REPUBLICA DE COLOMBIA

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

RESOLUCION L1699 - DE 2022

( (13 0CT 2022 )
Radicacion: 20-342027 VERSION PUBLICA

“Por la cual se resuelven unos recursos de reposicion’

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO (E)

En ejercicio de sus facultades legales, y en especial las previstas en el numeral 31 del
articulo 3 de! Decreto 4886 de 2011, modificado por el articulo 3 del Decreto 092 de
2022,y

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que mediante Resolucién No. 37344 del 15 de junio de 2022 (en adelante “Resolucion
No. 37344 de 2022" o “Resolucién Sancionatoria”)?, la Superintendencia de Industria y Comercio
determind que TRANSPORTES ESPECIALES F.S.G. S.A.S. (en adelante ‘FSG”), HDL
LOGISTICA S.AS. (en adelante “HDL"), JAIRO ALFONSO ACUNA BELTRAN, GABRIEL
ROBERTO CETINA CASTRO y YENNY JOHAN PEREZ LOPEZ, incurrieron en la responsabilidad
prevista en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, al participar en una serie de
acuerdos restrictivos de la competencia en un numero identificado de procesos de subasta
adelantados por la sociedad CENTRAL DE INVERSIONES S.A. (en adelante “CISA”) entre 2016 y
2018.

Igualmente, sanciond a LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN {profesional de gestion
de ARACNIASTUDIOS LTDA. - ARACNIASTUDIOS-), LUZ MARINA JIMENEZ MARTIN (analista
de bienes muebles y subasta de CISA), FERNANDO SUAREZ GONZALEZ (representante legal de
FSG), JOSE HERNAN BULLA LUQUE (representante legal de HDL) y GABRIEL ROBERTO
CETINA CASTRO (esposo de YENNY JOHAN PEREZ LOPEZ) por incurrir en la responsabilidad
administrativa establecida 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, facilitado, autorizado, ejecutado o
tolerado la conducta restrictiva de la competencia dispuesta en el numeral 9 del articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992.

Por otro lado, se declar6 que TRANSPORTES ESPECIALES F.S.G. S.A.S. viold la libre
competencia econdmica por haber actuado en contravencion del articulo 1 de la Ley 155 de 1959,
de manera continuada, en una serie de procesos de subasta adelantados por CENTRAL DE
INVERSIONES S.A. en los cuales obtuvo informacion privilegiada que le otorgd una ventaja
anticompetitiva sobre los demas participantes en las subastas.

Finalmente, impuso sanciones a LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN, LUZ MARINA
JIMENEZ MARTIN, GLORIA INES CANO ROJAS (analistas de bienes muebles y subasta de CISA)
y FERNANDO SUAREZ GONZALEZ por incurrir en la responsabilidad establecida en el articulo 26
de la Ley 1340 de 2009, al haber colaborado, facilitado, autorizado, ejecutado o tolerado la conducta
restrictiva de la competencia dispuesta en el articulo 1 de la Ley 155 de 1958,

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

2 Consecutivo No. 20-342027-608 Resolucion 37344 15-jun-22 del cuaderno PUBLICO ELECTRONICO del Expediente
Digital. Entiéndase que, en el presente acto administrativo, cuando se habla del "Expediente” 0 “Expediente Digital” se
hace referencia al radicado No. 20-342027
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SEGUNDO: Que una vez notificada la Resolucién Sancionatoria, y estando dentro del término legal,
todos los sancionados en la presente actuacién interpusieron recurso de reposicién3.

A continuacion, se presentan los diferentes argumentos planteados por los recurrentes:

2.1. Argumentos presentados conjuntamente por FSG y FERNANDO SUAREZ GONZALEZ:

La Superintendencia de Industria y Comercio basé su sancién en una prueba ilegal (Acta de
Inspeccién de Visita Administrativa), toda vez que la visita y el recaudo probatorio se realizé por
parte de contratistas de |la entidad y no funcionarios publicos. Por este motivo, tanto la visita como
las pruebas ahi recaudadas son nulas de pleno derecho;

Para la existencia de un acuerdo anticompetitivo se necesita el cumplimiento de los siguientes
elementos: un acuerdo entre dos 0 mas personas, donde haya voluntad y consenso de las partes
de llevar a cabo una conducta restrictiva de [a competencia y que se dé en el marco de un proceso
de seleccion. Lo cual no ocurrid en el presente caso;

La Superintendencia de Industria y Comercio viol6 la presuncion de inocencia de los investigados,
pues no presentd pruebas claras de su conducta ilegal;

La prueba indirecta requiere de la existencia de un hecho indicador que esté plenamente probado
en el Expediente. Sin embargo, en este caso, la autoridad basé su argumentacién en pruebas
indiciarias que partian de meras sospechas generadas por conversaciones de WhatsApp;

Los contactos entre los sancionados solo evidenciaron interacciones “esporadicas” entre
FERNANDO SUAREZ GONZALEZ y funcionarios de CISA y ARACNIAESTUDIOS,

La Superintendencia de Industria y Comercio nunca aclaré la naturaleza de la informacion
recibida por FERNANDO SUAREZ GONZALEZ de los funcionarios de CISA (confidencial,
sensible, secreto industrial o reservada);

No se tuvo en cuenta que, en materia de acuerdos colusorios, lo reprochable no es la obtencién
de ventajas, sino la manipulacion de un proceso competitivo. En este caso no se probd que
hubiera voluntad y consenso entre los investigados para llevar a cabo conductas restrictivas de
la competencia en los procesos de CISA;

Respecto a la sancién del articulo 1 de la Ley 155 de 1959, no se tratdé de una conducta
continuada y, por tanto, operd la caducidad de la facultad sancionatoria respecto a los procesos
de subasta del 2016.

Se presentd una incongruencia entre los cargos imputados y la sancién impuesta. Esto toda vez
que en la Resolucion de Apertura de Investigacién se dijo, indistintamente, que existia un
intercambio de informacién “sensible”, “reservada’ y "confidencial’. Posteriormente, en el Informe
Motivado se recomendé sancionar por el intercambio de informacién que configuraba “secreto
comercial o industrial’. Y, finalmente, en la Resolucién Sancionatoria se determind que la

infraccién fue por el intercambio de informacidn “confidencial’.

En el presente caso se dio una violacion al principio del “Non Bis in idem”, pues se sanciono a
FSG y a FERNANDO SUAREZ GONZALEZ dos veces por los mismos hechos y con fundamento
en las mismas pruebas. La informacién obtenida, o bien facilité la coordinacion entre proponentes
o bien hizo parte de un sistema, practica ¢ procedimiento tendiente a limitar la libre competencia.

2 Consecutivos 20-342027-858, 20-342027-659, 20-342027-660, 20-342027-661, 20-342027-662, 20-342027-663, 20-
342027-664, 20-342027-665, 20-342027-666, 20-342027-6567, 20-342027-668, 20-342027-669, 20-342027-670 y 20-
342027-671 del cuaderno PUBLICO ELECTRONICO del Expediente Digital.
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« Existid una violacion al principio de tipicidad, toda vez que el intercambio de informacién no se
encuentra tipificado en la ley como una conducta anticompetitiva.

« Se presenté una indebida aplicacién de los criterios de proporcionalidad de las sanciones en
materia administrativa. No se tuvo en cuenta que la imposicién de una sancién debe darse a pariir
de una adecuacion entre los hechos, la medida y su finalidad.

« Se utilizé la no comparecencia de FSG y FERNANDO SUAREZ GONZALEZ a rendir declaracion
en el presente caso como un argumento para agravar la sancién aplicable. Sin embargo, su no
asistencia correspondio al ejercicio del derecho de la no autoincriminacion.

« Para tasar la muita, se utilizé el salario minimo mensual legal vigente correspondiente al 2022.
Sin embargo, en aplicaciéon del principio de legalidad y favorabilidad, se debi6é haber tasado la
multa con base en el salaric minimo mensual legal vigente al momento de la comision de |a
conducta.

2.2. Argumentos presentados por JAIRO ALFONSO ACUNA BELTRAN:

o No obra en el Expediente prueba directa, ni el menor indicio, de que JAIRO ALFONSO ACUNA
BELTRAN estuviera relacionado de alguna manera con LUIS ALEJANDRO MONDRAGON
MARROQUIN, LUZ MARINA JIMENEZ MARTIN, GLORIA INES CANO ROJAS y FERNANDO
SUAREZ GONZALEZ;

« En el presente caso no se tuvo en cuenta que la responsabilidad en el derecho administrativo
sancionatorio es individual, y deviene de conductas tipicas, antijuridicas y culpables. Por este
motivo, no se puede endilgar responsabilidad a una persona como consecuencia de las
conductas realizadas por otras;

e Respecto a los hechos ocurridos en el 2016, los cuales se presentan en la Resolucién
Sancionatoria “con ef fin de identificar la forma como eran estructurados y matenalizados estos
acuerdos entre competidores”, los mismos no podrian ser motivo de investigacion, en virtud del
fenémeno juridico de la caducidad;

« Los sancionados actuaron en los procesos de subasta de CISA con base en una confianza
legitima. Al no existir pronunciamiento por parte de CISA respecto a la prohibicién de contacto
entre los participantes en las subastas, los mismos nunca entendieron que este tipo de conductas
eran antijuridicas.

» No se puede llenar los vacios probatorios, como se ha hecho en este caso, con suposiciones,
conjeturas, contextos descontextualizados, distorsion de los medios de prueba.

e La Superintendencia afirma que no conoce el contenido de las llamadas entre los investigados,
por lo cual las mismas no pueden ser utilizadas como prueba, pues se especula el tema de dichas
conversaciones.

2.3. Argumentos presentados conjuntamente por HDL y JOSE HERNAN BULLA LUQUE:

« No existe prueba contundente que permita determinar la coordinacién de HDL o JOSE HERNAN
BULLA LUQUE con otros oferentes.

» No se tuvo en cuenta que la conversacién telefénica que se tomé6 como prueba de una supuesta
participacion de HDL en un acuerdo entre las partes, se trat6 de una conversacion utilizada para
desconcentrar a JOSE HERNAN BULLA LUQUE de la subasta en curso;

« Ante la duda, debe prevalecer el principio “/In Dubio Pro Reo” y optar por la interpretacion que
favorece al investigado. Asi, dicho principio debié haber aplicado respecto a las conversaciones
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de HDL y JOSE HERNAN BULLA LUQUE con sus competidores, las cuales no tenian como fin
concertar practicas anticompetitivas;

La sancion impuesta a HDL y a JOSE HERNAN BULLA LUQUE es desproporcionada, toda vez,
que la presunta participacion de HDL fue por un lote de minima cuantia, que no representa un
impacto en el mercado;

La tasacidn de la multa no es proporcional, ni razonable ¢ justa, toda vez que no se valord
adecuadamente la participacion de HDL en la conducta al momento de imponer la sancién. Asi,
al imponer una multa equivalente al 5% del patrimonio reportado en 2019 por HDL, la cual
corresponde a la segunda multa mas alta en este caso, se genera la incorrecta sensacién que su
participacién en la conducta fue muy superior.

Dentro de la investigacion, no hay pruebas directas que demuestren el grado activo de
participacién de HDL en los acuerdos, o recepcién de su parte de informacién privilegiada.

2.4. Argumentos presentados por GLORIA INES CANO ROJAS:

La recurrente afirma que: {i) Nunca ha tenido la intension de querer ser parte de algun tipo de
acuerdo colusorio, ni con dolo ni con culpa; y (ii) Que las conversaciones de WhaisApp que
sirvieron de prueba se descontextualizaron;

Solicita tener en cuenta que su participacion en la conducta fue minima en comparacién a los
otros sancionados;

Considera la recurrente que no es posible afirmar que su comportamiento se realizé en todos los
procesos de subasta, pues las conversaciones estudiadas de WhatsApp dejan en evidencia que
solo participé en unos pocos procesos;

Respecto al analisis del impacto de la conducta en el mercado, manifiesta que no es claro como
se genero una afectacion a terceros interesados en los procesos de subasta:

Reitera que su conducta procesal siempre fue positiva, buscando colaborar con la autoridad, por
lo cual solicita que se tenga en cuenta para disminuir [a sancion impuesta.

2.5. Argumentos presentados por GABRIEL ROBERTO CETINA CASTRO:

Existié ausencia de responsabilidad y antijuridicidad material de las conductas investigadas y la
ausencia de significancia de estas. Lo anterior, toda vez que no existié ninglin comportamiento
que afectara las actividades nomales de los agentes del mercado;

GABRIEL ROBERTO CETINA CASTRO actué acorde al comportamiento normal de los
participantes en esta clase de mercados;

Los testimonios de los funcionarios de CISA y otros investigados permiten concluir que e! actuar
del oferente en un proceso de subasta es libre y espontaneo, lo cual fue lo que ocurrié en el
presente caso. De igual forma, de los documentos institucionales de CISA no se puede extraer
la existencia de alguna prohibicién para que participen en las subastas personas que se conocen
entre si o tengan algun vinculo familiar;

Los elementos probatorios que obran en el Expediente no son suficientes para poder indicar que
GABRIEL ROBERTO CETINA CASTRO incurrié en un acto anticompetitivo;

La Superintendencia de Industria y Comercio no tuvo en cuenta las pruebas aportadas por el
investigado, y aplico las reglas de la experiencia y de la sana critica de una manera sesgada;
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No existe certeza o evidencia que muestre el acuerdo realizado entre FSG y YENNY JOHAN
PEREZ LOPEZ, toda vez que no hay prueba de la relacién o comunicacién entre dichos
sancionados que pueda demostrar la intencidén de generar un acuerdo entre las partes. Por este
motivo, no era posible imponer sanciones a GABRIEL ROBERTO CETINA CASTRO como
facilitador de dicho acuerdo;

Para la existencia de una intermediacién o coordinacion, como la que se le indilga a GABRIEL
ROBERTO CETINA CASTRO, se requiere la voluntad de las personas presuntamente
intermediadas o coordinadas, es decir, se requiere que existan unas personas con una voluntad
exteriorizada y probada con intencién de lograr un objetivo que requiere la participacion de un
tercero, elementos que no se dieron en el caso en concreto,

El acto de no realizar lances dentro de un proceso de subasta no esta sancionado por las normas
de CISA, razén por la cual, en el presente caso, no existio un comportamiento antijuridico;

El analisis realizado por la Superintendencia de Industria y Comercio al imponer la multa, en
especial con relacion al criterio de graduacién de “beneficio indirecto”, no fue claro ni correcto. Lo
anterior, debido a que no se explicod la razén por la cual el hecho de que un competidor no haga
lances 0 no se gane la subasta puede afectar de manera negativa el mercado y lo haga
merecedor de un “beneficio indirecto”;

Respecto al criterio de “dimensién del mercado afectado”, se debe tener en cuenta que GABRIEL
ROBERTO CETINA CASTRO no incurrié en las conductas atribuidas y no existen elementos
probatorios que permitan concluir lo contrario. Por este motivo, no existen elementos probatorios
que permitieran establecer la dimension del mercado, ni mucho menos la presunta afectacién al
mismo.

No existe en el Expediente ningun elemento que permita determinar un beneficio obtenido por
GABRIEL ROBERTO CETINA CASTRO en este caso, y tampoco se puede determinar el grado
de participacién de este Ultimo en la conducta. Por lo tanto, no se cumplen los criterios en el
analisis de la sancién aplicable;

La Superintendencia de Industria y Comercic no explica la tasacién de ia multa desde la
perspectiva econémica.

2.6. Argumentos presentados por YENNY JOHAN PEREZ LOPEZ:

La investigada considera que existié ausencia de responsabilidad y antijuridicidad material de las
conductas investigadas y la ausencia de significancia de las mismas.

YENNY JOHAN PEREZ LOPEZ alegd el haber actuado en todo momento acorde al
comportamiento normal de esta clase de mercados;

Las pruebas obtenidas por la Superintendencia de Industria y Comercio muestran una
conversacion entre FERNANDO SUAREZ GONZALEZ y GABRIEL ROBERTO CETINA
CASTRO, pero no existe elemento o prueba que permita relacionar con certeza la participacién
de YENNY JOHAN PEREZ LOPEZ,

La sefiora YENNY JOHAN PEREZ LOPEZ nunca tuvo voluntad, exteriorizada y probada, ni
intencién de lograr un acuerdo contrario a la libre competencia, por lo cual, no se puede presumir
la existencia de una intermediacion por parte de GABRIEL ROBERTO CETINA CASTRO,;

El acto de no realizar lances dentro de un proceso de subasta no esta sancionado por las normas
de CISA, razén por la cual no existié un comportamiento antijuridico en el presente caso;
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o Sobre el criterio para establecer la multa relacionado con la "dimensién del mercado afectado’,
no existen elementos probatorios que permitieran establecer dicha dimensién, ni la presunta
afectacién al mismo.

* Respecto a los criterios de “grado de participacion de la conducta” y “beneficio obtenido por el
infractor”, tampoco se establecié la existencia de ningin elemento que pudiera establecerlos;

+ La Superintendencia de Industria y Comercio no explica la tasacion de la multa desde la
perspectiva economica en el presente caso.

2.7. Argumentos presentados conjuntamente por LUIS ALEJANDRO MONDRAGON
MARROQUIN y LUZ MARINA JIMENEZ MARTIN:

o La responsabilidad de los recurrentes se determiné a partir de pruebas ilicitas, como las
conversaciones de WhatsApp, cuya recoleccion, valoracion y publicacion vulneraron el derecho
a la intimidad. Por este motivo, la Resolucién Sancionatoria adolece de falsa motivacion.

+ En el presente proceso se vulneré el debido proceso, derecho de contradiccion y derecho de
defensa de los investigados, toda vez que no se permitid la practica del testimonio de los
servidores de la Superintendencia de Industria y Comercio que adelantaron las visitas
administrativas y suscribieron las respectivas actas.

TERCERO: Que en cumplimiento de lo establecido en el articulo 79 de Ley 1437 de 2011 —Codigo
de Procedimiento Administrative y de lo Contencioso Administrative (en adelante “CPACA”)-, por
medio de la Resolucién No. 51758 del 4 de agosto de 20224 se resolvié sobre las pruebas solicitadas
por FSG, FERNANDO SUAREZ GONZALEZ, LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN y
LUZ MARINA JIMENEZ MARTIN en sus respectivos recursos de reposicion.

En este orden de ideas, este Despacho, analizados los requisitos legales para el decreto y practicas
de pruebas, tomé la decisidn de decretar el dictamen pericial solicitado por FSG y FERNANDO
SUAREZ GONZALEZ, el cual fue aportado a través del documento con radicado No. 20-342027-
702 del 19 de agosto de 2022°. De dicha prueba se corrié traslado a los demas intervinientes® por
un término de cinco (5) dias, de acuerdo con lo establecido en el articulo 79 del CPACA. A través
de documento con radicado No. 20-342027-710 del 29 de agosto de 2022, HDL y JOSE HERNAN
BULLA LUQUE descorrieron traslado’ manifestando su conformidad con el dictamen pericial
aportado.

Por ofra parte, se decidio rechazar las pruebas testimoniales solicitadas por LUIS ALEJANDRO
MONDRAGON MARROQUIN y LUZ MARINA JIMENEZ MARTIN, al encontrarlas superfluas e
indtiles en esta etapa de la actuacion. Vencido el término legal?, los recurrentes no presentaron
recurso de reposicidn en contra de esta decision.

CUARTO: Que de conformidad con el articulo 80 del CPACA, este Despacho procede a resolver
los recursos de reposicion presentados contra fa Resolucion Sancionatoria, dando respuesta a sus
argumentos en los siguientes términos:

4 Consecutivo 20-342027-676 RESOLUCION 51759 04-08-22 del cuaderno PUBLICO ELECTRONICO del Expediente
Digital.

S Consecutivo 20-342027-702 del cuaderno PUBLICO ELECTRONICO del Expediente Digital.

& Consecutivos 20-342027-703, 20-342027-704, 20-342027-705, 20-342027-7068 y 20-342027-707 de! cuaderno
PUBLICO ELECTRONICO del Expediente Digital.

