SIINCO S.A.S. identificada con NIT No.
900.264.026-9, por los motivos sefialados en la parte considerativa de la presente Resolucion, el
cual quedara asi:

“2.1. A SERVICIOS INTEGRALES DE INGENIERIA Y CONSTRUCCION S.A.S. - SHINCO
8.A.S., identificada con NIT No. 900.264.026-9, una muita de CINCUENTA Y SIETE
MILLONES SEISCIENTOS TREINTA Y OCHO MIL DOSCIENTOS NUEVE PESOS
MONEDA CORRIENTE ($57.638.209.00) equivalentes a MIL QUINIENTAS OCHENTA Y
SIETE UNIDADES DE VALOR TRIBUTARIO (1.587 UVT) por el acuerdo previsto en el
numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992”7

ARTICULO SEGUNDO: MODIFICAR el numeral 2.5 del ARTICULO SEGUNDO de la Resolucién
No. 30415 del 20 de mayo de 2021, en relacion con la multa impuesta a ERJAR Y CIA S.A.S,,
identificada con NIT No. 860.354.608-7, por los motivos sefialados en la parte considerativa de la
presente Resolucién, el cual quedara asi:
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“2.5. AERJAR Y CIA S.A.S., identificada con NIT No. 860.354.608-7, una muita de CIENTO
CINCUENTA Y UN MILLONES OCHOCIENTOS TREINTA Y DOS MIL CIENTO
CATORCE PESOS MONEDA CORRIENTE ($151.832.114.00) equivalentes a CUATRO
MIL CIENTO OCHENTA Y DOS UNIDADES DE VALOR TRIBUTARIO (4.182 UVT) por el
acuerdo previsto en ef numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992."

ARTICULO TERCERO: MODIFICAR el numeral 4.1 del ARTICULO CUARTO de la Resolucién No.
No. 30415 del 20 de mayo de 2021, en relacién con la multa impuesta a JOHANNA ANDREA
VILLAMIL FERRUCCIO, identificada con cédula de ciudadania No. 52.787.631, por los motives
sefialados en la parte considerativa de la presente Resolucion, el cual quedara asi:

“41. A JOHANNA ANDREA VILLAMIL FERRUCCIO, identificada con cédula de
ciudadania No. 52.787.631, una muita de DIECINUEVE MILLONES DOSCIENTOS TRECE
MIL CIENTO SETENTA Y OCHO PESOS MONEDA CORRIENTE ($19.213.187.00)
equivalentes a QUINIENTAS VEINTINUEVE UNIDADES DE VALOR TRIBUTARIO (529
UVT) por su participacion en la ejecucion de la infraccion a lo dispuesto en el numeral 9 del
articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 de acuerdo con lo dispuesto en ef numeral 16 del
articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de fa Ley 1340 de 2009.”

ARTICULO CUARTO: MODIFICAR el numeral 4.2 del ARTICULO CUARTO de la Resolucion No.
30415 del 20 de mayo de 2021, en relacién con la multa impuesta a CARLOS MARIO RAMIREZ
RODRIGUEZ, identificado con cédula de ciudadania No. 93.393.844, por los motivos sefalados en
la parte considerativa de la presente Resolucién, el cual quedara asi:

“4.2. A CARLOS MARIO RAMIREZ RODRIGUEZ, identificado con cédula de ciudadania
No. 93.393.844, una multa de SEISCIENTOS CUARENTA Y TRES MIL. SETECIENTOS
TREINTA Y DOS PESOS MONEDA CORRIENTE ($643.732.00) equivalentes a
DIECIOCHO UNIDADES DE VALOR TRIBUTARIO (18 UVT) por su participacion en la
ejecucion de la infraccion a lo dispuesto en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153
de 1992 de acuerdo con lo dispuesto en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de
1992, maodificado por ef articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.”

ARTICULO QUINTO: MODIFICAR el numeral 4.6 del ARTICULO CUARTO de la Resolucién No.
30415 del 20 de mayo de 2021, en relacién con la multa impuesta a JAIME ALFONSO ARIAS
MURAD, identificado con ¢édula de ciudadania No. 396.768, por los motivos sefialados en la parte
considerativa de la presente Resolucién, el cual quedara asi:

“4.6. A JAIME ALFONSO ARIAS MURAD, identificado con cédula de ciudadania No.
396.768, una multa de DOSCIENTOS NUEVE MILLONES SEISCIENTOS SETENTA Y
OCHO MIL QUINIENTOS CUARENTA Y NUEVE PESOS MONEDA CORRIENTE
($209.678.549.00) equivalentes a CINCO MIL SETECIENTOS SETENTA Y CINCO
UNIDADES DE VALOR TRIBUTARIO (5.775 UVT) por su partticipacion en la ejecucion de
fa infraccion a lo dispuesto en ef numeral 9 del arficulo 47 del Decreto 2153 de 1992 de
actierdo con lo dispuesto en el numeral 16 del articuio 4 def Decreto 2153 de 1992
maodificado por ef articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.”

ARTICULO SEXTO: CONFIRMAR en sus partes restantes la Resolucién No. 30415 del 20 de mayo
de 2021.