7 Consecutivo 20-342027-710 del cuaderne PUBLICO ELECTRONICO del Expediente Digita!.

8 De acuerdo a certificado de notificacion, expedido por la Coordinadora del Grupo de Notificaciones y Certificaciones
de la Superintendencia de Industria y Comercio, la Resolucién No. 51759 de 2022 fue notificada a LUIS ALEJANDRO
MONDRAGON MARROQUIN y LUZ MARINA JIMENEZ MARTIN el 16 de agosto de 2022, otorgandoles un término de
diez (10) dias para presentar recurso de reposicion en contra de la decisidbn de rechazar las pruebas por estos
solicitadas. Dicho término vencié el 30 de agosto de 2022, sin que se hubiere presentado recurso alguno. Certificado
de Notificacion disponible en consecutivo 20-342027-701 del cuaderno PUBLICO ELECTRONICO del Expediente
Digital.
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4.1. Consideraciones preliminares

Antes de entrar a analizar los argumentos especificos que se presentaron en los recursos de
reposicion contra la Resolucion Sancionatoria es importante recordar que el ordenamiento juridico
colombiano elevé a rango constitucional la proteccion de la libre competencia econdomica y le
atribuyé la categoria de derecho colectivo y garantia orientadora del régimen econémico vigente.
En efecto, los articulos 88 y 333 de |la Constitucién Politica establecen:

“Articulo 88. La ley regulara las acciones populares para la proteccion de los derechos
e _intereses _colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la
salubridad publica, la moral administrativa, el ambiente, la libre competencia econémica
y ofros de similar naturaleza que se definen en ella.

(...)" (Subraya y negrilla fuera de texto original).

“Articulo 333. La actividad economica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites
del bien comin. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos ni requisitos, sin
autorizacion de la fey.

La libre competencia__econdmica es un derecho de todos que supone
responsabilidades.

La empresa, como base del desarroffo, tiene una funcién social que implica obligaciones.
El Estado fortalecera las organizaciones solidarias y estimulara el desarrollo empresarial.

El Estado, por mandato de la ley, impedira que se obstruya o se restrinja la libertad
econdmica y evitard o controlara cualguier abuso que personas o empresas hagan

de su posicion dominante en el mercado nacional.

La fey delimitara el alcance de la libertad econdmica cuando asi lo exijan el interés social,
el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacion” (Subraya y negrilla fuera de texto original).

De la lectura de las normas antes citadas, es claro que la libre competencia econbémica €s un
derecho colectivo cuyo cumplimiento genera un beneficio para todos. Asi, la Corte Constitucional
ha establecido que un estado de competencia real asegura beneficios para el empresario, asi como
beneficios para el consumidor con bienes y servicios de mejor calidad, con mayores garantias y a
un precio real y justo®. En consecuencia, cuando un determinado agente del mercado infringe la
libre competencia viola un derecho de todos, incluyendo tanto a los ciudadanos como a las
empresas que concurren o llegaren a concurrir a ese mercado en cualquier eslabén de la cadena.
Por tal razén, la Corte Constitucional ha sido enfatica en sefialar que la libre competencia
econdmica, ademas de ser un derecho subjetivo individual, constituye un principio rector de la
economia que involucra reglas de comportamiento para ios agentes econémicos?.

En desarrollo de los referidos preceptos constitucionales, la Ley 1340 de 2009 al modificar el articulo
2 del Decreto 2153 de 1992, precisd que los propésitos perseguidos por las disposiciones sobre
proteccion de la competencia son: la libre participacion de las empresas en el mercado, el bienestar
de los consumidores y la eficiencia econdémica'’. En relacién con la eficiencia econdémica obtenida
en un marco de competencia real, existe evidencia empirica que ilustra como en paises con
importantes niveles de competencia, las tasas de crecimiento en su ingreso per capita son mas altas
respecto de paises con niveles de competencia bajos’2.

En efecto, la sana rivalidad y competencia entre empresas deriva en beneficios para los
consumidores, en el buen funcionamiento de los mercados y en la eficiencia econémica. En

9 Corte Constitucional. Sentencias C-815 de 2001 y C-369 de 2002,

10 Corte Constitucional. Sentencia C-535 de 1997.

1 £l articulo 1.3 del Decreto 4886 de 2011 reitera dichas finalidades.

12 Consejo Privado de Competitividad: ‘Informe Nacional de Competitividad 2011-2012. Capitulo de Promocion y
Proteccién de la Competencia’. Citando a Centre For Competiticn, Investment, and Economic Regulation, ‘Competition
Policy and Economic Growth: |s There a Causal Factor?' (2008) 4




RESOLUCION 77699~ DE 2022 HOJAN® 8

“Por la cual se resuelven unos recursos de reposicion”

contraste, las conductas anticompetitivas deterioran el crecimiento productivo al eliminar o disminuir
la rivalidad o competencia empresarial. También afectan el poder adquisitivo de los consumidores
finales, quienes deben pagar precios mas altos por los bienes y servicios que adguieren’®. Un
estudio que analizé el periodo comprendido entre 1990 y 2007 confirmd dicho postulado, al
establecer que los consumidores latinoamericanos pagaron al menos US$35 billones de délares
extra debido a los acuerdos de precios surgidos de carteles internacionales, cifra que pudo haber
sido mayor si el impacto creado por carteles domésticos hubiera también sido calculado'?.

En materia de contratacidon piblica, ia ocurrencia de practicas anticompetitivas resulta ser aiin méas
grave, teniendo en cuenta que estas manipulaciones no permiten la liberacion de recursos que
podrian ser dirigidos para cubrir otras inminentes necesidades, y limitan la obtencion de un mayor
valor por el dinero publico invertido'®. Dada la escasez de los recursos pubiicos, conductas como
estas, en donde los recursos de los compradores y los contribuyenies son desviados, generan un
detrimento en los niveles de confianza del pablico y restringen las bondades de un mercado
competitivo'®.

Al ser la Superintendencia de Industria y Comercio responsable de velar por la proteccion de a libre
competencia en los mercados nacionales, dicha vigilancia se hace extensiva a los procesos de
seleccion contractual adelantados por las entidades estatales, en donde resulta ain _mas
imperioso fomentar la transparencia y la competencia, por cuanto, tal y como lo ha reiterado -
este Despacho en otras oportunidades'’, las practicas anticompetitivas en la contratacion estatal
pueden producir, entre otros, los siguientes efectos negativos:

(i) imitar la competencia y la participacion de otros proponentes en un proceso de seleccion justo y
regido por los principios de igualdad y transparencia;

(ii) afectar al Estado por el incremento en los costos que representa la participacion de proponentes
no iddneos;

(iii) generar asimetrias de informacién entre los proponentes;
(iv) incrementar injustificadamente los precios de los productos o reducir su calidad; y

(v) afectar negativamente el bienestar social, al darse una pérdida irrecuperable de eficiencia en el
mercado debido al aumento de las utilidades percibidas por los participantes coludidos.

Ahora bien, esta Superintendencia ha identificado gracias a la doctrina internacional y su propia
experiencia, que los proponentes infractores pueden identificarse cuando, entre otras cosas,
adelantan las siguientes actividades: (i) intercambian informacién sensible sobre las posturas de
cada oferente'®; (ii} se abstienen o no presentan propuestas; (iii) retiran las ofertas presentadas;
(iv) presentan propuestas destinadas al fracaso -propuestas complementarias-; (v) en licitaciones
repetidas en el tiempo, se organizan para repartirse los contratos a lo largo del tiempo'®; y (vi)
presentan pluralidad de propuestas aparentemente independientes, aunque en realidad las mismas
hacen parte de una conducta coordinada entre los proponentes, encaminada a falsear la libre
competencia dentro del proceso de seleccion.

'3 Frederic Jenny, ‘Cartels and Collusion in Developing Countries: Lessons from Empirical Evidence' (2006) 29 World
Competition, 108

14 John Connor, ‘Latin American Cartel Control’ (2008} <hftp://ssrn.com/abstract=1156401>

15 OCDE, ‘Lineamientos Para Combatir La Colusion Entre Oferentes en Licitaciones Publicas’ (2009) 1
<www.oecd.org/daficompetition/cartels/42761715.pdf > consultada 20 febrero 2019, Despina Pachnou, ‘Detecting and
Preventing Bid Rigging: Views From The OECD' (2018) 6 <  hitps:fiiransparency.hu/wp-
content/uploads/2018/10/Despina-Pachnou-DETECTING-AND-PREVENTING. pdf> consultada § marze 2019.

18 Ibidem.

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

18 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucidn No. 83037 del 29 de diciembre de 2014, confirmada mediante
Resolucién No. 20639 del 27 de abril de 2015.

12 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 40901 del 28 de junic de 2012, confirmada mediante
Resolucién No. 53979 del 14 de septiembre de 2012.
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Bajo este contexto, a continuacion, se dara respuesta a los diferentes argumentos presentados por
los recurrentes, teniendo en cuenta que este Despacho concluyé que en la presente actuacion
administrativa se acredité la existencia de;

(i) Una serie de acuerdos anticompetitivos en los términos del numeral 9 del articulo 47 del Decreto
2153 de 1992, que tuvieron lugar y se materializaron entre los participantes de un nimero de
subastas adelantadas por CISA entre el 2016 y el 2018. Estos acuerdos habrian sido posibles,
en la medida en que FERNANDO SUAREZ GONZALEZ (representante legal de FSG) obtuvo
informacion privilegiada por parte de funcionarios vinculados directa o indirectamente a CISA,
que le permitid ponerse en contacto con sus competidores, puntualmente con HDL, JAIRO
ALFONSO ACUNA BELTRAN, GABRIEL ROBERTO CETINA CASTRO y YENNY JOHAN
PEREZ LOPEZ, y coordinar su participacién en los diferentes procesos de subasta; y

(ii) Una conducta anticompetitiva por medio de la cual funcionarios vinculados, directa o
indirectamente con CISA, suministraron continuamente informacion privilegiada a FERNANDO
SUAREZ GONZALEZ (representante legal de FSG) con respecto al nimero de competidores
que enfrentaria en los procesos de subasta de su interés, eliminando la incertidumbre propia de
los procesos de subasta y generando una asimetria de informacién entre FSG y los demas
participantes a los procesos de subasta de CISA, lo cual afecté las eficiencias econdmicas que
generan este tipo de procesos de seleccion y, por tanto, materializando una conducta
anticompetitiva sancionada por el articulo 1 de la Ley 155 de 1959.

Asl las cosas, se procede a analizar y dar respuesta a los argumentos planteados por ios
recurrentes.

4.2. Argumentos comunes presentados por los recurrentes

4.2.1. Consideraciones del Despacho frente a los argumentos relacionados con la nulidad de
algunos elementos de prueba por la falta de capacidad de los contratistas de la
Superintendencia de Industria y Comercio para instruir una actuacién administrativa y
practicar pruebas

Algunos de los recurrentes manifestaron que la Superintendencia de Industria y Comercio basé su
sancion en pruebas ilicitas y viciadas de nulidad, toda vez que fueron recaudadas durante una visita
administrativa adelantada por contratistas de la Entidad y no funcionarios publicos.

Al respecto, este Despacho debe insistir, como lo hizo en la Resolucién Sancionatoria, que cualquier
vicio o irregularidad que se haya presentado dentro del procedimiento administrativo sancionatorio
por practicas restrictivas de la competencia debidé haber sido alegado en la oportunidad legal
pertinente. Para ello, el legislador no solo dispuso de unos momentos especificos para tal fin, sino
que ademas establecié unas consecuencias frente a su extemporaneidad.

En efecto, el articulo 21 de la Ley 1340 de 2009 establecié de manera expresa que existen dos
momentos procesales en los cuales los investigados pueden alegar la existencia de vicios u otfras
irregularidades dentro de una investigacion por practicas restrictivas de la competencia. Asi, cuando
la irregularidad tiene lugar durante la etapa de instruccion de la investigacion, el investigado debera
alegar la existencia de dicha irregularidad “antes def inicio del traslado al investigado del informe
motivado al que se refiere el inciso 3 del articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, so pena de que se
entienda saneada por disposicion de la ley. Ahora bien, si la irregularidad tiene lugar con
posterioridad al mencionado traslado, el investigado debera alegarla “dentro del término establecido
para interponer recurso de reposicion contra el acto administrativo que ponga fin a la actuacion
administrativa’.

De igual forma, el mencionado articulo 21 de la Ley 1340 de 2009 otorga la facultad a la
Superintendencia de Industria y Comercio de resolver sobre el vicio o irregularidad alegada “en
cualquier etapa” del proceso, precisamente teniendo en cuenta que el investigado cuenta con dos
etapas procesales distintas para presentar su solicitud.
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En este sentido, se reitera que el investigado PEDRO DIGNO NAVARRO CASTILLA, por medio de
su apoderado, en la diligencia del dia 25 de agosto de 20212 present6 una solicitud de nulidad de
la actuacion administrativa y las pruebas recaudadas en la misma, por haber sido instruida por
contratistas de la Superintendencia de Industria y Comercio y no por funcionarios pablicos. Dicha
solicitud, la cual contd con el apoyo de los demas investigados presentes en la diligencia, hoy
recurrentes de la Resolucidon Sancionatoria, fue presentada, como ya fue mencionado, en los
tiempos establecidos en el articulo 21 de la Ley 1340 de 20089, esto es, antes del traslado del Informe
Motivado, por haber tenido lugar antes del mismo.

Ahora, a través de [a Resolucién No. 69948 del 29 de octubre de 20212!, el Superintendente
Delegado para la Proteccidon de la Competencia resolvié de fondo la solicitud de nulidad,
rechazandola por no encontrar procedentes los argumentos de los investigados. En este sentido,
este Despacho encuentra que la solicitud de nulidad aca presentada ya tuvo respuesta por parte de
la Entidad. Incluso, y sin perjuicio de lo anterior, en la Resolucién Sancionatoria se volvio a
manifestar que, en criterio de esta Superintendencia, y basado en soportes jurisprudenciales, el
argumento de los recurrentes no tiene mérito de prosperar, pues los contratistas de la Entidad tenian
la facultad para practicar pruebas y adelantar las actuaciones en el marco de la presente
investigacion.

En ese sentido, se reiteré que la facultad de los contratistas de la Superintendencia de Industria y
Comercio para practicar pruebas y adelantar actuaciones en el marco de una investigacidn
administrativa, se encuentra plenamente justificada como desarrollo de sus contratos. Asi, en la
Resolucion No. 39386 de 2019, esta Entidad manifestd que:

“[Es] es claro que la Delegatura para la Proteccion de la Competencia de la
Superintendencia de Industria y Comercio puede contratar los servicios profesionales de
abogados y economistas, entre otros, cuando su planta de personal no resulte suficiente.

Por su parte, el Superintendente de Industria y Comercio, en su calidad de representante
fegal de ia Entidad, delega la funcién de contratar a la Secretaria General, quien se encarga
de suscribir con cada profesional el respectivo contrato; confratos en los cuales se
establece la funcion de participar en las visitas de inspeccion administrativa. En tal sentido,
dichos contratistas son competentes para participar en la practica de las visitas de
inspeccion administrativa’.

Ademas, esta facultad ha sido avalada por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, quien
recientemente en una sentencia en la que se analizd la participacién de contratistas en una visita
administrativa manifesto:

“g) En efecto, Ia visita administrativa adelantada por los contratistas de la SIC se ajusté en
debida forma al ordenamiento juridico aplicable a ese preciso asunto, por las siguientes
razones:

(i) La préctica de visitas administrativas comresponden a una actividad propia y especifica
de las funciones legalmente atribuidas a la SIC.

(if) En este caso para la realizacion de la visita administrativa y que tuvo como finalidad la
recopilacion de una informacién se efectio con el concursoe y apoyo de un personal especial
y expresamente contratado al servicio de la SIC, y la asignacion de la actividad se ajusté
en debida forma al objeto de los respectivos contratos de prestacion de servicios de dicho
personal y las funciones asignadas al Superintendente Delegado para la Proteccion de la
Competencia, aspecto que en modo alguno fue desvirtuado en el proceso.

(i) Los referidos contratistas tenian asignadas como parte del objeto de los
respectivos contratos estatales de vinculacién personal con la SIC las tareas de

20 Declaracion de PEDRO DIGNO NAVARRO CASTILLA dispanible en consecutivo 20-342027-412 del cuaderno

PUBLICO ELECTRONICO del Expediente Digital. '
21 Archivo "R 69948 de 2021.pdf obrante en el consecutivo 20-342027-456 del cuaderno PUBLICO ELECTRONICO del

Expediente Digital.




RESOLUCION 77699 - DE 2022 HOJAN® 11

“Por la cual se resuelven unos recursos de reposicion”

adelantar visitas administrativas y apoyar la practica de pruebas para recaudo de
informacién.

(iv} Los contratos de prestacion de servicios que celebran las entidades estatales —en este
caso en concreto por parte de la SIC- por expresa disposicion legal tienen como finalidad
precisamente el desanollo de actividades relacionadas con la administracion o
funcionamiento de la entidad estatal contratante.

{...)"* (Subraya y negrilla fuera del texto original).

De esta forma, y sin perjuicio de que la solicitud ya habia sido resuelta en el momento procesal
oportuno y habia sido igualmente objeto de pronunciamiento en la Resolucion Sancionatoria, este
Despacho reitera que la misma no tiene mérito para prosperar.

4.2.2. Consideraciones del Despacho frente a los argumentos relacionados con la falta de
prueba directa de los acuerdos anticompetitivos

Algunos de los recurrentes manifestaron dentro de sus recursos de reposicion que la
Superintendencia de Industria y Comercio impuso sanciones sin contar con pruebas directas de un
acuerdo anticompetitivo, las cuales dieran cuenta de la voluntad expresa de las partes de cometer
una violacién a la ley. De hecho, argumentaron que el actuar de los participantes en las subastas
de CISA que fueron sancionados, fue acorde a las reglas de los procesos de seleccion y, por tanto,
se encontraba cobijado bajo el principio de confianza legitima.

Para dar respuesta a lo anterior, este Despacho considera importante, en primer lugar, reiterar que
los acuerdos restrictivos descritos en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1892
comportan una conducta en la que dos (2) o mas sujetos llegan a un acuerdo con el objeto de afectar
la libre competencia en un proceso de seleccién contractual, o con el efecto de lograr la distribucion
de los procesos de seleccion contractual o la fijacion de los términos de las propuestas. Lo anterior,
teniendo en consideracion la definicion de “acuerdo” contenida en el numeral 1 del articulo 45 del
Decreto 2153 de 1992, como “[tlodo contrato, convenio, concertacion, practica concertada o
conscientemente paralela entre dos (2) o mas empresas’.

En este sentido, resulta censurable desde la perspectiva de las normas de proteccién de la libre
competencia que dos (2) o mas proponentes en un proceso de seleccidn realicen un acuerdo, sin
importar su forma, que tenga el objeto de modificar artificialmente los resultados de la adjudicacion,
defraudando asi no solo el interés publico gue atarie el cumplimiento de los fines estataies, sino los
de los demas proponentes que participan en la competencia por ese mercado.

Ahora bien, esta Superintendencia ha entendido que los acuerdos que tengan por objeto la
realizacion de alguna de las conductas consideradas anticompetitivas, como los sancionados en el
presente caso, son acuerdos que tienen la potencialidad, la capacidad, la idoneidad, la aptitud o la
suficiencia para restringir, limitar o eliminar la libre competencia en el mercado?. Por este motivo,
el analisis que adelanta la Autoridad recae sobre la capacidad objetiva de la conducta de generar
un efecto adverso en el mercado, y no sobre las caracteristicas e intenciones subjetivas de quienes
cometen el acto investigado.

Esta posicion esta ampliamente soportada por la jurisprudencia nacional, la cual ha reconocido que
en la aplicacion de las normas relacionadas con conductas que tengan por objeto la violacion de la
libre competencia, no resultan relevantes aspectos subjetivos relacionados con la intencion de las
personas que desarrollan los comportamientos prohibidos por el ordenamiento. Asi, la intencién o
proposito no es un elemento que se tenga en cuenta para la configuracién de la violacion de la
prohibicidn, ni como elemento de graduacién de la sancion.

22 Tribuna! Administrativo de Cundinamarca. Sentencia del 3 de junio de 2021 con radicado No. 2017-02016
%3 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 103652 de 2013 y Resolucion No. 3150 de 2019, entre
otras.
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Al respecto, el Consejo de Estado afirmé, en un caso anterior de acuerdo de precios, que la intencion
de las partes era irrelevante a la hora de analizar la conducta en un acuerdo anticompetitivo por su
objeto, tal y como el analizado en el caso concreto. Asi, el alto Tribunal manifesté que:

“‘No interesa la intencién que fa parte demandante dijo tener al momento que celebré
el acuerdo de precios censurado (...) puesto gue lo que importaba a efectos de la
procedencia de las sanciones correspondientes, era, ademdas de la existencia del
acuerdo, como ya se dijo gue éste fuviera por objeto o por efecto Ia fijacién indirecta o
directa de precios™* (Subraya y negrilla fuera del texto original).

De lo anterior, es posible concluir que, en Colombia, el régimen de proteccion de la libre competencia
econdmica esta estructurado sobre la base de ilicitos objetivos para cuya configuracién no resultan
relevantes aspectos subjetivos relacionados con la intencién de las personas que desarrolfan los
comportamientos prohibidos por el ordenamiento juridico. Por este motivo, no se encuentra mérito
suficiente en los argumentos de los recurrentes encaminados a argumentar la falta de pruebas
directas respecto a su intencién de vuinerar el régimen de libre competencia, pues dicho elemento
no debe ser probado por esta Autoridad a la hora de concluir la existencia de un acuerdo
anticompetitivo que deba ser sancionado.

No obstante, contrario a lo afirmado por los recurrentes, obran dentro del Expediente algunos
elementos de prueba que, de manera directa, si permitieron evidenciar el comportamiento
coordinado y acordado entre los agentes sancionados en algunos de los procesos de subasta de
CISA, los cuales, analizados en conjunto con todos los demas elementos de prueba de caracter
indiciario, permitieron concluir la materializacion de las conductas que configuraron una violacion
del numeral 9 del Articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 en dichos casos.

Ejemplo de lo anterior es la comunicacion via WhatsApp del 30 de noviembre de 2016 entre
FERNANDO SUAREZ GONZALEZ y GABRIEL ROBERTO CETINA CASTRO, en el marco del
proceso de subasta del 29 de noviembre al 1 de diciembre de 2016 (Lotes 5 y 8 de la DIAN en
MEDELLIN) en la que quedé expresamente establiecide el acuerdo anticompetitivo alcanzado por
los investigados de no competir en dos lotes en los que participarian, tal y como se observa a
confinuacién;

Chat No. 1: Conversacién GABRIEL ROBERTO CETINA CASTRO y FERNANDO SUAREZ
GONZALEZ el 30 de noviembre de 2016

“Dia/Hora: 30-Nov-2016 09:07:07: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Para: GABRIEL ROBERTO CETINA CASTRO
Contenido: Déjeme la Toyota que usted se queda con ese lote del bmw roj

Dia/Hora: 30-Nov-2016 09:08:33
De: GABRIEL ROBERTO CETINA CASTRO
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: Fer se lo asequrd qgue es para mi

Dia/Hora: 30-Nov-2016 09:08:50

De: GABRIEL ROBERTO CETINA CASTRO
Para: FERNANDOQO SUAREZ GONZALEZ
Contenido: Y si ho créame que de una

Dia/Hora: 30-Nov-2016 09:09:14: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Para: GABRIEL ROBERTO CETINA CASTRO
Contenido. Le doy dos millones y list

Dia/Hora: 30-Nov-2016 09:09:48
De: GABRIEL ROBER'{O CETINA QASTRO
Para: FERNANDQO SUAREZ GONZALEZ

24 Consejo de Estado, Sala de lo Contenciose Administrativo, Seccién Primera, Sentencia del 28 de enero de 2010.
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Contenido: Lo que si es que si guedamos los dos en el 330 no se lo subo

Dia/Hora: 30-Nov-2016 09:12:45: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Para: GABRIEL ROBERTO CETINA CASTRO
Contenido: jajaja abeja

Dia/Hora: 30-Nov-2016 09:13:43

De: GABRIEL ROBERTO CETINA CASTRO
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Contenido: No Fer lo que acordamos

DiasHora: 30-Nov-2016 09:14:47

De: GABRIEL ROBERTO CETINA CASTRO

Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: Y lo de el 330 pues muy seguramente quedamos punteando los dos y hay es
donde yo le digo

Dia/Hora: 30-Nov-2016 09:19:28

De: GABRIEL ROBERTO CETINA CASTRO

Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido; Ademds lo de la camioneta fue lo que acordamos don Fer Usted lo sabe
papd’® (Negrilla y subraya fuera del texto original).

Para el Despacho la anterior comunicacién no es nada distinto a una prueba directa de un acuerdo
entre dos competidores sobre la forma como se comportaria en el marco de un proceso de
seleccion, con el objeto de limitar y afectar la libre competencia en el respectivo mercado. No de
otra manera podria calificarse una comunicacion en la que un oferente le dice al otro “fue o que
acordamos (...) usted lo sabe papd”.

En este orden de ideas, en el presente caso, no es cierto que no se contd con ninguna prueba
directa de la materializacién de los acuerdos anticompetitivos. Como se explicd anteriormente, en
el Expediente existen pruebas directas que acreditaron la participacion coordinada y acordada de
los agentes investigados en el marco de un numero de procesos de subasta adelantados por CISA.
Sin perjuicio de lo anterior, también se presentaron a lo largo de la Resolucién Sancionatoria un alto
nimero de pruebas de caracter indiciario, que, valoradas en conjunto con las pruebas directas
presentadas, no dejaron dudas de la materializacion de los acuerdos anticompetitivos en los
terminos del numeral 9 del Articulo 47 del Decreto 2153 de 1992,

Por ultimo, respecto al argumento relacionado con la supuesta justificacion de la conducta de los
recurrentes a partir del principio de confianza legitima, pues, en su criterio, actuaron acorde con las
reglas de las subastas, este Despacho debe manifestar que, precisamente, si los agentes
sancionados hubieran actuado segun las reglas de las subastas establecidas por CISA, habrian
evitado contactar y coordinar su comportamiento con los demas participantes. Recuérdese que,
como obra en el Expediente, los términos de adhesion que CISA incluia en los diferentes procesos
de subasta, y a los cuales los proponentes interesados se obligaban?® una vez manifestaban su
interés en hacer parte del proceso, incluian una serie de reglas de competencia que debian seguirse.
Ejemplo de lo anterior es el requisito habilitante que exigia que las personas que fueran a participar
en las subastas lo debian hacer de manera individual, impidiendo que una persona se presentara
en nombre propio y, a la vez, como representante legal de una persona juridica.

“3.3. REQUISITOS HABILITANTES. La inexistencia de las siguientes situaciones: (i) la
presentacion de documentos habilitantes de dos personas juridicas que tengan el mismo
representante legal, y/o (i) cuando ef interesado presente solicitudes de participacion en la

2 Archivo “forensic_268074b5-1c5e-4037-a202-dfc31ac232a3_20201204_105141" disponible en consecutivo 20-
342027-206 del cuaderno RESERVADO GENERAL ELECTRONICO del Expediente Digital. Ruta: 20-342027-
206/IMAGEN DERIVADA PATHFINDER 20-342027 CISA/DATOS/04_GABRIEL_CETINA_Y_FERNANDO_SUAREZ
26 Radicado No. 20-342027-9300041, cuaderno reservado general electrénico “Manual de Politicas de Compra ¥
Administracién de Bienes Muebles”V 12 25 octubre 2018.
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subasta y documentos como persona natural y a su vez en representacién de otra persona
natural o juridica™® .

Igualmente, los términos de adhesion de los procesos de CISA establecian de manera expresa el
principio de seleccién objetiva como pilar del proceso de seleccién, el cual se materializaba con el
hecho de que era la oferta mas favorable para la entidad contratante (la mas alta) la que debia
resultar siendo la ganadora.

“4.2 PRINCIPIO DE SELECCION OBJETIVA. La subasta electrénica ascendente se rige
por el principio de seleccion objetiva, por fo que Ia declaratoria del oferente adjudicatario se
hace sobre el ofrecimiento mas favorable a los intereses de la entidad pablica propietaria
de los bienes y a los fines que elfa busca, sin tener en consideracion factores de afecto o
de interés o cualquier ofra clase de motivacion subjetiva. El Ofrecimiento mas favorable es
aquel que resulte ser la oferta econémica mas afta"*.

Finalmente, uno de ios puntos que mas llaman la atencién es que las reglas de los procesos de
subasta de CISA incluian como causal para que fuera declarada desierta, la existencia de colusién
entre los diferentes oferentes, como se ve a continuacion:

‘4.6. DECLARATORIA DE DESIERTA DE LA SUBASTA. (...) ii. Cuando exista evidencia
acerca de la confiquracién de colusion entre los diferentes oferentes o cuando exista
fundamento cierto para concluir acerca de la configuracién de irreqularidades
derivadas de acuerdos indebidos o connivencia entre uno o varios de los oferentes™®
{Subraya y negrilla fuera del texto original).

En este orden de ideas, no se encuentra sentido y coherencia en el argumento de los recurrentes
respecto a que su comportamiento estuvo marcado por el principio de confianza legitima y fue acorde
a las reglas de los procesos, pues, como se puso de presente, en la misma reglamentacion de CISA
se prohibia, de manera expresa, la coordinacién y colusidén entre los participantes.

Asi las cosas, este Despacho no encuentra mérito alguno en los argumentos expuestos en los
recursos de reposicion presentados sobre este aspecto.

4.2.3. Consideraciones del Despacho frente a los argumentos relacionados con la indebida
valoracion de los elementos indiciarios en la presente actuacion

Algunos de los recurrentes manifestaron dentro de sus recursos de reposicidon, que la
Superintendencia de Industria y Comercic fundamentd su reproche hacia ellos Unicamente en
elementos indiciarios indebidamente valorados, concluyendo la existencia de una serie de acuerdos
anticompetitivos a partir de meras sospechas.

Sobre esto, debe reiterarse que la Superintendencia de Industria y Comercio ha establecido en
anteriores oportunidades®® que determinar la existencia de practicas restrictivas de la competencia
no exige necesariamente contar con prueba directa que dé cuenta de la comisién de la conducta.
Por el contrario, se ha establecido que puede evidenciarse la existencia de practicas contrarias a la
libre competencia con la presencia de pruebas de caracter indirecto, indiciarias o circunstanciales.
Asi, dichos indicios se constituyen no solo como un medio de prueba éptimo para concluir que una
conducta es anticompetitiva, sino que ademas son la forma mas idénea y comun de probar algunas
practicas comerciales restrictivas de la competencia.

Como lo ha sefialado la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econdmicos (en adelante
“"OCDE"), es comun que, en casos como el analizado en |a presente actuacion, los cartelistas actien

27 Radicado No. 20.342027-150, 20342027-0015000013, RESPUESTA 1 SIC 19-48161—34, 2017, 2-SEPT,
TERMINOS DE ADHESION DIAN.pdf., del cuaderno reservado general electrénico del Expediente Digital,

2 |bidem.

23 |bidem.

% Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucidn No. 68972 de 2013, Resolucion No. 12156 de 2019 y
Resoclucitn No. 79924 de 2021, entre otras.
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‘por debajo de los radares”, de tal manera que cada vez es mas dificl determinar los
comportamientos colusorios por parte de las autoridades de competencia®'. Por este motivo, la
construccion probatoria de la responsabilidad administrativa debe ser realizada a partir de medios
distintos de la prueba directa, es decir, prueba indirecta o indiciaria.

Esta situacion, reiterada en anteriores oportunidades por la Superintendencia de Industria y
Comercio®?, ha sido reconocida igualmente por diferentes autoridades a nivel mundial. En Espafia,
por ejemplo, la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso, en sentencia del 23 de diciembre de
2021, citando sentencia del 9 de junio de 2016 de la misma corporacidn, sefialo:

“En este tipo de actuaciones es dificil encontrarse con la existencia de pruebas
directas que permitan acreditar la participacion en las conductas infractoras; lo
normal es que sea a través de indicios. Pues bien, la prueba de indicios esti
ampliamente_aceptada por la jurisprudencia constitucional desde la SSTC 174 y
175/1985 , y resulta practica habitual en materia de carteles, siempre que los indicios
resulten probados de forma directa, tengan fuerza persuasiva, produzcan una conviccion
suficiente en el juzgador, se encuentren en directa relacion con las consecuencias que se
pretenden extraer de los mismos y no exista una explicacion alternativa que permita
desvirtuar las conclusiones a las que llega la Administracicén™® (Subraya y negrilla fuera de
texta).

En igual sentido en el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia de Chile ha manifestado sobre
la prueba indiciaria lo siguiente:

“(...) La existencia de un acuerdo o practica concertada entre agentes econémicos puede
ser acreditada tanto por prueba directa como indirecta. E incluso, solo por prueba indirecta.
En efecto, en la mayoria de los casos, la existencia de acuerdos o practicas concertadas
deben inferirse de ciertas coincidencias y de indicios que, considerados en su conjunto,
pueden constituir, a falta de una explicacion coherente, la prueba de una infraccion a las
normas de competencia™,

Finalmente, en Estados Unidos, el Departamento de Justicia ha manifestado que la “fijacion de
precios, la colusion en licitaciones publicas, u otros acuerdos colusorios pueden establecerse bien
sea por pruebas directas, como testimonios de los participantes, o pruebas circunstanciales, tales
como patrones sospechosos en los procedimientos, gastos de viajes, registros telefonicos y
agendas corporativas" (Traduccion libre Superintendencia de Industria y Comercio).

Incluso, la doctrina mas especializada en la materia ha reconocido el valor de las pruebas indirectas
a la hora de detectar practicas anticompetitivas. Como sefiala el profesor y abogado practicante
Irving Scher “puesto que los tribunales reconocen que rara vez se cuenta con evidencia directa de
un acuerdo de colusion, la prueba circunstancial se permite y puede ser decisiva/resolutiva™®. Lo
anterior ha sido confirmado igualmente por el juez Richard Posner, quien ha sefalado que “/a

3 Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico (OCDE). “SERIAL OFFENDERS: A DISCUSSION ON
WHY SOME INDUSTRIES SEEM PRONE TO ENDEMIC COLLUSION'. 2015. Disponible en:
http:fiwww.cecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/ ?cote=DAF/COMP/GF{2015}4&docLanguage=En vy
en
http-/iwww.oecd.ora/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?cote=DAF/COMP/GF{2015}13/FINAL &doclanguage
=en

32 Superintendencia de tndustria y Comercio. Resolucion No, 37344 de 2022, Resolucién No. 73323 de 2020, Resolucion
No. 17278 de 2019, entre otras.

33 Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso. Seccion 6. Espafia, Madrid. Sentencia del 23 de diciembre de 2021.
Disponible en: hitps://iwww.cnmc.es/sites/default/files/3950961_0.pdf

34 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, FNE contra isapre ING S.A. y otros, Sentencia N°57, Rol C-77-05, de
12 de julio de 2007, C. 5° del voto de minaria,

%5 Departamento de Justicia de los Estados Unidos. “Price Fixing, Bid Rigging, and Market Alfocation Schemes: What
they are and what fo look for’. Publicado en septiembre de 2005 y revisado en febrero de 2021. Disponible en:
https:/fiwww justice.gov/atr/file/81026 1/download

3 Irving Scher (ed), Antitrust Adviser, Ed. 4, Thomson-West, 2007. P. 1.17 (“Because courts recognize that there rarely
is direct evidence of an express agreement to conspire, circumstantial evidence is admisible and can be dispositive”)
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mayoria de los casos son construidos a partir de un tejido de fales afirmaciones fambiguas] y otra
evidencia circunstancial®. En Colombia, la doctrina especializada ha manifestado:

(...} los integrantes del acuerdo colusorio no suelen reconocer su existencia, ni suelen
celebrario por escrito, ni ante testigos, sino que intentan cubrir de la mejor manera posible
las huellas de su conducta contraria a la libre competencia, utilizando mecanismos cada
vez mas sofisticados para eludir los controles y evitar levantar sospechas. Por ello, la
doctrina internacional ha reconocido fa importancia de la prueba indiciaria en el campo de
defensa de la competencia™®.

Por este motivo, el argumento de los recurrentes lo que busca en realidad es restarle valor a un
medio probatorio reconocido no solo por el ordenamiento nacional, sino a nivel internacional, como
un elemento fundamental a la hora de detectar conductas o practicas anticompetitivas como las
analizadas en el presente caso. Ademas, es evidente que la intencion de los recurrentes al buscar
desacreditar el indicio como medio de prueba de la conducta sancionada, es encontrar la forma para
no tener que justificar una serie de situaciones que, lejos de corresponder a meras coincidencias y
al azar, evidentemente muestran una conducta coordinada que buscé falsear la competencia en un
numero de procesos de subasta adelantados por CISA entre 2016 y 2018.

Debe tenerse en cuenta que, en el marco de Ia presente investigacion, este Despacho puso en
evidencia, entre otras: (i) comunicaciones via WhatsApp entre funcionarios de CISA y agentes
mvolucrados en los acuerdos anticompetitivos, que evidenciaron la forma como estos obtenian
informacion respectos a sus competidores, para materializar con los mismos los futuros acuerdos;
(ii) registros de llamadas telefénicas sostenidas entre los miembros de los acuerdos dias previos y
durante el desarrollo de las subastas; {iii} comportamientos llamativos, como la realizacién de
consignhaciones bancarias los dias posteriores a las subastas; y (iv) pruebas de un comportamiento
uniforme por parte de los cartelistas en los procesos objeto de investigacion, todas las cuales,
analizadas en conjuntc y de acuerdo con las reglas de la sana critica, permitieron concluir la
presencia de un actuar coordinado, el cual al momento no ha sido explicado ni justificado por los
agentes sancionados.

A modo de ejemplo, se vuelven a presentar algunos de esos elementos indiciarios que se
encontraron en los procesos de subasta objeto de investigacion:

4.2.3.1. Proceso de subasta del 18 al 19 de septiembre de 2017 - Lote 12 de la DIAN en
BOGOTA

El Despacho encontré probado un acuerdo anticompetitivo entre FSG y HDL en el proceso de
subasta del 18 al 19 de septiembre de 2017, puntualmente en el [ote 12 de la DIAN en BOGOTA,
con el fin de que el mismo le fuera adjudicado a HDL.

Como primer elemento indiciario, la Superintendencia de Industria y Comercio pudo evidenciar una
comunicacién entre FERNANDO SUAREZ GONZALEZ y LUZ MARINA JIMENEZ MARTIN,
analista de bienes muebles y subastas de CISA, en la que esta dltima remitié, unos dias antes del
proceso de subasta, la identificacién de los participantes en varios de los lotes que serian
subastados, incluyendo el nimero 12 aca estudiado.

37 In re High Fructose Corn Syrup Anfitrust Litigation, 295 F.3d 651, 662 (7th Cir. 2002) ("... most of cases are constructed
out of a tissue of such statements and other circumstantial evidence..."). Esto tambien se encuentra evidente en el caso
City of Tuscaloosa v. Harcros Chems., 158 F.3d 548, 569 (11th Cir. 1998): “Solo en casos raros el demandante puede
establecer la existencia de una conspiracién mostrandc explicitamente un acuerdo; la mayoria de conspiraciones se
infieren del comportamiento de los investigados [.. ] y de otra evidencia circunstancial .. }” ("[It is] only in rare cases that
a plaintiff can establish the existence of a conspiracy by showing an explicit agreement; most conspiracies are inferred
from the behaviour of the alleged conspirators [...] and from other circumstantial evidence [...]").

38 Miranda Londofio, A.; Deik Acostamadiedo, C. “La colusion en los procesas de seleccién para la celebracién de
contratos estatales”. Coleccion Profesores. Grupo Editorial Ibafiez. 2019. Pag. 56
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Chat No. 2: Conversacion LUZ MARINA JIMENEZ MARTIN y FERNANDO SUAREZ

GONZALEZ entre el 16 y 19 de septiembre de 2017

“Dia/Hora: 16-Sep-2017 10:26:11: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Para: LUZ MARINA JIMENEZ MARTIN
Contenido: Porfa regalame los datos para dejar todo listo hoy

Dia/Hora: 16-Sep-2017 11.:15:17

De: LUZ MARINA JIMENEZ MARTIN
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Contenii
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Dia/Hora: 16-Sep-2017 12:24:33

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Para: LUZ MARINA JIMENEZ MARTIN
Contenido. Mil gracias -

(-)

Dia/Hora: 18-Sep-2017 15:28:18

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Para: LUZ MARINA JIMENEZ MARTIN
Comtenido: Se puede conaocer nombres por lote??

(..