ARTICULO SEPTIMO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente Resolucion a
SERVICIOS INTEGRALES DE INGENIERIA Y'CONSTRUCCION S.A.8. - SINCO S.AS.,
identificada con NIT No. 900.264.026-9; ALCALA & ESPINOSA DISENO Y CONSTRUCCION
LTDA., identificada con NIT No. 900.214.108-0; EMERSON ESQAMILL;_& MURTE, identificado con
cédula de ciudadania No. 79.706.793; EEM INGENIERIA ELECTRICA, CIVIL Y DE
TELECOMUNICACIONES S.A.S., identificada con NIT No. 900.914.995-0; ERJARY CIA S.A.S.,
identificada con NIT No. 860.354.608-7: ARQUITECTURA INGENIERIA CONSTRUCCIONES Y
SERVICIOS DE COLONMBIA LTDA. — ARKING COLOMBIA LTDA., identificada con NIT No.
900.042.485-3; C&Z INGENIEROS CIVILES S.A.S., identificada con NIT No. 830.048.012-7;
ARIETE INGENIERIA & CONSTRUCCION S.A.S., identificada con NIT No. 900.593.828-1;
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JOHANNA ANDREA VILLAMIL FERRUCCIO, identificada con cédula de ciudadania No.
52.787.631; CARLOS MARIO RAMiR!EZ RODRIGUEZ, identificado con cédula de ciudadania No.
93.393.844; LUIGI FABIAN ALCALA ESPINOSA, identificado con c¢édula de ciudadania No.
93.392.034; ORLANDO FEDERICO POLO OSPINO, identificado con cédula de ciudadania No.
72.126.554; JAIME ALFONSO ARIAS MURAD, identificado con cédula de ciudadania No. 396.768;
JOHAN CHAVES REDONDO, identificado con cédula de ciudadania No. 79.577.918 y CARLOS
AUGUSTO DiAZ HERRERA, identificado con cédula de ciudadania No. 83.229.949, entregandoles
copia de la misma e informandoles que en su contra no procede recurso alguno.

ARTICULO OCTAVO: COMUNICAR la presente Resolucion a la FISCALIA GENERAL DE LA
NACION, identificada con el NIT. 800.152.783-2, para lo de su competencia, y a las Camaras de
Comercio de las ciudades en donde las sociedades sancionadas se encuentren registradas

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota D.C.,alos 3 1 AGD 2021

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

i
ANDRES BARRE GONZZ&

NOTIFICAR:

SERVICIOS INTEGRALES DE INGENIERIA Y CONSTRUCCION S.A.S. - SIINCO S.A.S.
NIT No. $00.264.026-9

JOHANNA ANDREA VILLAMIL FERRUCCIO
C.C. No. 52.787.631 )
CARLOS MARIO RAMIREZ RODRIGUEZ
C.C. No. 93.393.844

Apoderado

CARLOS ANDRES URIBE PIEDRAHITA
C.C. No. 71.788.301

T.P. 105.887 del C.S. de la J.

Transversal 1A No. 57 — 45, Piso 1 (103)
Bogota D.C.

ALCALA & ESPINOSA DISENO Y CONSTRUCCION LTDA.
NIT No. 900.214.108-0

LUIGI FABIAN ALCALA ESPINOSA
C.C. No. 93.392.034

Apcderado ]
ALEXIS FARUTH PEREA SANCHEZ
C.C. No. 11.812.241

T.P.146.643 del C.5. de la J.

Calle 31 No. 13A - 51, Oficina 337
Bogota D.C.
aperea@pereasanchez.com
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EMERSON ESCAMILLA MURTE

C.C. No. 78.706.793

EEM INGENIERIA ELECTRICA, CIVIL Y DE TELECOMUNICACIONES S.A.S.
NIT No. 800.914.995-0

Apoderado

ERIK FERNANDO CAMACHO TOLOSA

C.C. No. 79.751.948

T.P. No. 165.910 del C.3. de la J.

ericfernandoc@yahoo.com

ERJAR Y CIA S.A.S.

NIT No. 860.354.608-7

JAIME ALFONSOQ ARIAS MURAD

C.C. No. 396.768

Apoderada . )

MARIA CLAUDIA MARTINEZ BELTRAN

C.C. No. 53.907.508

T.P No. 190.483 del C.S. de la J.

Carrera 7 No. 71 — 21, Torre B — Oficina 602

Bogota D.C.

mecmartinez@dlapipermb.com ;
@dapio IS Gon | &

ARQUITECTURA INGENIERIA CONSTRUCCIONES Y SERVICIOS DE COLOMBIA LTDA. - ARKING COLOMBIA

LTDA.

NIT No. 900.042.485-3

ORLANDO FEDERICO POLO OSPINO
C.C. No. 72.126.554

Apoderado )

LUIS ALEJANDRO FERNANDEZ AGUILERA
C.E. No. 792.768

T.P. 308.702 del C.S. de'la J.

Carrera 16 No. 86 B - 71, Oficina 101
Bogota D.C.
luis@fernandezaguilera.com

C&Z INGENIEROS CIVILES S.A.S.

NIT No. 830.048.012-7

JOHAN CHAVES REDONDO

C.C. No. 79.577.918

Apoderado

LUIS GABRIEL CAMPUZANO ALZATE
C.C. No. 1.014.198.941

T.P. No. 210.766 del C.S. de la J.
gecampuzano.lgca@gmail.com

ARIETE INGENIERIA & CONSTRUCCION S.A.S.
NIT No. 900.593.828-1

CARLOS AUGUSTO DiAZ HERRERA

C.C. Np. B3.220.949

Apoderada

MONICA ARLENE DEL PILAR BARRERA ROMERO
C.C. No. 51.835.643

T.P. No. 54.310 del C.S. de la J.

Calle 69 No. 4 — 18, Oficina 501

Bogota D.C.
monica.barrera@cpeconsuttores.com

COMUNICAR

FISCALIA GENERAL DE LA NACION
NIT 800.152.783-2

Diagonal 22 B No. 52 - 01 (Ciudad Salitre)
BOGOTAD.C.
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CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA
NIT 8600073229

Calle 67 No. 8 - 32

BOGOTA D.C.

CAMARA DE COMERCIO DE IBAGUE
NIT 880700622-4

Carrera. 8 #650-55
ccibague@ccibague.org

IBAGUE TOLIMA