Dia/Hora: 18-Sep-2017 15:28:49

De: LUZ MARINA JIMENEZ MARTIN
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Contenido: Cuales no los concces

Dia/Hora: 18-Sep-2017 15:29.08

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Para: LUZ MARINA JIMENEZ MARTIN
Contenido: De todos

Dia/Hora: 18-Sep-2017 15:29:18

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Para: LUZ MARINA JIMENEZ MARTIN
Contenido: Los que tengo

Dia/Hora: 16-S5ep-2017 15:30.38
De: LUZ MARINA JIMENEZ MARTIN
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Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Contenido: Pero no los conoces son nuevos

Dia/Hora: 18-Sep-2017 15:41:44

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Para: LUZ MARINA JIMENEZ MARTIN
Contenido: Ok

Dia/Hora: 19-Sep-2017 10:04:49

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Para: LUZ MARINA JIMENEZ MARTIN
Contenido: Cuantos en el 11 por favor

Dia/Hora: 19-Sep-2017 10.05:21

De: LUZ MARINA JIMENEZ MARTIN
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Contenido: Solo uno

Dia/Hora: 19-Sep-2017 10:09:31
De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Para: LUZ MARINA JIMENEZ MARTIN
Comtenido: EI 15

Dia/Hora: 19-Sep-2017 10:14:19

De: LUZ MARINA JIMENEZ MARTIN
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Contenido: No hay

(---)

Dia/Hora: 19-Sep-2017 10:26:14

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Para: LUZ MARINA JIMENEZ MARTIN
Contenido: Dime porfa quienes somos del 12y 17

Dia/Hora: 19-Sep-201 7’ 70:38:53

De: LUZ MARINA JIMENEZ MARTIN
Para: FERNANDQ SUAREZ GONZALEZ
Contenido: En el 12 son 3

Dia/Hora: 19-Sep-2017 10:39:09

De: LUZ MARINA JIMENEZ MARTIN
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Contenido: Hdl logistica

Dia/Hora: 19-Sep-2017 10:39:45

De: LUZ MARINA JIMENEZ MAR Tl{t’
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Contenido: Y ef otro es nuevo™®.

La conversacion transcrita evidencia, como primer elemento indiciario, que la funcionaria de CISA
puso en conocimiento del representante legal de FSG que, en el proceso de subasta del 18 al 19
de septiembre de 2017, puntualmente en el lote 12 de |a DIAN en BOGOTA, competiria con HDL.

Ahora, la Resolucidn Sancionatoria puso en evidencia igualmente un segundo elemento de prueba
indiciario que se encontré en el Expediente, y consistié en el registro de una comunicacion telefénica
entre FERNANDO SUAREZ GONZALEZ, representante legal de FSG, y JOSE HERNAN BULLA

¥ Archivo “forensic_09d255ef-fefe-4251-840d-b797051cfdef 20201204_104955"  disponible en  cuaderno
RESERVADO GENERAL del Expediente Digital. Ruta: 20-342027-206/IMAGEN DERIVADA PATHFINDER 20-342027
CISA/DATOS! forensic_09d255¢ef-fefe-4251-840d-b797051cfdef_20201204_104955
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LUQUE, representante legal de HDL, el dia de la subasta del lote 12, esto es, el 12 de septiembre
de 2017, momentcs antes de iniciar el proceso, esto es, a las 09:55:06 y 10:31:14%0, Igualmente, se
cuenta con informacion de que los mismos proponentes mantuvieron comunicacion telefonica una
vez empezada la subasta?!, durante el desarrollo de esta, puntualmente a las 11:26:0242. Notese
que para cuando los proponentes se comunicaron, HDL ya habia hecho la que resultd ser la unica
oferta durante la subasta, a las 11:15:4343,

Finalmente, y como tercer elemento indiciario, se presenté un comportamiento llamativo de los
participantes en este proceso de subasta, esto es FSG y HDL, que consistid en que el unico lance
que se realizé por el lote 12 fue hecho por HDL, quien resulté adjudicatario al haber realizade una
oferta por el valor base, esto es, COP $34.593.300.

Notese que en el proceso de subasta acd analizado se cuenta con los siguientes elementos
probados: (i) FSG recibié informacion confiable y confidencial por parte de las funcionarias de CISA
de que para el lote en mencidn competiria con HDL, (ii) el dia y hora de la subasta existieron
comunicaciones telefonicas entre los representantes legales de estas empresas competidoras; y
{iii} solo HDL realiz6 oferta por el valor minimo permitido, resultando adjudicatario.

Para este Despacho, los tres elementos indiciarios presentados, analizados en conjunto con todos
los demas elementos de prueba que obran en el Expediente y de acuerdo con las reglas de la sana
critica, darian cuenta de un comportamiento coordinado entre los competidores.

4.2.3.2. Proceso de subasta del 28 al 30 de noviembre de 2017 —Lote 1 de la DIAN en BOGOTA
y lote 1 de la DIAN en Manizales

Respecto a este proceso de subasta, la Resolucion Sancionatoria presenté una serie de elementos
indiciarios que, valorados en conjunto, darian cuenta de la existencia del acuerdo anticompetitivo
entre FSG y YENNY JOHAN PEREZ LOPEZ, cuyo objetivo fue el de distribuirse los lotes
subastados. Asi, se acordé que YENNY JOHAN PEREZ LOPEZ no competiria por el lote 1 de la
DIAN en BOGOTA*, mientras que FSG no lo haria por el iote 1 de la DIAN en MANIZALES*.

A continuacién se presentaran los diferentes elementos que se encontraron probados y que,
analizados en conjunto y de acuerdo con las reglas de la sana critica, no dejaron duda de la
existencia de un acuerdo anticompetitivo.

En primer lugar, se encontré probado que el 29 de noviembre de 2017 existié una comunicacion via
WhatsApp entre FERNANDO SUAREZ GONZALEZ (representante legal de FSG) y GABRIEL
ROBERTO CETINA CASTRO, esposo de YENNY JOHAN PEREZ LOPEZ, competidora de FSG
en el proceso de subasta analizado.

En segundo lugar, se hizo evidente que, en dicha comunicacién, se remitié la constancia de una
transferencia bancaria hecha ese mismo dia por un valor de tres millones quinientos mil pesos
(COP$3.500.000) por parte de FERNANDO SUAREZ GONZALEZ a favor de GABRIEL ROBERTO
CETINA CASTRO*.

40 Archive “20342027—0012500015E.xisx” disponible en el consecutivo 20-342027-212 del cuaderno RESERVADO
GENERAL ELECTRONICO del Expediente Digital. Ruta: 20-342027-212/3. IMG_EVI/Archive 7/DATOS/20342027—
0012500015E.xIsx

41 La subasta por el lote 12 del proceso de subasta del 18 al 19 de septiembre de 2017 inici6 a las 11:15 y finalizd a las
11.30, segln obra en el archivo "REPORTE DE ACTIVIDADES SUBASTA ELECTRONICA SEPTIEMBRE 2017
disponible en cuaderno RESERVADO GENERAL ELECTRONICO del Expediente Digital. Ruta: 20-342027-29/20-
342027-2900002 REQ SIC

42 Archivo “20342027--0012500015E xisx” disponible en el consecutivo 20-342027-212 del cuaderno RESERVADO
GENERAL ELECTRONICO del Expediente Digital. Ruta: 20-342027-212/3. IMG_EVI/Archivo 7/DATOS/20342027—
0012500015E .xlsx

43 Archivo "REPORTE DE ACTIVIDADES SUBASTA ELECTRONICA SEPTIEMBRE 2017" disponible en cuaderno
RESERVADO GENERAL ELECTRONICO del Expediente Digital. Ruta: 20-342027-29/20-342027-2900002 REQ SIC
4 El lote 1 de la DIAN en BOGOTA correspondia a una camioneta Kia Sedona.

45 El lote 1 de la DIAN en MANIZALES correspondia a un campero Grand Vitara,

46 Radicado No. 20-342027-211, 20342027--0021100002.pdf, de! cuaderno reservado general.
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En tercer lugar, y como se vera a continuacion, es posible comprobar que dicha transferencia tuvo
como concepto “VEHICULO (sic) KIA SEDONA COMPRA GABRIEL CETINA”, el cual correspondia
exactamente con el vehiculo objeto de la subasta por el lote 1 de la DIAN de Bogot2, tal y como

obra en el Expediente.

En cuarto lugar, se constaté que, de manera inmediata a haber enviado el soporte de dicho pago,
GABRIEL ROBERTO CETINA CASTRO respondié al remitente diciendo “ok fercho ya sabe yo

me desaparesco (sic) en el lote # 1 Y usted en el de la gran vitara (sic)” (Subraya y negrilla fuera

del texto original).

A continuacién se transcribe la conversacion mencionada y que permite evidenciar los cuatro

elementos previamente descritos:

Chat No. 3: Conversacién FERNANDO SUAREZ GONZALEZ y GABRIEL ROBERTO CETINA

CASTRO el 29 de noviembre de 2017

“Dia/Hora: 29-Nov-2017 15:08:19

De: GABRIEL ROBERTO CETINA CASTRO
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Contenido: Me confirma la operacién

Dia/Hora: 29-Nov-2017 16:15:30

De: GABRIEL ROBERTO CETINA CASTRO

Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: | 2/ orros Davivienda Gabriel Cetina

Dia/Hora: 29-Nov-2017 17.14:.20

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Para: GABRIEL ROBERTO CETINA CASTRO
Contenido:

Dia/Hora: 29-Nov-2017 17:16:24

De: GABRIEL ROBERTO CETINA CASTRO

Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: Ok fercho ya sabe yo me desaparesco (sic) en ef lote # 1 Y usted en el de la
gran vitara

Dia/Hora: 29—N0v—201'7 17:19:27 )

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ ,
Para: GABRIEL ROBERTOQO CETINA CASTRO
Contenido: Que s,

47 Archivo “forensic_2680%4h51c5e-4037-a202-dfc31ac232a3_20201204_105141" disponible en consecutivo 20-
342027-206 del cuademo RESERVADO GENERAL ELECTRONICO del Expediente Digital. Ruta: 20-342027-
206/IMAGEN DERIVADA PATHFINDER 20-342027 CISA/DATOS/04_GABRIEL_CETINA_Y_FERNANDO_SUAREZ.
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Asi las cosas, para este Despacho quedd en evidencia que FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
(representante legal de FSG) acordd previamente la forma como se comportaria en las subastas
objeto de analisis con GABRIEL ROBERTO CETINA CASTRO. Ahora bien, teniendo en cuenta que
este ultimo era el esposo de YENNY JOHAN PEREZ LOPEZ, quien era la persona que se
encontraba realmente participando en el proceso de subasta del 28 al 30 de noviembre de 2017 —
Lote 1 de la DIAN en BOGOTA vy lote 1 de la DIAN en MANIZALES, es posible concluir que su
comportamiento seria acorde a lo acordado entre su esposo y el representante legal de FSG.

De hecho, lo anterior quedd corroborado con un quinto elemento de prueba indiciario, que fue el
comportamiento que efectivamente mostraron FSG y YENNY JOHAN PEREZ LOPEZ durante las
subastas de |os lotes analizados, el cual concuerda con lo pactado y descrito lineas atras. En efecto,
YENNY JOHAN PEREZ LOPEZ no realizd lances por el lote 1 de la DIAN en BOGOTA, mientras
que FSG, no realizé lances por el lote 1 de la DIAN en MANIZALES?,

Por este motivo, para el Despacho, los elementos de prueba presentados, valorados en conjunto y
de acuerdo con las reglas de la sana critica, dieron cuenta de un acuerdo anticompetitivo entre FSG
y YENNY JOHAN PEREZ LOPEZ en la subasta adelantada del 28 al 30 de noviembre de 2017,
especificamente con relacién al lote 1 de la DIAN en Bogota y el lote 1 de la DIAN en MANIZALES.

4.2.3.3. Proceso de subasta del 27 al 29 de agosto de 2018 - Lote 5 de la DIAN en PEREIRA

Respecto a la subasta adelantada del 27 al 29 de agosto de 2018, se encontraron una serie de
elementos de prueba indiciarios que, valorados en conjunto y de acuerdo con los demas elementos
obrantes en el Expediente, dieron cuenta que entre FSG y GABRIEL ROBERTO CETINA CASTRO
existié un acuerdo anticompetitivo, particularmente para la adjudicacion del lote 5 de la DIAN en
PEREIRA®,

Asl, un primer indicio consisti6 en la conversacién sostenida entre FERNANDO SUAREZ .
GONZALEZ (representante legal de FSG) y LUZ MARINA JIMENEZ MARTIN (analista de bienes
muebles y subastas de CISA) entre el 24 y 27 de agosto de 2018. De dicha conversacion, como se
vera a continuacion, FERNANDO SUAREZ GONZALEZ obtuvo informacion sobre quiénes serian
sus competidores en el proceso de subasta del lote 5 aca analizado.

Chat No. 4: Conversacion FERNANDO SUAREZ GONZALEZ y LUZ MARINA
JIMENEZ MARTIN entre el 24 y 27 de agosto de 2018

“Dia/Hora: 24-Ago-2018 14:12:10

De: LUZ MARINA JIMPENEZ MARTIN

Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: don Fernando que pena pero glorita me dijo que ya habia hablado contigo

Dia/Hora: 24-Ago-2018 15,1823

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Para: LUZ MARINA JIMPENEZ MARTIN
Contenido: Me avisas para Hflamarte

Dia/Hora: 24-Ago-2018 15:39:15

De: LUZ MARINA JIMPENEZ MARTIN

Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Contenido: por ahi a las 5:30 q salgo te parece

8 Archivo "AUDITORIA PLATAFORMA . pdf' disponible en consecutivo 20-342027-150 del cuaderno RESERVADO
GENERAL ELECTRONICO del Expediente Digital. Ruta: 20-342027-150/20342027—0015000013 RESPUESTA 1 SIC
18-48161--34/2017/3. Nov/AUDITORIA PLATAFORMA . pdf

49 Radicado No. 20-342027-150, 20342027-0015000013, RESPUESTA 1- SIC 19-48161--34, Reporte 1.xlsx., cuaderno
reservado general electrénico. El lote 5 de la DIAN en PEREIRA estaba cenfermadoe por 2 motocicletas Yamaha con un
valor base de $16.960.000. Una de linea YZF R6 modelo 2008 y la otra de linea Virago modelo 1995. En el lote 5
participaron FSG y GABRIEL ROBERTO CETINA CASTRO.
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Dia/Hora: 24-Ago-2018 15:59:.33

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Para: LUZ MARINA JIMPENEZ MARTIN
Contenido: Listo mi bella Gracias

Dia/Hora: 24-Ago-2018 15:59:53

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Para: LUZ MARINA JIMPENEZ MARTIN
Contenido: informacion Pereira porfis

Dia/Hora: 27-Ago-2018 08:52:45

De: LUZ MARINA JIMPENEZ MARTIN
Para; FERNANDOQO SUAREZ GONZALEZ
Contenido: bueno dias don Fernando

Dia/Hora: 27-Ago-2018 08:53.41

De: LUZ MARINA JIMPENEZ MARTIN
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Contenido: lote 1, 2, 4 de Pereira esta solo

Dia/Hora: 27-Ago-2018 08:54.07

De: LUZ MARINA JIMPENEZ MARTIN
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Contenido: el lote 6 tambien esta solo

Dia/Hora: 27-Ago-2018 08:55:48

De: LUZ MARINA JIMPENEZ MARTIN
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Contenido. y ef lote 5 estas con una persona

Dia/Hora: 27-Ago-2018 08:58:17

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Para: LUZ MARINA JIMPENEZ MARTIN
Contenido: Divina mi bella Gracias

Dia/Hora: 27-Ago-2018 08:58:35

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Para: LUZ MARINA JIMPENEZ MARTIN
Contenido: El 5 con quien

Dia/Hora: 27-Ago-2018 08:58:40

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Para: LUZ MARINA JIMPENEZ MARTIN
Contenido: Cetina??

(..)

Dia/Hora: 27-Ago-2018 09.04:22

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Para: LUZ MARINA JIMPENEZ MARTIN
Contenido: No me respondiste

DiafHora: 27-Ago-2018 09:04:33

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Para: LUZ MARINA JIMPENEZ MARTIN
Contenido: Dime si es nuestro amigo

Dia/Hora: 27-Ago-2018 09:05:12

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Para: LUZ MARINA JIMPENEZ MARTIN
Contenido: Porfis

Dia/Hora: 27-Ago-2018 09:05:41




RESOLUCION #7699- DE 2022 HOJAN® 23

“Por la cual se resuelven unos recurses de reposicién”

De: LUZ MARINA JIMPENEZ MARTIN
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Contenido: No se don femando

Dia/Hora: 27-Ago-2018 09.06:13

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Para: LUZ MARINA JIMPENEZ MARTIN
Contenido: Nooooo porque dime porfis

Dia/Hora: 27-Ago-2018 09:08:38

De: LUZ MARINA JIMPENEZ MARTIN
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Contenido: es que es complicado

Dia/Hora: 27-Ago-2018 09:08:53

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Para: LUZ MARINA JIMPENEZ MARTIN
Contenido: No confias en mi??

Dia/Hora: 27-Ago-2018 09:12:13

De. LUZ MARINA JIMPENEZ MARTIN

Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: la uitima vez el sefior cetina flamo a quejarse q estabamos dando informacion

Dia/Hora: 27-Ago-2018 09:12:20

De: LUZ MARINA JIMPENEZ MARTIN
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Contenido. y el es complicado

Dia/Hora: 27-Ago-2018 09:.22:57

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Para; LUZ MARINA JIMPENEZ MARTIN

Contenido: Ok yo lo voy a lamar a preguntarie a cuédl se presenté haber (sic) que me dice”>0

Como puede observarse, FERNANDO SUAREZ GONZALEZ recibio informacion que le pern:n!tic')
entender quien seria su competidor en el lote 5 de la DIAN de Pereira, a tal punto que procedio a
contactarlo via telefénica.

En segundo lugar, existe otro elemento de prueba de caracter indiciario consistente en una serie de
llamadas telefénicas sostenidas precisamente entre GABRIEL ROBERTO CETINA CASTRO y
FERNANDO SUAREZ GONZALEZ (representante legal de FSG) el 28 de agosto de 2018, es decir,
un dia después de las comunicaciones entre el representante legal de FSG y LUZ MARINA
JIMENEZ MARTIN. Dichas llamadas telefonicas, ademas, tuvieron lugar durante el transcurso de
la subasta del lote 5 de la DIAN en PEREIRA 31, puntualmente a las 16:31:55 (durante 3 minutos),
a las 16:36:27 (durante 1 minuto) y a las 16:37:21 (durante 2 minutos)*.

%0 Archiva “forensic_09d255ef-fefe-4251-840d-b797051cfdef_20201204_104955" disponible en consecutivo 20-
342027-206 del cuaderno RESERVADO GENERAL ELECTRONICO del Expediente Digital. Ruta: RESERVADO
GENERAL ELECTRONICO/20-342027-206/IMAGEN DERIVADA PATHFINDER 20-
342027/CISA/DATOS/03_LUZMARINA_CISA_Y_FERNANDO_SUARES/forensic_09d255ef-fefe-4251-840d-
b797051cfdef 20201204 104955

51 Archivo “AUDITORIA PLATAFORMA.pdf’ disponible en consecutivo 20-342027-150 del cuaderno RESERVADO
GENERAL ELECTRONICO del Expediente Digital. Rutaz RESERVADO GENERAL ELECTRONICO/20-342027-
150/20342027—0015000013 RESPUESTA 1 SIC 19-48161—34/2018/4. SUBASTA AGOSTO/AUDITORIA
PLATAFORMA. pdf

52 Archivo "203?42027-—0012500035.)(15)(." disponible en consecutivo 20-342027-212 del cuaderno RESERVADO
GENERAL ELECTRONICO del Expediente Digital Rutaz RESERVADO GENERAL ELECTRONICOIS.
IMG_EVI/Archivo 1/DATOS/20342027—0012500003E.xlsx; y Archivo “20342027--0012500015E xisx." disponible en
consecutivo 20-342027-212 del cuaderno RESERVADO GENERAL ELECTRONICO del Expediente Digital. Ruta:
RESERVADO GENERAL ELECTRONICO/3. IMG_EVI/Archive 7/DAT0S/20342027—00125000015E.xIsx
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Como tercer elemento indiciario que daria cuenta de la existencia del acuerdo anticompetitivo en
este caso, se contd con una conversacién via WhatsApp entre GABRIEL ROBERTO CETINA
CASTRO y FERNANDO SUAREZ GONZALEZ (representante legal de FSG) el 28 de agosto de
2018, momentos después de haberse cerrado la subasta por el lote 5 de la DIAN en PEREIRA, que
resulté siendo adjudicado a FSG. La conversacion es la siguiente:

Chat No. 5: Conversacién entre FERNANDO SUAREZ GONZALEZ Y GABRIEL
ROBERTO CETINA CASTRO el 28 de agosto de 2018

“Dia/Hora: 28-Ago-2018 16:45:15

De: GABRIEL ROBERTO CETINA CASTRO
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Contenido;
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DiafHora: 28-Ago-2018 16:53.:57

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Para: GABRIEL ROBERTO CETINA CASTRO
Contenido: Listo

Diaf/Hora: 28-Ago-2018 16:54:13

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Para: GABRIEL ROBERTO CETINA CASTRO
Contenido: Que mi Dios le pague™?

Nétese que en la imagen enviada por GABRIEL ROBERTO CETINA CASTRO se evidencia
claramente que éste no presenté ninguna oferta por el lote 5 de la DIAN en PEREIRA, y que,
ademas, decidié compartirlo con su competidor. Esta situacidn, de por si llamativa en el marco de
un proceso de seleccién, no podria explicarse de otra forma distinta a la existencia de un acuerdo
previo,

Asi las cosas, este Despacho encontré los siguientes elementos indiciarios con relacién al proceso
de subasta del 27 a! 29 de agosto de 2018 (Lote 5 de la DIAN en PEREIRA), que, valorados de
acuerdo con lo establecido en el ordenamiento nacional, darian cuenta de la existencia del acuerdo
anticompetitivo sancionado a través de la Resolucién Sancionatoria:

()  Comunicaciones via WhatsApp entre FERNANDO SUAREZ GONZALEZ (representante
legal de FSG) y LUZ MARINA JIMENEZ MARTIN (analista de bienes muebles y subastas
de CISA) entre el 24 y 27 de agosto de 2018, en las cuales se dio a entender al representante
legal de FSG que su competidor en el proceso de subasta del lote 5 era GABRIEL ROBERTO
CETINA CASTRO;

% Archivo “forensic_2680%4b5-1c5e-4037-a202-dfc31ac232a3_20201204_105141" disponible en consecutivo 20-
342027-206 del cuadermno RESERVADO GENERAL ELECTRONICO del Expediente Digital. Ruta: 20-342027-
206/IMAGEN DERIVADA PATHFINDER 20-342027 CISA/DATOS/04_GABRIEL_CETINA_Y_FERNANDO_SUAREZ.
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(i)  Registros de llamadas telefénicas entre FERNANDO SUAREZ GONZALEZ y GABRIEL
ROBERTO CETINA CASTRO durante el transcurso de [a subasta del lote 5 de la DIAN en
PEREIRA;

(iii) Una conversacion via WhaisApp entre FERNANDO SUAREZ GONZALEZ y GABRIEL
ROBERTO CETINA CASTRO momentos después de haberse cerrado la subasta por el lote
5 de la DIAN en PEREIRA en la que GABRIEL ROBERTO CETINA CASTRO reporto a su
competidor que no presenté ninguna oferta por el Lote objeto de analisis, a lo que
FERNANDO SUAREZ GONZALEZ respondi6 “Que mi Dios le pague’.

En este sentido, valorados los diferentes elementos de prueba en conjunto y de acuerdo con las
reglas de la sana critica, como exige el ordenamiento nacional, es posible concluir que el
comportamiento de los dos competidores en el proceso de subasta estudiado fue previamente
acordado en el marco de un acuerdo anticompetitivo en los términos del numeral 9 del articulo 47
del Decreto 2153 de 1992.

4.2.3.4. Proceso de subasta del 28 al 30 de noviembre de 2018 — Lote 1 de la DIAN en SANTA
MARTA

Por Gltimo, respecto al proceso de subasta del 28 al 30 de noviembre de 2018, especificamente del
lote 1 de la DIAN en SANTA MARTA, este Despacho también puso de presente en la Resolucién
Sancionatoria un gran nimero de elementos indiciarios que, de manera conjunta, permitieron
concluir la existencia de un acuerdo anticompetitivo entre FSG, HDL, GABRIEL ROBERTO CETINA
CASTRO y JAIRO ALFONSO ACUNA BELTRAN.

En primera medida, la Resolucidbn Sancionatoria presenté una conversacion inicial entre LUIS
ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN, profesional de gestion de ARACNIASTUDIOS y
encargado de la organizacién de la subasta de CISA, y FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
(representante legal de FSG) del 15 de noviembre de 2018, donde se plasmé el compromiso del
primero de ellos de mantener informado a FERNANDO SUAREZ GONZALEZ respecto al numero
e identidad de los competidores que participarian en cada lote en los que FSG tuviera interés. A
continuacién, se transcribe {a mencionada conversacion:

Chat No. 6: CONVERSACION ENTRE FERNANDO SUAREZ GONZALEZ Y
LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN®

“Dia /Hora: 15-Nov-2018 11:23:02

De: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: Don Fernando

Dia /Hora: 15-Nov-2018 11:23.06

De: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: Con Alejandro

Dia/Hora: 15-Nov-2018 11:49:15

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Para: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN
Contenido: Sefior

Dia / Hora: 15-Nov-2018 11:54:22
De: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido. este es mi numero cualquier cosa

5 Archivo “forensic_841 1113a-fecf-4070-3842-a41238093136_20201207_1303489“ disponible en consecutive 20-
342027-206 del cuaderno RESERVADO GENERAL ELECTRONICO del Expediente Digital. Ruta: 20-342027-
206/IMAGEN DERIVADA PATHFINDER 20-342027 CISA/DATOS/0a_ALEJANDRO_CISA_Y_FERNANDO_SUAREZ
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Dia /Hora: 15-Nov-2018 12:25:24

De: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN

Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: porfa, lo que hablemos por aca que sea entre nosotros

Dia/Hora: 1 5—Nov—2Q1 8 12:29:59

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEJ;

Para: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN
Contenido: Asi sera

Dia / Hora: 15-Nov-2018 12:30:38

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Para: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN
Contenido: Tuuuuu tranquilo

Dia / Hora: 15-Nov-2018 12:32:54

De: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido. Vale. Me gasta después un almuerzo ? jejejjee

Dia / Hora: 15-Nov-2018 12:39:55

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Para: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN
Cortenido: Nooooo mejor una buena navidad

Dia /Hora: 15-Nov-2018 12:43:42

De: LUIS ALEJANDRQ MONDRA GQN MARROQUIN
Fara: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido. © ©

Dia/Hora: 15-Nov-2018 12:46:45

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Para: LUIS ALEJANDROC MONDRAGON MARROQUIN
Contenido: No le parece ?

Dia / Hora: 15-Nov-2018 12:59:52

De: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: Si. Pero porfa que todo quede entre nosotros

Dia / Hora: 15-Nov-2018 12:59:59

De: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: Yo lo tengo enterado de las subastas

Dia / Hora: 15-Nov-2018 13:00:16

De: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN

Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: Y de los integrantes de casa (sic) lote en fos que Ud va a participar

Dia / Hora: 15-Nov-2018 13:00:51

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Para: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN
Contenido: Listo pero que sea solo a mi

Dia / Hora: 15-Nov-2018 13:04:12

De: LUIS ALEJANDRO MONDRAGQN MARROQUIN
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: Listd".

Notese que de la anterior comunicacién se desprende con claridad que: (i) existia un compromiso
por parte de LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN de suministrar informacion
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privilegiada a FERNANDO SUAREZ GONZALEZ (representante legal de FSG) respecto a los
procesos de subasta que le fueran de interés; (ii) debia mantenerse la confidencialidad y
exclusividad en ese intercambio de informacién; y (iii) como contraprestacién, LUIS ALEJANDRO
MONDRAGON MARROQUIN obtendria una “buena navidad".

Ahora bien, se present6 la evidencia obrante en el Expediente que dio cuenta que lo manifestado
anteriormente se materializé y, por tanto, dicho intercambio de informacién efectivamente tuvo lugar.
Como se vera a continuacion, cinco (5) dias después de ta comunicacién recién transcrita, LUIS
ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN {(profesional de gestion de ARACNIASTUDIOS) otorgd
informacién preliminar a FERNANDO SUAREZ GONZALEZ (representante legal de FSG) sobre
sus posibles competidores en los distintos lotes que conformarian el proceso de subasta del 28 al
30 de noviembre de 2018, de forma que este uUltimo pudiera ir pensando su estrategia competitiva
para garantizar la adjudicacion de los lotes que le fueran de interés. Asi las cosas, en
conversaciones del 20 y 21 de noviembre de 2018, LUIS ALEJANDRO MONDRAGON
MARROQUIN le entregd a FERNANDO SUAREZ GONZALEZ informacién preliminar sobre sus
posibles competidores, manifestando que de todas formas se debia esperar a que se cerrara el
término para que los oferentes de cada lote pagaran las garantias de seriedad de la oferta y asi
poder determinar, con certeza, quienes serian los competidores por cada lote.

ChatNo. 7: CONVER§ACION ENTRE LUIS ALEJANDRO MONDRAGON
MARROQUIN y FERNANDO SUAREZ GONZALEZ5

"Dla / Hora: 20-Nov-2018 09:59:03

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Para: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN
Contenido.; Se sabe algo ??

Dia / Hora: 20-Nov-2018 10:02:56

De: LUIS ALEJANDRO MONDRA GQN MARROQUIN
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: mas o0 menos fejeje

Dia / Hora: 20-Nov-2018 10:03:07

De: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: por el Rubicon hay 7 personas, ya disminuyeron

Dia / Hora: 20-Nov-2018 10:03:23

De: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN

Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: pero falta ver hasta que paguen las garantias realmente cuantos participaran

Dia / Hora: 20-Nov-2018 10:07:41
De: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: por el Mercedez hay 4 personas

Dia / Hora: 20-Nov-2018 10:07:45

De: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: faita ver cuantas personas pagan

Dia / Hora: 20-Nov-2018 10:08:09

De: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN

Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: y por las motos si esta acompariado de dos personas mas

Dia / Hora: 20-Nov-2018 10:15:00

5 |bidem.
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De: LUIS ALEJANDRO MONDRA GQN MARROQUIN
Para;: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Contenido: pero le puede hacer a otro lote de motos que este sin oferentes

Dia / Hora: 20-Nov-2018 10:24:56

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Para: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN
Comntenido: Tiene nombres ??

Dia / Hora: 20-Nov-2018 10:25:49

De: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: si sr.

Dia / Hora: 20-Nov-2018 10:26:05

De: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: pero poffa.... precaticion con esta informacion

(...)

Dia / Hora: 20-Nov-2018 10:27.51

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Para: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN
Contenido: Tuuuuu tranquilo

Dia / Hora: 20-Nov-2018 10:34:09

De: LUIS ALEJANDRQ MONDRAG?N MARROQUIN
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: en cual lote?

Dia / Hora: 20-Nov-2018 10:34:47

De: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Comtenido: en todos?

Dia / Hora: 20-Nov-2018 10:35:16

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Para: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN
Contenido: Si obvio

()

Dia / Hora: 20-Nov-2018 10:37:55

De: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN

Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenida: POr el Rubicon esta con Homero Valencia, Gabriel Cetina, Jairo Acufia, Jairo
Mosquera, Rodrigo Hinestroza, Lina Velasquez, y ud

Dia /Hora: 20-Nov-2018 10:38:42

De: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN

Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: por el mercedez, esta con Homero Valencia, Gabriel Cetina, Jairo Acufia

Dia / Hora: 20-Nov-2018 10:40.07

De: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN

Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: por las motos, lote 10 esta con Gabriel cetina y Rodrigo Hinestroza

Dia / Hora: 20-Nov-2018 11:03:39
De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Para: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN
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Contenido: Y ef lote 7 de motos ??

(...)

Dia / Hora: 20-Nov-2018 11:05:53

De: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: esta con el sr. Gabriel Cetina

Dia / Hora: 20-Nov-2018 11:05:59

De: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido; lo que pasa es que el le dio Favoritos a todos

Dia / Hora: 20-Nov-2018 11:06:10

De: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN

Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: pero quien sabe si va a pagar la garantia por ese lote

(..}

Dia / Hora: 21-Nov-2018 17:31:16

De: LUIS ALEJANDRO MONDRA GQN MARROQUIN
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: No me han mandado el informe de pagos

{...)

Dia / Hora: 21-Nov-2018 18:00:35

De: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN

Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: Don Femando, por el momento por el Rubicon solo 3 personas han pagado

Dia / Hora: 21-Nov-2018 18:00:42

De: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN

Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: Io que pasa es que muchas personas pagan y no suben el recibo

Dia / Hora: 21-Nov-2018 18:01:05

De: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN

Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: mafiana cuando me envien el reporte de pagos le cuento con cuantas
personas esta particpando por el rubicon y los demas lotes”.

De la conversacién transcrita se evidencia que LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN
(profesional de gestién de ARACNIASTUDIOS) efectivamente suministré informacion respecto a los
participantes en los diferentes procesos de subasta en los que participaria FSG. Igualmente, es de
resaltar que el remitente solicitd insistentemente a FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
(representante legal de FSG) el mantener la conducta en secreto, pues conocia la confidencialidad
de dicha informacion que estaba suministrando. De hecho, en una tercera conversaciéon via
WhatsApp el 23 de noviembre de 2018 et empleado de ARACNIAESTUDIOS, vinculado a CISA,
dej6 en evidencia que tenia plena consciencia del uso que se le iba a dar a la informacién que estaba
otorgando, con la cual se buscaria buriar la libre competencia en los procesos de subasta,
coordinando la participacion entre oferentes en el proceso de seleccién de manera anticompetitiva.

Como se podra observar a continuacion, LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN le indic
a FERNANDO SUAREZ GONZALEZ que podia utilizar la informacion otorgada para “negociar” con
los demas proponentes para “no entrar en discusiéon” sobre “que yo le subo, que no le subo’, lo que
en otras palabras se puede describir como acordar eliminar el proceso competitivo en los procesos
de subasta, a pesar de que lo anterior evidentemente no le “convenia” a CISA ni a la entidad
propietaria de los bienes a subastar. Esta situacién se presenta como un claro indicio respecto al
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acuerdo anticompetitivo que tuvo lugar posteriormente, pues se hace evidente que FERNANDO
SUAREZ GONZALEZ recibia dicha informaciéon con el proposito de materializar este tipo de
practicas anticompetitivas.

Lo anterior puede evidenciarse claramente en la transcripcidn hecha en la Resolucion Sancionatoria,
y que se vuelve a presentar, de los mensajes anteriormente mencionados:

Chat No. 8: CONVERSACION ENTRE FERNANDO SUA'REz GONZALEZ Y LUIS ALEJANDRO
MONDRAGON MARROQUINS®

“Dia / Hora: 23-Nov-2018 06:46:13

De: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN

Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido (transcripcién nota de voz): Listo don Fernando, vale. Yo estoy ahi pendiente, le
estoy comentando. Porgue ;cudl es el panorama? Hay realmente 3 personas que tienen fa
capacidad de pago y tienen de... la posibilidad de que, pues en fa subasta, se suba y se
suba y se suba hasta, 0 sea, se peleen por el... por el bien. Y pues realmente, para, de
pronto para ustedes lo que les interesaria es de pronto negociar con la persona. Para
nosotros obviamente no nos conviene, pero yo estoy haciendo ahi como, de pronto, como
una atencién ahi por sumercé. Porque la vez pasada, usted me pidio como el dato de una
persona, estaban ahi como en la puja de un lote, me pidio el dato de una persona. Y pues
€sa persona es la gue esta en este momento en... subastando por el RUBICON. Entonces,
pues no sé, si sumercé de pronto pues quisiera los datos de esa persona o de las personas
y hablara con ellos, negociaran a ver como ustedes, pues ustedes que conocen mas del
tema de negocios y todo ello, entonces pues entran ahi a negociar, como para que de
pronto pues no entren en discusion que yo le subo, que no fe subo, que le subo, que fe
subo, entonces, ¢sf me entiende? Pero pues nada, yo quedo pendiente para que me diga
a ver qué se puede hacer®’.

Dia /Hora: 23-Nov-2018 06:49:14

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Para: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN

Contenido (transcripcidn nota de voz). Sf viejo Alejo, no te preocupes, ya sabemos la
mecanica. Regédlame datos por lote, de quienes estany.. %

Dia / Hora: 23-Nov-2018 06:49:27

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Para: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN

Contenido (transcripcion nota de voz): 'y cémo dice el dicho 'TU TRANQUILO' que si
podemos hacer algo vas bien ahi, yo te llevo en las cosas®™®

Dia / Hora: 23—Nov—2Q1 8 06:49:33 .
De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Para: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN

58 Radicado No. 20-342027-206 del cuaderno reservado general electrénico. Ruta: IMAGEN DERIVADA PATHFINDER
20-342027 CISA/DATOS/O1_ALEJANDRO_CISA_Y_FERNANDO_SUAREZ.

57 Archivo “da87778e-bad8-48de-b554-9de43baetc2b.opus’ disponible en consecutivo 20-342027-206 del cuaderno
RESERVADO GENERAL ELECTRONICO del Expediente Digital. Ruta: 20-342027-206/IMAGEN DERIVADA
PATHFINDER 20-342027 CISA/DATOS/01_ALEJANDRQO_CISA_Y_FERNANDO_SUAREZfiles/Audio/da87778e-
bad8-48de-b554-9de43bae1c2b.opus

58 Archivo "47289e90-268d-4780-ae0c-e75203ebfac9.opus” disponible en consecutive 20-342027-206 del cuaderno
RESERVADO GENERAL ELECTRONICO del Expediente Digital Ruta: 20-342027-206/IMAGEN DERIVADA
PATHFINDER  20-342027 CISA/DATOS/01_ALEJANDRCO_CISA_Y_FERNANDGO_SUAREZfiles/Audio/47289%e90-
268d-4780-ae0c-e75203ebfac9.opus

5 Archivo “fd4a9952-68d1-4549-928f-eacacc5ad483.0pus” disponible en consecutivo 20-342027-206 del cuaderno
RESERVADO GENERAL ELECTRONICO del Expediente Digital. Ruta: 20-342027-206/IMAGEN DERIVADA
PATHFINDER 20-342027 CISA/DATOS/01_ALEJANDRO_CISA_Y_FERNANDO_SUAREZffiles/Audio/ fd4a9952-
68d1-4549-928F-eacaccbad483.opus
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Contenido (transcripcion nota de voz): Enfonces gracias y espero la informacion. Un
abrazo®

Dia / Hora: 23-Nov-2018 06:46.13

De: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN

Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido {transcripcion nota de voz): Listo don Fernando, asi quedamos, entonces llego
a la oficina, miro a ver si me enviaron el informe de pagos, y pues nada, yo le comparto ahi
los datos para, pa ver si se puede entrar a negociar ahi con las personas. Que tenga un
buen dia®"".

Obsérvese que la conversacion transcrita evidencia, por un lado, que LUIS ALEJANDRO
MONDRAGON MARROQUIN (profesional de gestion de ARACNIASTUDIOS) conocia el uso que
se le iba a dar a la informacion que estaba suministrando, pero ademas, por otro lado, deja claridad
respecto a que FERNANDO SUAREZ GONZALEZ (representante legal de FSG) efectivamente
hacia uso de la informacion sobre los procesos de subasta en los que participaba para contactar a
sus competidores y buscar materializar un acuerdo colusorio cuando le convenia. No de otra forma
puede entenderse la afirmacion hecha por este Ultimo respecto a que “ya sabemos la mecanica’.
Por este motivo, dicha conversacion se presenta como un indicio adicional respecto al acuerdo
anticompetitivo que fue sancionado en el marco del proceso subasta del 28 al 30 de noviembre de
2018, especificamente del lote 1 de la DIAN en SANTA MARTA

Ahora bien, se cuenta con una cuarta comunicacién entre LUIS ALEJANDRO MONDRAGON
MARROQUIN y FERNANDO SUAREZ GONZALEZ, el mismo 23 de noviembre de 2018, horas mas
tarde, en la cual LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN dio a conocer la lista final de los
oferentes en las distintas subastas de lotes que se adelantarian del 28 al 30 de noviembre de 2018.
Con esta informacion, ya le seria posible a FERNANDO SUAREZ GONZALEZ (representante legal
de FSG) ponerse en contacto con sus competidores para buscar una coordinacion anticompetitiva
en cada lote.

Chat No. 9: CONVER$ACION ENTRE LUIS ALEJANDRO MONDRAGON
MARROQUIN y FERNANDO SUAREZ GONZALEZ®2

“‘Chat Dia / Hora: 23-Nov-2018 14:47:48

De: FERNANDOQ SUAREZ GONZALEZ

Para: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN
Contenido. Dame nombres y contactos

Chat Dia / Hora: 23-Nov-2018 14:48:06

De: LUIS ALEJANDRO MONDRA GQN MARROQUIN

Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: Pero Porfa Don Fernando, si algo no sabe nada de mi

Chat Dia / Hora 23-Nov-2018 14:48:07

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Para: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN
Contenido. Para ver qué fogramos

Chat Dia / Hora: 23—va—201 81 4:4’8: 18
De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Para: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN

50 Archivo "00f49ca9-1b40-417f-b2a9-0c578249872b.opus” disponible en consecutivo 20-342027-206 del cuaderno
RESERVADO GENERAL ELECTRONICO del Expediente Digital Ruta: 20-342027-206/IMAGEN DERIVADA
PATHFINDER 20-342027 CISA/DATOSI01_ALEJANDRQO_CISA_Y_FERNANDO_SUAREZAiles/Audio! 00f49ca8-
1b40-417f-b2a9-0c578249872b.opus

51 Archivo “940171ff5-2ceb-4b54-87bb-7f4f281997dd.opus” disponible en consecutivo 20-342027-206 del cuaderno
RESERVADO GENERAL ELECTRONICO del Expediente Digital. Ruta: 20-342027-206/IMAGEN DERIVADA
PATHFINDER 20-342027 CISA/DATOS/01_ALEJANDRO_CISA_Y_FERNANDO_SUAREZ/files/Audio/ 9407 1/f5-2ceb-
4b54-87bb-714f281997dd opus

52 |hidem.
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Contenido: Tuuuuuu tranquilo

Chat Dia / Hora: 23-Nov-2018 14:48:28

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Para: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN
Contenido: Yo no te conozco

Chat Dia / Hora: 23-Nov-2018 14:48:31

De: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: no quiero que me hechen (sic)

(...)
Chat Dia / Hora: 23-Nov-2018 14:48:42

De: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: depronto ud ya los conoce

Chat Dia / Hora: 23-Nov-2018 14:49.08

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Para: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN
Contenido: Dame ef resumen

()

Chat Dia / Hora: 23-Nov-2018 14:50:35

De: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido. ellos van por el Rubicon

Chat Dia / Hora: 23-Nov-2018 14:51:24
De: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: 1. Gabriel Cetina [N 2. Jairo Acuria: I 3. HDL Logistica,
Hernan.

Chat Dia / Hora: 23-Nov-2018 14:51:40

De: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN

Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: Porfa, mucha prudencia, yo veré don Fernando!! jejejeje

Chat Dia / Hora; 23-Nov-2018 14:52:52

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Para: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN
Contenido: No se preocupe

Chat Dia / Hora: 23-Nov-2018 14:53:10

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Para: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN
Contenido: Y los demas lotes

Chat Dia / Hora: 23-Nov-2018 14:54:30

De: LUIS ALEJANDRO MONDRAGQN MARROQUIN
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: ya le digo

Chat Dia / Hora: 23-Nov-2018 14:57:07

De: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN

Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: yo veré don Fernando, hagan bien el negocio y no se vayan a pelear jejejeje

Chat Dia / Hora: 23-Nov-2018 14.:58:36
De: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN
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Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Contenido: No quiero tener problemas con nadie jejeje

Chat Dia / Hora: 23-Nov-2018 15:00:26

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Para: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN
Contenido: Desde que no le digas a nadie mas

Chat Dia / Hora: 23-Nov-2018 15:00:30
De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ .o
Para: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN
Contenido: Tranquifo.

La anterior conversacion muestra que LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN cumplié
con su compromiso de suministrar informacién certera respecto a los participantes en los procesos
de subasta en lo que participaria FSG. De hecho, nétese que no sclamente dio a conocer el nombre
de los participantes, sino que otorgd su nimero de contacte, toda vez que tenia pleno conocimiento
de que, con dicha informacién, FERNANDQ SUAREZ GONZALEZ (representante legal de FSG})
buscaria materializar un acuerdo anticompetitivo. Tan es asi, que le manifesté “yo veré don
Femando, hagan bien el negocio y no se vayan a pelear”. Adicionalmente, reiteré su solicitud de
tener “mucha prudencia” con la informacién suministrada, pues no queria “fener problemas con
nadie” y evitar que me “hechen (sic)", lo cual no deja dudas de que tenia plena conciencia respecto
a la confidencialidad de la informacién que estaba suministrando y que la misma no podia ser de
conocimiento de los oferentes.

Incluso, existe en el Expediente una conversacién de dos dias antes del proceso de subasta aca
analizado, esto es, el 26 de noviembre de 2018, la cual pone en evidencia que FERNANDO
SUAREZ GONZALEZ (representante legal de FSG), una vez obtenida la informacion, contact6
efectivamente a sus competidores. De hecho, se evidencia que puso en conocimiento de LUIS
ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN dicho contacto.

Chat No. 10: CONVERSACION ENTRE LUIS ALEJANDRO MONDRAGON
MARROQUIN y FERNANDO SUAREZ GONZALEZ®

“Chal Dia / Hora: 26-Nov-2018 16:02:27

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Para: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN
Contenido: Alejo Cetina ya tenfa la informacién

(...

Chat Dia / Hora: 26-Nov-2018 16:06:34

De LUIS ALEJANDRO MONDRA GON MARROQUIN

Para FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: de mi parte nada, depronto el no se habla con alguien de CISA?

Chat Dia / Hora: 26-Nov-2018 16:06:50

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Para: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN
Contenido: Siii puede ser

Chat Dia / Hora: 26-Nov-2018 16.:07.01

De: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: el a veces si intenta preguntarme,

Chat Dia / Hora: 26-Nov-2018 16:07:10
De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

83 |bidem.
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Para: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN
Contenido: Esperemos que podamos hacer aigo

Chat Dia / Hora: 26-Nov-2018 16.07:11

De: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN

Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: que quienes estan? que cuantos hay? que tal cosa

Chat Dia / Hora: 26-Nov-2018 16:07:37

De: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN

Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: pero yo le digo siempre que "jummm” que esa info no se sabe

Chat Dia / Hora: 26-Nov-2018 16:07:54

De: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: pero depronto si se habla con alguien de cisa

Chat Dia / Hora: 26-Nov-2018 16:08:01

De: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: con Luz Marina o Gloria

(-)

Chat Dia / Hora: 26-Nov-2018 16.08:46

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Para: LUIS ALEJANDRQO MONDRAGON MARROQUIN
Contenido: Lo imporfante es que se pueda hacer algo

Chat Dia / Hora: 26-Nov-2018 16:09:05

De: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido. si s,

Chat Dia / Hora: 26-Nov-2018 16:09:18

De: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: intentaron hablar respecto al negocio?

Chat Dia / Hora: 26-Nov-2018 16.09:34

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Para: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN
Contenido: Estamos en eso

(-~

Chat Dia / Hora: 26-Nov-2018 16:12:563

De: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: Dios quiera que lleguen a un buen acuerdo

Chat Dia / Hora: 26-Nov-2018 16:13:04

De: LUIS ALEJANDRO MONDRA GQN MARROQUIN
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: con eso ganan todos jejejee

Chat Dia / Hora: 26-Nov-2018 1 6:4_6.'02

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Para: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN
Contenido: Ganamos todos’.
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La anterior conversacion permite observar el uso que le dio FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
(representante legal de FSG) a la informacion obtenida de los procesos de subasta en los que
participaria. Ademas, deja claridad de que para ese momento se estaban adelantando las
conversaciones con los demas oferentes para materializar et acuerdo anticompetitivo pues, como lo
afirmoé a LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN, “estamos en eso’.

Asi las cosas, lo expuesto hasta este momento deja en clara evidencia que en el Expediente obran
una serie de comunicaciones que configuran indicios fuertes respecto al acuerdo anticompetitivo
que se materializé posteriormente en el marco del proceso de subasta del 28 al 30 de noviembre de
2018. Estos indicios fueron valorados en conjunto con otros elementos de prueba adicionales y que
se vuelven a presentar a continuacién, con lo cual se pudo dar cuenta de la efectiva configuracion
de un acuerdo anticompetitivo en el marco del proceso de subasta del lote 1 de la DIAN de SANTA
MARTA, en los términos del numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992.

En primer lugar, obran en el Expediente pruebas respecto al registro de Hamadas telefénicas
sostenidas dos dias antes de la subasta entre FERNANDO SUAREZ GONZALEZ (representante
legal de FSG) y GABRIEL ROBERTO CETINA CASTRO®, por un lado, y entre FERNANDO
SUAREZ GONZALEZ y JOSE HERNAN BULLA LUQUE (representante legal de HDL)%®, por el
otro. Recuérdese que precisamente LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN habia
manifestado al representante legal de FSG que competiria con GABRIEL ROBERTO CETINA
CASTRO y HDL por el lote analizado, e incluso le informd sobre sus nimeros de celular.

Por este motivo, aunque este Despacho no cuenta con el conocimiento de lo dicho por los
investigados en estas ilamadas, lo cierto es que, valorando su ocurrencia a la luz de los demas
elementos probatorios que obran en el Expediente, es posible concluir que en las mismas se acordo
la participacion de dichos oferentes en el proceso de subasta del 28 al 30 de noviembre de 2018,
especificamente en el lote 1 de la DIAN de SANTA MARTA, en el cual registraban como
competidores.

Ademas, segun los registros de las llamadas previamente mencionadas, las comunicaciones con
GABRIEL ROBERTO CETINA CASTRO tuvieron lugar a las 13:05:11 y 15:46:52%, y la ilamada
con JOSE HERNAN BULLA LUQUE (representante legal de HDL) se realizd a las 15:43:52%. Lo
anterior es relevante, pues como fue expuesto anteriormente, ese mismo dia, unos minutos
después, concretamente a las 16:02:27, FERNANDO SUAREZ GONZALEZ (representante legal
de FSG) envio mensaje de texto via WhatsApp a LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN
en el que le manifesto que “Cetina ya tenia la informacién”, lo que no deja ninguna duda de que en
la comunicacion telefonica entre FERNANDO SUAREZ GONZALEZ (representante legal de FSG)
y GABRIEL ROBERTO CETINA CASTRO se converso respecto a la participacién coordinada de
ambos proponentes en el proceso de seleccion objeto de investigacion.

A su vez, respecto a JOSE HERNAN BULLA LUQUE (representante legal de HDL), obra en el
Expediente un elemento indiciario adicional, consistente en una certificacion suscrita por el Banco
Davivienda S.A. en la cual pone de presente la existencia de una transferencia bancaria por un valor

8¢ Archivo “20342027--0012500003E xisx.” disponible en consecutivo 20-342027-212 del cuaderno RESERVADO
GENERAL ELECTRONICO de! Expediente Electronico. Ruta; 20-342027-212/3. IMG_EVI/Archivo 1/DATOS/20342027-
-0012500003E xIsx.; y archivo “20342027--0012500015E xisx.” disponible en consecutiva 20-342027-212 del cuaderno
RESERVADO GENERAL ELECTRONICO del Expediente Electrénico. Ruta: 20-342027-212/3. IMG_EVI/Archivo
7/DATOS/20342027--0012500015E .xlsx.

5 Archivo “20342027--0012500015E.xIsx.” disponible en consecutivo 20-342027-212 del cuaderno RESERVADO
GENERAL ELECTRONICO del Expediente Efectrénico. Ruta: 20-342027-212/3. IMG_EVHArchivo 7/DATOS/20342027-
-0012500015E.xIsx.

8 Archivo “20342027--0012500003E.x/sx.” disponible en consecutivo 20-342027-212 del cuaderno RESERVADO
GENERAL ELECTRONICO del Expediente Electrénico. Ruta: 20-342027-212/3. IMG_EVI/Archivo 1/DATOS/20342027-
-0012500003E .xIsx.; y archivo “20342027--0012500015E.xisx.” disponible en consecutivo 20-342027-212 del cuaderno
RESERVADO GENERAL ELECTRONICO del Expediente Electrénico. Ruta: 20-342027-212/3. IMG_EVI/Archivo
7/IDATOS/20342027--0012500015E. xlsx.

67 Archivo “20342027--0012500015E.xIsx.” disponible en consecutivo 20-342027-212 del cuaderno RESERVADO
GENERAL ELECTRONICO del Expediente Electrénico. Ruta: 20-342027-212/3. IMG_EVI/Archivo 7/DATOS/20342027-
-0012500015E.xIsx.
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de tres millones quinientos mil pesos (COP$3.500.000) a favor de este ultimo y realizada
precisamente por FERNANDO SUAREZ GONZALEZ (representante legal de FSG) el 29 de
noviembre de 2018, esto es, el dia siguiente a la adjudicacién del lote 1 de la DIAN en SANTA
MARTA®%3, Para el Despacho, esta situacion, valorada en conjunto con los demas elementos
probatorios, no deja dudas de que se tratdé de un pago como contraprestacion a favor de HDL y su
representante legal en virtud del acuerdo anticompetitivo.

Incluso, haciendo una valoracion completa de todos los elementos de prueba obrantes en el
Expediente, es posible concluir que este tipo de transferencia era una practica que frecuentaba
FERNANDO SUAREZ GONZALEZ (representante legal de FSG) para asegurar la participacion de
sus competidores en los acuerdos anticompetitivos. Al respecto, no sobra recordar que en el analisis
hecho respecto al acuerdo que tuvo lugar en el proceso de subasta del 28 al 30 de noviembre de
2017 (ver acapite 4.2.3.2. de la presente Resolucién) FERNANDO SUAREZ GONZALEZ hizo un
pago similar en favor de GABRIEL. ROBERTO CETINA CASTRO para garantizar la participacién
de la esposa de este Ultimo en un acuerdo anticompetitive. Por este motivo, la transferencia hecha
a favor de JOSE HERNAN BULLA LUQUE (representante legal de HDL) y que fue mencionada en
el parrafo anterior, es un claro indicio de la existencia de un comportamiento coordinado entre los
competidores.

Finalmente, respecto a la participacion de JAIRO ALFONSO ACUNA BELTRAN en el acuerdo
colusorio, este Despacho presenté una serie de elementos adicionales. Asi, se mostré el registro de
una llamada telefénica entre este ultimo y GABRIEL ROBERTO CETINA CASTRO, quien como ya
se evidencib, hacia parte de la conducta anticompetitiva. Dicha comunicacion tuvo lugar el 28 de
noviembre de 2018, esto es, el dia de la subasta, y, ademas, durante el transcurso de esta®.
Ademas, el comportamiento de JAIRO ALFONSO ACUNA BELTRAN en la subasta analizada se
presenta como indicio adicional de su participacién en la conducta anticompetitiva sancionada.

Ahora, aunque a lo largo de la actuacion JAIRO ALFONSO ACUNA BELTRAN entrego una serie
de explicaciones encaminadas a desmentir su participaciéon en un comportamiento colusorio, la
realidad es que, valorades sus argumentos por este Despacho a la luz de los demas elementos de
prueba, no se encontraron suficientes ni razonables. Por el contrario, algunos de los argumentos
presentados por JAIRO ALFONSO ACUNA BELTRAN tenian la intencién de hacer caer en error a
esta Autoridad.

En primer lugar, manifestd que su decisién de no realizar lances correspondia a que carecia de
fondos suficientes para hacerlos. No obstante, esta situacion queda en duda, pues como fue
demostrado por la Delegatura y puesto de presente en la Resolucién Sancionatoria, ademas de que
se habhia inscrito en la subasta, para el momento de esta el investigado contaba con solvencia
econdémica suficiente para participar y adquirir el bien”.

En segundo lugar, JAIRO ALFONSO ACUNA BELTRAN afirmé que no se le puede juzgar por no
haber realizado lances en este proceso, pues no existia una obligacién de hacerlo. Al respecto, si
bien este Despacho reconoce que no es obligacién que un oferente realice lances en un proceso en
el cual se inscribid, lo cierto es que el comportamiento histérico de este investigado en los demas
procesos de subasta muestra que, normalmente, en los procesos en los que se registraba y hacia

8 Archivo "20-342027-0009100002.pdf' disponible en el consecutivo 20-342027-91 del cuaderno RESERVADQO
GENERAL ELECTRONICO del Expediente Electrénico.

89 A |las 8:39:52 a.m. Radicado No. 20-342027-212, 3. IMG_EVI, Archivo 6, DATOS, 20342027-0012500013E xlIsx., del
cuaderno reservado general electronico.

0 Archivo “20342027--0017200006E.pdf" disponible en consecutivo 20-342027-212 del cuaderno RESERVADO
GENERAL ELECTRONICO del Expediente Electrénico. Ruta:  20-342027-212/3.  IMG_EVI/Archivo
10/DATOS/20342027--0017200006E. pdf; Archivo “20342027--0017200007E.pdf’ disponible en consecutivo 20-342027 -
212 del cuaderno RESERVADO GENERAL ELECTRONICO del Expediente Electrénico. Ruta: 20-342027-212/3.
IMG_EVI/Archive 11/DATOS/20342027--0017200007E.pdf; y Archivo *20342027--0017200008E.pdf.” disponible en
consecutivo 20-342027-212 del cuaderno RESERVADO GENERAL ELECTRONICO del Expediente Electrénico. Ruta:
20-342027-212/3. IMG_EVI/Archivo 12/DATOS/20342027--0017200008E.pdf.
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el pago de la pdliza de seriedad de la oferta, JAIRO ALFONSO ACUNA BELTRAN presentaba
lances y mostraba un comportamiento competitivo”', tal y como se muestra a continuacion:

Imagen No. 1: Comportamiento JAIRO ALFONSO ACUNA BELTRAN en procesos de

subastas
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Fuente: Archivo “AUDITORIA PLATAFORMA. pdf' disponible en consecutivo 20-342027-150 del cuaderno
RESERVADO GENERAL ELECTRONICO de! Expediente Digital. Ruta: 20-342027-150/20342027—0015000013
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Imagen No. 2: Comportamiento JAIRO ALFONSO ACUNA BELTRAN en procesos de

subastas
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Fuente: Archivo “AUDITORIA PLATAFORMA. pdf* disponible en consecutivo 20-342027-150 del cuaderno
RESERVADO GENERAL ELECTRONICO del Expediente Digital. Ruta: 20-342027-150/20342027—0015000013
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Imagen No. 3: Comportamiento JAIRO ALFONSO ACUNA BELTRAN en procesos de
subastas
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Fuente: Archivo “AUDITORIA PLATAFORMA pdf’ disponible en consecutivo 20-342027-150 del cuaderno
RESERVADO GENERAL ELECTRONICO del Expediente Digital. Ruta: 20-342027-150/20342027—0015000013
RESPUESTA 1 SIC 19-48161—34/2017/3-NOV/ AUDITORIA PLATAFORMA. pdf

Como puede observarse, el comportamientc normal de JAIRO ALFONSO ACUNA BELTRAN en
los procesos de subasta en los que se registraba era agresivo en términos competitivos, lo que
quiere decir que realizaba diferentes lances con el fin de resultar adjudicatario de los bienes por los
cuales competia. Por este motivo, el hecho que precisamente en la subasta por el lote 1 de la DIAN
en SANTA MARTA, en dénde se probd, a partir de un gran nimero de elementos indiciarios, la
coordinacion por parte de los demas competidores, que JAIRO ALFONSO ACUNA BELTRAN no
haya realizado ningain lance se muestra como un elemento adicional que soporta la conclusion de
su participacion en el acuerdo anticompetitivo materializado por los investigados.

En tercer lugar, JAIRO ALFONSO ACUNA BELTRAN en su defensa afirmd que la llamada
telefonica a la que se hizo referencia anteriormente, sostenida con GABRIEL ROBERTO CETINA
CASTRO, se hizo desde un nimero de celular ||l ¢! cual no estaba a nombre suyo. No
obstante, este Despacho encontrd suficientes elementos probatorios en el Expediente que dan
cuenta que, a pesar de no estar registrado a su nombre como perscona natural, dicha linea telefonica
si estaba vinculada con el sancionado. Asi, por un lado, segun informacién aportada al Expediente
por el operador de telefonia mévil CLARO2, |a linea telefénica en mencidon se encontraba, para la
época de los hechos, a nombre de la sociedad CENTRO COMERCIAL CARRERA VEINTE LTDA.
Esto es relevante, pues el Despacho recuerda que en su declaracion del dia 2 de octubre de 2020

2 Archivo “20342024—0004700004 pdf' disponible en el consecutivo 20-342027-47 del cuaderno RESERVADO
GENERAL ELECTRONICO del Expediente Digital.
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ante la Superintendencia de Industria y Comercio, JAIRO ALFONSO ACUNA BELTRAN manifesté
que trabajaba como administrador de dicha sociedad, como puede verse a continuacion:

“‘DELEGATURA: Su experiencia laboral. ..

JAIRO ALFONSO ACUNA BELTRAN: Pues yo nunca he laborado en empresas asi,
simplemenitte he trabajado particularmente.

DELEGATURA: Como comerciante nos comentaba,
JAIRO ALFONSO ACUNA BELTRAN: Si

DELEGATURA: Correcto. ;Alguna vez ha estado vinculado a alguna empresa? No le
escuche bien la respuesta

JAIRO ALFONSO ACUNA BELTRAN: He estado en el Centro Comercial Carrera Veinte,
pero actuando como...como te dijera...como administrador del Centro Comercial, pero no
laborando del ciento sino también desarrollando mi actividad al mismo tiempo™3

Adicionalmente, debe resaltarse que en esa misma declaracién del dia 2 de octubre de 2020, JAIRO
ALFONSO ACUNA BELTRAN informé que su linea telefénica correspondia a |a [, linea
que, segun informacioén aportada por el operador de telefonia mévil CLAROQ, también se encontraba
a nombre de la sociedad CENTRO COMERCIAL CARRERA VEINTE LTDA*. Por esta razon, este
Despacho encontré posible concluir que JAIRO ALFONSO ACUNA BELTRAN tenia como
costumbre no utilizar lineas telefonicas que se encontraran a su nombre, sino que estuvieran
registradas a nombre de la sociedad CENTRO COMERCIAL CARRERA VEINTE LTDA, de la cual
era administrador, por lo cual no se encuentra mérito en sus argumentos de defensa.

Asi las cosas, este Despacho encontré suficientes elementos de prueba que, analizados en conjunto
y de acuerdo con las reglas de la sana critica, permitieron concluir la existencia de un acuerdo
anticompetitivo en el marco del proceso de subasta del 28 al 30 de noviembre de 2018,
especificamente en la subasta del lote 1 de la DIAN en SANTA MARTA. Para esta
Superintendencia, los multiples elementos indiciarios gue fueron valorados, lejos de configurar
simples sospechas, se presentan precisamente como pruebas indirectas de la violacién del régimen
de libre competencia econdmica, maxime si se tiene en cuenta que, como obra en el Expediente,
finalmente el comportamiento de los agentes involucrados fue coherente con la presencia de una
coordinacion anticompetitiva previa, toda vez que HDL, GABRIEL ROBERTO CETINA CASTRO y
JAIRO ALFONSO ACUNA BELTRAN no realizaron lances, renunciando a competir y permitiendo
que el lote le fuera adjudicado a FSG.

Por lo anterior, no existe mérito alguno en los argumentos de los recurrentes respecto a la
interpretacion de “meras sospechas” por parte de la Superintendencia de Industria y Comercio,
pues, por el contrario, lo que se presenté en la Resolucién Sancionatoria fue un ejercicio de
valoracién probatoria, de acuerdo a la normatividad vigente, que tuvo en cuenta tanto las pruebas
directas como los elementos indiciarios y, a partir de hechos probados, demostré la existencia de
una serie de acuerdos anticompetitivos que fueron sancionados.

De hecho, en el presente acapite se volvieron a presentar varios de los elementos de prueba que,
de manera conjunta, permitieron evidenciar que entre FSG, HDL, JAIRO ALFONSO ACUNA
BELTRAN, GABRIEL ROBERTO CETINA CASTRO y YENNY JOHAN PEREZ LOPEZ se
materializaron una serie de acuerdos colusorios en diferentes procesos de subasta adelantados por
CISA, los cuales fueron sancionados a través de la Resolucion No. 37344 de 2022.

73 Declaracion JAIRO ALFONSO ACUNA BELTRAN. Archivo "20-342027 AUDIENCIA No 2 (2020-10-02 at 08:00 GMT-
7)” disponible en consecutivo 20-342027-64 del cuaderno PUBLICO ELECTRONICO del Expediente Digital. Min. 12:24.
74 Archivo “20342024—0004700004.pdf' disponible en el consecutivo 20-342027-47 del cuaderno RESERVADO
GENERAL ELECTRONICO del Expediente Digital.
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4.2.4. Consideraciones del Despacho frente a los argumentos relacionados con la falta de
impacto de la conducta en el mercado

Algunos de los recurrentes manifestaron dentro de sus recursos de reposicién que las conductas
imputadas no tuvieron un impacto real en el mercado, por lo cual no podian ser objeto de sancion a
la luz del regimen de libre competencia econémica.

Al respecto, este Despacho debe reiterar lo dicho en Resolucién Sancionatoria, en la cual se
sanciond la violacién al numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 y al articulo 1 de la Ley
155 de 1959, normas que reprochan la comision de conductas que tengan por objeto o tiendan a
limitar la libre competencia econdémica. En ese sentido, y como ha sido reiterado por esta Entidad’>,
en los casos de conductas anticompetitivas por su objeto, no es necesarioc que esta
Superintendencia demuestre la existencia de efectos en el mercado para que dichas conductas
puedan ser sancionadas.

Lo anterior tiene sustento en la doctrina internacional especializada, la cual ha reconocido que, si
una conducta tiene, por su objeto, la potencialidad, idoneidad y capacidad de afectar la libre
competencia, no hay necesidad que la autoridad de competencia se desgaste haciendo un analisis
a profundidad sobre los efectos de la conducta’.

Ahora bien, respecto al numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, esto es, los acuerdos
que tengan por objeto la colusién en licitaciones o concursos, es importante precisar que esta norma
trae consigo un reproche negativo de valor, lo que implica que el objeto o la idoneidad de las
conductas que se encuadren en su descripcidn normativa para afectar la libre competencia esta
dada por ley’’. Esto corresponde al hecho que este tipo de conductas tienen un alto grado de
probabilidad de generar efectos anticompetitivos en el mercado, especialmente en lo relacionado
con los precios, calidad y cantidad de los bienes ofrecidos, por lo cual seria redundante para la
autoridad de competencia el demostrar los efectos de la conducta investigada’.

Por este motivo, respecto a los comportamientos que se encuadren dentro de la descripcion de la
norma en mencion, corresponde a esta Superintendencia Unicamente el demostrar la existencia de
la conducta para gue la misma ya sea reprochable desde el régimen de libre competencia
econdmica.

Por lo anterior, este Despacho no encuentra sustento en el argumento de los recurrentes respecto
a la falta de impacto o efecto en el mercado de los acuerdos colusorios evidenciados en la presente
actuacién administrativa, pues como ya fue dicho, su afectacién a la libre competencia esta dada
por la ley y por el objeto mismo de los acuerdos, por lo cual el resultado de estos resulta irrelevante
para el analisis de esta Superintendencia.

Ahora bien, con relacién al articulo 1 de la Ley 155 de 1959, es claro que la redaccion de dicha
norma permite sancionar toda practica, procedimiento o sistema que tienda o tenga el objeto de
limitar la libre competencia econémica. Sin embargo, al no establecer un listado de conductas que
se consideren, por ley, anticompetitivas por su objeto, como si lo hace el articulo 47 del Decreto
2153 de 1992, corresponde a la Superintendencia de Industria y Comercio no solo evidenciar la
comision de la conducta, sino establecer su idoneidad para afectar la competencia. No obstante,
nétese que lo anterior no es equivalente de ninguna manera a imponer la carga en la autoridad de

75 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 3150 de 2019.

76 Bailey, David. Common Market Law Review, Restrictions of Competition By Object Under Article 101 TFEU. 49: 559-
600, 2012. UK. Pp. 586-567

77 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 1728 de 2019; Resolucion No. 35082 de 2020; Resolucion
No. 42543 de 2020; entre otras.

78 Corte de Justicia de la Union Europea. Sentencia del 2 de abril de 2020. Caso C-228/18. “[Clertain collusive behaviour,
such as that leading to horizontal price-fixing by cartels, may be considered so likely to have negative effects, in particular
on the price, quantity or quality of the goods and services, that it may be considered redundant, for the purposes of
applying Article 101(1) TFEU, to prove that it has actual effects on the market. Experience shows that such behaviour
leads to falls in production and price increases, resulting in poor aflocation of resources to the detriment, in particular, of
consumers”
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demostrar la ocurrencia de efectos reales en el mercado, pues como ya se menciond, se trata del
reproche de conductas que por su objeto afecten la libre competencia econdémica.

Asi las cosas, para este Despacho, la idoneidad de la conducta sancionada en el presente caso por
el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, esto es, el intercambio de informacion privilegiada entre
funcionarios de CISA y algunos de los oferentes en sus procesos de subasta, esta dada toda vez
que:

(i) Se desconocieron los principios de transparencia, publicidad y seleccidon objetiva, que debian
regir las subastas que adelantaba CISA;

(ii) Se desconocid la igualdad entre los participantes de las subastas objeto de investigacion, porque
no todos tenian acceso a la misma informacién, lo que resultd en una posicién privilegiada a los
agentes que si la recibieron. Por este motivo, la conducta sancionada en el caso concreto se
constituyé en una falla de mercado dado que las pujas realizadas por FSG no correspondian a un
comportamiento realmente competitivo, sino a unoc que daba cuenta de la mayor informacion gue
habia obtenido dicho agente de mercado con respecto a los demas posibles oferentes. Esta
materializacién de una situacion de informacidon asimeétrica e incompleta tuvo la potencialidad de
afectar a los demas posibles participantes en las subastas objeto de investigacion, quienes tomaban
sus decisiones asumiendo la existencia de un proceso competitivo; y

{iii} Tal y como se dejo ver en la Resolucién Sancionatoria, la obtencion de informacion privilegiada
por parte de FSG, a partir de la cual tuvo conocimiento que en diferentes oportunidades participaria
solo en los procesos de subasta, tenia la potencialidad de afectar igualmente a las entidades
vendedoras, quienes esperaban recibir el mejor precio posible por sus bienes a partir de un proceso
competitivo. De hecho, como se dejo en evidencia en la Resolucion Sancionatoria, en mas de una
oportunidad FSG resulto adjudicatario de los bienes subastados por el menor valor posible,
correspondiente al precio base del producto, toda vez que, conociendo que no enfrentaria
competencia, no tuvo la necesidad de realizar ofertas por un mayor valor.

Ejemplo de lo anterior es el proceso de subasta del 27 al 29 de agosto de 2018, especificamente
por el lote 1 de la DIAN en PEREIRA, del cual FSG recibié confirmacion de que no enfrentaria
competencia alguna, como se ve a continuacidn;

Chat No. 11: Conversacion LUZ MARINA JIMENEZ MARTIN y FERNANDO SUAREZ
GONZALEZ entre el 24 y 27 de agosto de 2018

“Dia/Hora: 24-Ago-2018 15:59:53

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Para: LUZ MARINA JIMENEZ MARTIN
Contenido: Informacion Pereira porfis

Dia/Hora: 27-Ago-2018 08:52:45

De: LUZ MARINA JiM.':fNEZ MARTIN
Para: FERNANDQ SUAREZ GONZALEZ
Contenido: buenos dias don fernando

Dia/Hora: 27-Ago-2018 08:53.41

De: LUZ MARINA J!MENEZ MARTH}I’
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Contenido: lote 1,2,4 de pereira esta solo™®.

% Archivo  "forensic_09d255ef-fefe-4251-840d-b797051¢cfdef 20201204 104955  disponible en  cuaderno
RESERVADC GENERAL del Expediente Digital, Ruta: 20-342027-206/IMAGEN DERIVADA PATHFINDER 20-342027
CISA/DATOS/ forensic_09d255ef-fefe-4251-840d-b797051cfdef_20201204_104955
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Como fue manifestado en la Resolucion Sancionatoria, con dicha informacién FSG realizé una oferta
por el valor base del bien, resultando adjudicatario del mismo®, generando asi una afectacién a la
entidad vendedora. Lo anterior, pues de no haber tenido certeza de que no enfrentaria competencia
alguna, lo natural es que FSG hubiera buscado realizar una oferta por un valor superior en aras de
resultar vencedor del proceso de subasta,

Por este motivo, se deben rechazar de plano todos los argumentos presentados por los recurrertes
con relacién a la falta de prueba de un impacto de las conductas sancionadas en el mercado que
permitiera establecer la ilegalidad de las mismas.

4.3. Argumentos individuales presentados por los recurrentes
4.3.1. Argumentos presentados conjuntamente por FSG y FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

4.3.1.1. Consideraciones del Despacho frente a los argumentos relacionados con la supuesta
violacion al principio de tipicidad

Para FSG y FERNANDO SUAREZ GONZALEZ, la Superintendencia de Industria y Comercio
quebranté el principio de tipicidad en la sancion impuesta en el presente caso a los recurrentes por
la violacion del articulo 1 de la Ley 155 de 1959. Lo anterior toda vez que, en su criterio, ni dicha
norma, ni ninguna otra estipulacion en el régimen de libre competencia econdmica, establece que
el intercambio de informacion entre competidores configura una conducta anticompetitiva.

Al respecto, debe manifestarse que, como lo ha sefalado abundante jurisprudencia sobre la
materia®', uno de los elementos determinantes del Estado modernc es la sujecion de sus
autoridades a los principios de tipicidad y legalidad. La idea de que el gjercicio del poder no puede
corresponder a la voluntad particular de una persona, sino que debe obedecer al cumplimiento de
normas previamente dictadas por los 6rganos de representaciéon popular, es un componente
axiolégico de la Constitucion Politica de 1991, en la cual se define expresamente a Colombia como
un Estado social de derecho (articulo 1) basado en el respeto de las libertades publicas y la defensa
del interés general (articulo 2).

Sobre la importancia de los principios de tipicidad y legalidad en la formulacién del Estado Social de
Derecho, la Corte Constitucional ha sefalado que su definicién implica, entre muchas otras cosas,
que la actuacién de las autoridades publicas debe sujetarse a la prescripcion legal. Este deber de
sujecion implica que el comportamiento que desplieguen los érganos del Estado para alcanzar sus
fines debe sujetarse a las condiciones que para ello se hubieren establecido en las normas que
disciplinan su actuacién. Al respecto, el Consejo de Estado ha puntualizado que:

“El principio de legalidad se ha establecido como uno de los mas importantes instrumentos
de garantia ciudadana, un verdadero limite a los poderes del Estado, y mas aun frente al
gjercicio del poder punitivo. Es la_propia Constitucion Politica -articulo 29- quien
impone a las autoridades judiciales y administrativas realizar las actuaciones de
conformidad con los principios del debido proceso, incluida la leqgalidad y tipicidad
de las conductas. Este precepto contiene un mandato claro: las autoridades -
administrativas o judiciales- tienen la obligacion de adelantar sus actuaciones
conforme al principio de legalidad; mas ain cuando se trata de la potestad
sancionadora, como quiera que él es pilar fundamental del derecho sancionador del
Estado™® (Subraya y negrilla fuera del texto original).

80 Archivo “Actas 55, 56,57,58 Y 59 LOTES 1, 5 Y 7.pdf disponible en consecutivo 20-342027-150 del cuaderno
RESERVADO GENERAL ELECTRONICO del Expediente Digital. Ruta: 20-342027-150/20342027—0015000013
RESPUESTA 1 SIC 19-48161—34/2018/4. SUBASTA AGOSTO/ACTA DE ADJUDICACION/DIAN/Actas 55, 56,57,58
Y 58 LOTES 1,5Y 7 pdf.

81 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 19 de agosto de 2016. Rad. No.: 110010306000
2016 00128 00.

82 Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia del 13 de noviembre de 2008, Rad. No. 680012331000 1996 02081
01.
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Como puede apreciarse, desde la jurisprudencia administrativa y constitucional es incuestionable
que los principios de legalidad y tipicidad de las conductas adquieren una mayor relevancia, y
constituyen un pilar fundamental, cuando se trata de la potestad sancionadora del Estado. Sin que
ello quiera decir que las garantias del dehido proceso comportan un alcance idéntico en el ambito
judicial y el administrativo. En efecto, sobre el particular, la Corte Constitucional ha sido categérica
- en distinguir que:

‘La extension de las garantias del debido proceso al ambito administrativo no
implica, sin embargo, que su alcance sea idéntico en la administracién de justicia
y en el gjercicio de la funcién puablica. A pesar de la importancia que tiene para el
orden constitucional la vigencia del debido proceso en todos los escenarios en los que
el ciudadano puede ver afectados sus derechos por actuaciones pablicas (sin importar
de qué rama provienen), es necesario que la interpretacion de las garantias que lo
componen tome en consideracion los principios que caracterizan cada escenario, asi
como las diferencias que existen entre elios.”® (Negrilla fuera texto original).

En tal medida, la extension y aplicacion de las diferentes garantias del debido proceso en el ejercicio
de la funcién publica no es idéntica a la que se efectia en el ambito judicial. En las actuaciones
administrativas ocurre bajo estandares mas flexibles que permiten asegurar la eficiencia, eficacia,
celeridad y economia por parte de la Administracion.

Esta distincidn es apenas légica, en primer lugar, debido a que la actuacién administrativa atafie al
adecuado ejercicio de funciones pablicas (articulos 29 y 209, Superiores) de diversa naturaleza para
la satisfaccion de los intereses de toda la comunidad, diferentes al ambito judicial, como es el caso
de las actuaciones adelantadas por la Superintendencia de Industria y Comercio encaminadas en
velar por la proteccion del derecho constitucional colectivo a |a libre competencia econdémica en los
mercados nacionales prevista en el articulo 333 de la Constitucién Politica, el cual establece que la
actividad econdmica y la iniciativa privada son libres dentro de los limites del bien comiin, 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 segundo lugar, las actuaciones administrativas, si
bien estan revestidas de presuncion de legalidad, son susceptibles de control ante la jurisdiccién
contencioso-administrativa —control posterior—, por el contrario, los procesos judiciales deben
otorgar una respuesta definitiva a los conflictos sociales y después de surtidos los mecanismos de
impugnacién gozan del fenémeno de cosa juzgada.

Por lo anterior, la Corte Constitucional® ha puntualizado que no es posible realizar una traslacién
mecanica de los contenidos del debido proceso judicial al ambito administrativo.

“La imposibilidad de realizar una traslaciéon mecanica de los contenidos del debido
proceso judicial al debido proceso administrativo se fundamenta en que éste uitimo se
encuentra regido por una doble categoria de principios rectores de rango constitucional gue
el legisfador debe tener en cuenta a la hora de disefiar los procedirmientos administrativos,
de un lado, las garantias adscritas al debido proceso y de otra, los principios que gobiernan
el recto efercicio de la funcion publica.” (Negrilla fuera texto original).

Asi, los principios de legalidad y tipicidad, como garantias del debido proceso, han encontrado una
interpretacién diferente en el ejercicio de la funcidbn administrativa. Al respecto, la Corte
Constitucional ha indicado que “[e]/ principio de tipicidad en el derecho administrativo sancionador
no se reclama con el mismo grado de rigor que se demanda en materia penal, en virtud de la
divergencia en la naturaleza de las normnas, el tipo de conductas reprochables, los bienes objeto de
proteccion y la finalidad de la sancion. (...)"®.

83 Corte Constitucional. Sentencia C-034 de 2014,

8 Ibidem.

85 Corte Constitucional. Sentencia C-713 de 2012. Asi mismo, en Sentencia C-860 de 20086, se considers que: “(...) fa
flexibilidad que en esta materia adquieren los principios de legalidad y tipicidad como parte del derecho al debido
proceso, no siendo exigible con tanta intensidad y rigor la descripcién tipica de las conductas y la sancion (...)".
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En el contexto descrito, la jurisprudencia constitucional®® ha considerado que “(...) fas conductas o
comportamientos que constituyen falta administrativa, no tienen por que ser descritos con la misma
minuciosidad y detalle que se exige en materia penal, permitiendo asi una mayor flexibilidad en
la adecuacion tipica.” (Negrilla fuera texto original). Como se ha visto, es indiscutible la aplicacién
del principio de tipicidad en el derecho administrativo sancionador. No obstante, su intensidad, rigor
o graduacion es distinta a la exigida en el &mbito judicial {(i.e. materia penal) como consecuencia,
entre otras razones, de la naturaleza de las conductas reprimidas, los bienes juridicos involucrados
y la teleologia de las facultades sancionatorias.

Bajo ese derrotero, debe recordarse que la infraccién a la prohibicién general prevista en el articulo
1 de fa Ley 155 de 1959, es una infraccion que debe “(...) ser leida, interpretada y aplicada, en
relacion con el subsistema normativo al que pertenece”, tal y como lo sefial6 la Corte Constitucional
en Sentencia C-032 de 2017, constituido por el régimen general de la competencia y también, por
las reglas que rigen cada mercado especifico, en este caso, por los principios de fa contratacion
publica que gobiernan la competencia entre los participantes en los diferentes procesos
contractuales (i.e. transparencia, publicidad, igualdad, seleccién objetiva, entre otros).

En ese orden de ideas, es menester reiterar que esta Superintendencia® y la propia Corte
Constitucional®® han identificado tres conductas o prohibiciones independientes que se encuentran
descritas en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959: {i) la prohibicion de celebrar acuerdos o convenios
que, directa o indirectamente, tengan por objeto limitar la produccion, abastecimiento, distribucion o
consumo de materias primas, productos, mercancias o servicios, ya sean nacionales o extranjeros,
(i) la_prohibicion de toda clase de practicas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre
competencia vy (iii} la prohibicion de toda clase de practicas, procedimientos o sistemas tendientes
a mantener ¢ determinar precios inequitativos.

Asi, el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 ha sido interpretado por la Superintendencia de Industria y
Comercio como una prohibicidn general en materia de practicas restrictivas de la competencia, en
el sentido que prohibe cualquier practica, procedimiento o sistema gue tienda restringir o limitar la
libre competencia en un mercado®®.

De esa forma, la prohibicion general del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 comprende aquellas
conductas que, aunque no estan descritas en el Decreto 2153 de 1992 u otra norma especial, tienen
la potencialidad de limitar la libre competencia. En otras palabras, es claro que la redaccion de dicha
norma permite sancionar toda practica, procedimiento o sistema que tienda o tenga el objeto de
limitar la libre competencia econémica. Sin embargo, como ya fue menciohado, al no establecer un
listado de conductas que se consideren, por ley, anticompetitivas por su objeto, corresponde a la
Superintendencia de Industria y Comercio no solo evidenciar la comisién de la conducta, sino
establecer su idoneidad para afectar la competencia, sin que esto equivalga a imponer la carga en
la autoridad de demostrar la ocurrencia de efectos reales en el mercado, pues se trata del reproche
de conductas que por su objeto afecten la libre competencia econéomica.

Por otro lado, es relevante anotar que la Corte Constitucional en la Sentencia C-032 de 2017 declaro
exequible la expresion “y en general, toda clase de practicas, procedimientos o sistemas tendientes
a limitar Ia libre competencia”, contenida en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959. Sobre el particular,
en la referida providencia afirmé que no se esta frente a un enunciado indeterminado o ambiguo.

“La Corte concluye que la prohibicién demandada es exequible y que por lo mismo, no es

violatoria del principio de tipicidad ni del debido proceso. Para el efecto afirma que no se

# Corte Constitucional. Sentencia C-032 de 2017 y Sentencia C-921 de 2001. Asi mismo, en Sentencia C-564 de 2000,
se considerd que: “(...} en suma, al principio de legalidad consagrado en la Carta Politica se le atribuyen diferentes
gradaciones dependiendo del tipo de derecho sancionador de que se trafe. La tipicidad, como regla del debido proceso,
tiene plena vigencia en el derecho administrativo sancionador pero con una intensidad diferente a la exigida en materia
penal, por cuanto la naturaleza de las conductas reprimidas, los bienes juridicos involucrados y la teleclogia de las
facultades sancionatorias hacen posible una flexibilizacion razonable de la descripcitn tipica.”.

& Superintendencia de Industria y Comercio. Entre otras, Resolucion No. 83037 de 2014.

8 Corte Constitucional. Sentencia C-032 de 2017.

8 Superintendencia de Industria y Comercio. Resoluciones No. 6839 de 2010 y 65477 de 2010.
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estaba frente a un_enunciado indeterminado y ambiguo, sino frente a una prohibicién
general, que forma parte del “régimen general de fa competencia”, creado por ef articulo 4
de la Ley 1340 de 2009, que es un subsisterna particular, contenido dentro del sistema
juridico conformado por la Ley 155 de 1959, el Decreto fey 2153 de 1992, la Ley 1340 de
2009, ef Decreto 3523 de 2009, el Decreto 1687 de 2010 y el Decrefo 4886 de 2011, como
normas basicas. Dentro de esta comprension, la interpretacion de las expresiones “y en
general, toda clase de practicas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre
competencia”, debe ser leida, interpretada y aplicada, en relacion con el subsisterma
normativo al que pertenece, como lo dispone ef articulo 4 de la Ley 1340 de 2009, con lo
cual se satisface el parametro de control establecido por la Corte Constitucional para esa
clase de enunciados”.

Ahora bien, hechas las anteriores precisiones, este Despacho debe reiterar, como lo hizo en la
Resolucion Sancionatoria, que, si bien el intercambio de informacién no se encuentra incluido en los
articulos 47, 48 y 50 del Decreto 2153 de 1992 como una conducta que tenga, por ley, un objeto
anticompetitivo, y que, ademas, se ha entendido que el mismo puede ser “benéfico para el mercado,
dado que la informacién intercambiada permite corregir asimetrias de informacion para poder
competir mas eficientemente"®, lo cierto es que en ocasiones, y de cumplirse ciertos requisitos,
dicho intercambio de informacidén puede tener la potencialidad de generar efectos anticompetitivos,
configurando una practica, procedimiento o sistema tendiente a limitar la libre competencia de
acuerdo a lo establecido en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959.

Esto, toda vez que, debido a la relevancia de la informacién en el desarrollo competitivo de los
mercados, el hecho que una empresa tenga acceso a informacion a la cual no tienen acceso los
demas competidores y que resulta valiosa para competir y dificil de replicar, puede generar una
ventaja competitiva y crear barreras de entrada al mercado®'.

Como ejemplo de lo anterior, la Superintendencia de Industria y Comercio, como autoridad nacional
de competencia, ha considerado® que dentro de las practicas mas comunes que afectan la libre
competencia en el marco de un proceso de seleccién publica se encuentra el intercambio de
informacién entre funcionarios de la entidad contratante y los futuros proponentes. Este tipo de
conductas, al otorgar ventajas a uno de los proponentes sobre los demas al obtener informacién de
caracter reservada, contraria los principios de publicidad e igualdad, propios de la contratacion
publica, al igual que desalienta la participacién de competidores en el proceso de seleccion,
disminuye la confianza del publico en los procesos de contratacién y socava los beneficios de un
mercado competitivo®.

De esta forma, en un reciente caso? se manifesté que en la estructuracion de un proceso de
contratacion existe informacion que resulta ser confidencial dadas las siguientes particularidades: el
momento en que es manejada por la entidad publica y su relevancia en la confeccion de los criterios
de seleccion del que sera el futuro contratista. Por este motivo, el acceso a dicha informacion debe
darse en igualdad de condiciones para todas las personas interesadas en contratar y por los canales
previstos en la ley, pues de lo contrario se estaria atribuyendo una ventaja competitiva frente a los
demas interesados, situacion que no solo seria contraria a los principios de igualdad, publicidad y
seleccidn objetiva de la contratacidn publica, sino que evidentemente materializaria una conducta
contraria a la libre competencia econémica®.

lgualmente, se puso de presente en la Resoluciéon Sancionatoria que en el pasado se han delimitado
una serie de criterios que, sin ser taxativos, pueden ser utilizados por la Autoridad para establecer

9 Superintendencia de Industria y Comercio. *Cartillas sobre la aplicacion de fas normas de competencia frente a las
asociaciones de empresas y  asociaciones 0 colegios de  profesionales”.  Disponible  en:
https://www.sic.gov cofrecursas_user/documentos/CARTILLA_GREMIOS pdf

91 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 73079 de 2019.

92 Syperintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 73079 de 2019.

9% OCDE. "Combatiendo la Colusion en los Procesos de Contratacion Pablica en Colombia. informe del Secrefariado
sobre el Marco Juridico y las Practicas de Contratacion Publica en Colombia”. 2014. Disponible en:
https:/iwww.oecd.org/daffcompetition/2014_fighting%20Bid%20Rigging%20Colombia_SPA pdf

84 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 73079 de 2018,

%5 |bidem.
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si determinada informacion tiene o no el caracter de confidencial a la luz del régimen de libre
competencia, lo que impediria que la misma sea divulgada fraudulentamente y de forma desigual
entre los participantes de un mercado, otorgando ventajas competitivas contrarias al régimen legal
vigente.

Asi, mediante la guia para la aplicacion de las normas de competencia “frente a las asociaciones de
empresas y asociaciones o colegios de profesionales” se establecieron los siguientes criterios para
determinar si la informacion intercambiada entre agentes de mercado en el ejercicio de su derecho
de asociacion podia generar restricciones indebidas a la libre competencia o facilitar la colusién:

“a, La estructura del mercado en el que se lleva a cabo el intercambio de informacion

Hace referencia a fa concentracion del mercado. Entre mas concentrado sea el mercado,
mayor probabilidad de que el intercambio de informacion tenga efectos anticompetitivos en
razon del numero reducido de competidores, como en el caso de un oligopofio.

b. La naturaleza del producto sobre el cual se intercambia informacién

Tratandose de un producto homogéneo (es decir, productos que por regla general no son
diferenciables, como el petréleo, el cemento o la soya) el intercambio de informacion de
mercado hace mas probable la homogeneizacion de comportamientos entre competidores,
siendo mas facil la coordinacion de voluntades entre elfos en este tipo de productos que en
otros. Lo contrario sucede cuando se trata de productos diferenciados, pues es menas
probable que el intercambio de informacion resulte en coordinacion al interior def mercado.
Lo cual no implica que no sea posible.

¢. La clase y naturaleza de informacién intercambiada

El tipo de informacion intercambiada a través de la asociacién es un aspecto crucial al
momento de determinar si la conducta es restrictiva de fa competencia o no. El intercambio
de informacion relacionada con la naturaleza intrinseca del negocio, como precios,
cantidades, estrategias comerciales, proyectos de inversion, entre olros, es proclive a
afectar el mercado, al paso que la informacion que es de conocimiento publico no resulta
problematica para el régimen de competencia.

d. El nivel de detalle de Ia informacién compartida

Entre mas detallada sea fa informacion compartida en el marco de la asociacion, habra
mayor probabilidad de que existan comportamientos colusorios o restrictivos de fa
competencia entre competidores. Lo anterior ocurre especialmente en los eventos en que
la informacion que se comparte permite dar luces sobre la empresa o agente del mercado
que dio origen a fa misma.

e. El periodo de referencia de Ia informacion intercambiada

Mientras que el intercambio de informacion actual o proyectada a fuluro tiene la
potencialidad de afectar la libre competencia, el intercambio de informacion historica de las
compafiias no es, por regla general, considerada sensible, en la medida en que pierde la
capacidad de afectar las conductas futuras de los agentes. Lo anterior siempre que sea
presentada de forma agregada.

f. La frecuencia con la que se lleva a cabo el intercambio de informacién

Entre mas frecuente sea el intercambio de fa informacién, mayor probabilidad habra de que
las compafiias puedan adaptarse facilmente a las estrategias de sus competidores y, en
consecuencia, de que el intercambio afecte la competencia.

g. Los beneficiarios de los programas de intercambio de informacién

Entre mayores sean los destinatarios del intercambio de informacion, es menos probable
que sean unicamente los competidores quienes se beneficien de la informacion. Ademas,
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si el intercambio de informacion Gnicamente se realiza entre los miembros de la asaciacion,
es mas probable que quienes se beneficien de este intercambio sean tnicamente esfos
agentes, mieniras que si se hace publica, los productores normalmente no podran abusar
del conocimiento que tienen del mercado™®,

Posteriormente, por medio de la Resolucion No. 73079 de 2019, se establecieron tres (3) aspectos
adicionales que, en criterio de esta Superintendencia, podrian ser relevantes para determinar el
caracter confidencial de la informacién en el marco de un proceso contractual. Dichos criterios son:
(i) el momento en que sucedié el intercambio de informacion; (ii) la naturaleza del cargo de las
personas involucradas en el intercambio de informacién; y (iii) el contenido de la informacion,
especificamente si la misma es acertada, especifica y no es de conocimiento publico a la fecha de
su divulgacion.

Finalmente, en una reciente decision, la Superintendencia de Industria y Comercio manifesté que:

‘[Los] elementos que deben acreditarse para declarar que con el intercambio de informacion
se gener6 una ventaja competitiva ilegitima a determinado agente, lo cual conlleva una
distorsion en el mercado son: (i) que exista prueba del intercambio o el suministro y uso
indebido de informacion de un competidor; (i) que se tenga cerleza de cudl fue la
informacion y si esta tiene el caracter de sensible o reservada; (ili)}) que no exista ningun
mecanismo publico a través del cual se pueda acceder a dicha informacion; y (iv) que con
dicha informacién el agente de mercado hubiese obtenido una ventaja competitiva en el
mercado™’.

Asi {as cosas, lo que puede evidenciarse de lo anterior es que, lejos de haber establecido una serie
de criterios taxativos y que deben estar presentes en todas las situaciones, esta Superintendencia
ha manifestado que el intercambio de informacion entre agentes del mercado, o en este caso entre
funcionarios de una entidad puablica y participantes en sus procesos de seleccién, es contrario a la
ley si dicha informacidn, no estando a disposicidn de todos los participantes, otorga una ventaja
exclusiva y anticompetitiva a su receptor. Para esto, se han delimitado algunos criterios que, de
presentarse, permitirian a la Superintendencia de Industria y Comercio determinar el caracter ilegal
de la informacién suministrada a la luz de las normas que protegen la libre competencia. Sin
embargo, resulta obvio tener que aclarar que este analisis debe realizarse caso a caso, pues el
caracter anticompetitivo que pueda tener un intercambio de informacién, en el marco del régimen
de libre competencia economica, dependera de las particularidades de cada caso.

Por lo anterior, no es posible establecer, como lo alegan los recurrentes, que se genero una violacion
al principio de tipicidad, toda vez que, si bien no existe norma expresa que establezca la ilegalidad
per se del intercambio de informaciéon entre competidores, lo cierto es que la Autoridad de
competencia ha logrado determinar que en ocasiones, dicho intercambic puede llegar a tener la
potencialidad y la idoneidad de afectar la libre competencia econémica, quedando asi adecuada a
la conducta anticompetitiva tipificada en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959,

De hecho, en la presente actuacidén se pudo establecer que la potencialidad de la conducta
sancionada para violar la competencia estuvo determinada en que, como se resaltdé en la Resolucidn
Sancionatoria, la subasta es un mecanismo de asignaciéon de recursos que se caracteriza por ser
un juego dinamico de informacion incompleta, donde la informacién de cada uno de los agentes
participes es privada y |las reglas de juego son, en principio, conocidas por todos los jugadores. En
este orden de ideas, la conducta sancionada, por medio de la cual funcionarios vinculados a CISA
suministraron informacién certera respecto al nimero de competidores en los procesos de subasta
de interés de un proponente, tuvo la potencialidad de otorgar una ventaja anticompetitiva,
distorsionando |la naturaleza propia de un procese de subasta, y permitiendo al receptor tomar
decisiones con la tranquilidad de no estar soportando presiones competitivas, lo cual afecté las
eficiencias del mercado.

% Superintendencia de Industria y Comercio. “Cartilla sobre la aplicacién de las normas de competencia frente a las
asociaciones de empresas y asociaciones o} colegios profesionales™ Disponible en:
https://www.sic.gov colrecursos_user/documentos/CARTILLA_GREMIOS pdf
97 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 28751 de 2020.
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4.3.1.2. Consideraciones del Despacho frente a los argumentos relacionados con la
inexistencia de una conducta continuada encaminada a obtener informacion privilegiada

Para FSG y FERNANDO SUAREZ GONZALEZ, la Superintendencia de Industria y Comercio
cometid un error al tratar la conducta consistente en el intercambio de informacién privilegiada como
un comportamiento continuado. Por este motivo, los recurrentes consideraron que, respecto a los
procesos de subasta en dénde ocurrié un intercambio de informacién pero que tuvieron lugar en el
20186, opero la caducidad de la facultad sancionatoria de esta Autoridad.

Sin embargo, este Despacho considera que los argumentos de los recurrentes no tienen mérito para
prosperar. Lo anterior, toda vez que los elementos probatorios que obran en el Expediente y que
fueron puestos de presente en la Resolucion Sancionatoria, permitieron concluir gue FSG mantuvo
una conducta de caracter continuado, por medio da la cual buscé obtener informacién privilegiada
por parte de funcionarios vinculados a CISA respecto a los procesos de subasta que eran de su
interés, la cual le otorgd una posicién privilegiada frente a los demas participantes.

Asi, esta Superintendencia prob6, a través de mdttiples elementos de prueba, que FERNANDO
SUAREZ GONZALEZ (representante legal de FSG) solicitaba reiteradamente informacién sobre el
namero de competidores que enfrentaria en los procesos de subasta que eran de su interés,
obteniendo informacién certera al respecto por parte de LUIS ALEJANDRO MONDRAGON
MARROQUIN (profesional de gestion de ARACNIASTUDIOS), LUZ MARINA JIMENEZ MARTIN
(analista de bienes muebles y subastas de CISA) y GLORIA INES CANO ROJAS (analista de
bienes muebles y subastas de CISA).

Esta situacion permitid que FSG, teniendo certeza de que en algunos lotes no tendria que soportar
presion competitiva, realizara ofertas equivalentes, o de un valor muy cercano, al precio base de los
bienes subastados, afectando asi el interés de las entidades publicas y del Estado de obtener el
mejor precio posible, siendo este Ultimo el propodsito principal de realizar las ventas a través del
sistema de subasta, tal y como se desprende del “Manual de Politicas de Compra y Administracion
de Bienes Muebles” de CISA.

“[la subasta] Es un mecanismo por el cual CISA (...) ofrece en venta los bienes muebles al
publico en general, con el propdsito de permitir que a quien le asista inferés presente su
oferta y de forma activa y en linea haga lances tendientes a lograr el mejor precio de los
bienes susceptibles de venta'® (Subraya y negrilla fuera del texto original).

Ahora, respecto al caracter continuado de la conducta, el Consejo de Estado ha manifestado que:

“Son conductas instantaneas aqgueffas que se agotan en un solo momento. De otro lado,
las de ejecucién sucesiva, se prolongan en el tiempo, lo gue significa que la comision
de la conducta objeto de investigacién tiene el caracter de permanente o continuada,
de tal suerte que la facultad sancionatoria de la administracién debe computarse a partir de
la comision o realizacién del ditimo acto de ejecucion™.

De igual forma, esta Superintendencia ha resaitado en anteriores ocasiones'® que la definicion de
conducta continuada permite identificar sus elementos constitutivos, a saber: (i) pluralidad de
acciones u omisiones; {ii) unidad de intenciédn; y (iii) identidad de los elementos que configuran la
conducta descrita en la ley como sancionable.

Ahora bien, en e! presente caso este Despacho pudo evidenciar que, respecto al reproche hecho
sobre la conducta violatoria del articulo 1 de la Ley 155 de 1959, por la obtencidén de informacion
privilegiada que le otorgé una ventaja anticompetitiva a uno de los proponentes, se cumplieron cada
uno de los elementos mencionados.

% Archivo “20342027—0008300041.pdf" disponible en consecutivo 20-342027-93 del cuaderno RESERVADO
GENERAL ELECTRONICO del Expediente Digital.

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrative, Seccidon Primera Sentencia 3 de diciembre de 2020.
Radicado 2012-678-03

100 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 26266 de 2019.
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Asi, respecto a la pluralidad de acciones u omisiones, es evidente que entre 2016 y 2018,
FERNANDO SUAREZ GONZALEZ (representante legal de FSG) adelantd una serie de actividades,
consistentes en contactar a los funcionarios vinculados a CISA, para que le otorgaran mformac:lon
privilegiada sobre los procesos de subasta, para, posteriormente, realizar las ofertas econdmicas
con base en dicha informacion.

A modo de ejemplo, se vuelve a sefialar o ocurrido en el marco del proceso de subasta de! 31 de
octubre de 2016 (lotes 9 y 11 de la DIAN en MEDELLIN), en donde se encontrd en el Expediente
una conversacién entre FERNANDO SUAREZ GONZALEZ (representante legal de FSG) y
GLORIA INES CANO ROJAS (analista de bienes muebles y subastas de CISA) del 27 de octubre
de 2016, en la cual la funcionaria de CISA confirmé de manera expresa el nimero de competidores
en los distintos lotes que serian subastados el 31 de octubre de 2016. En este orden, afirmd que
unicamente para el lote 1 habria un competidor mas, mientras que para todos los demas “esta sofo”.

Chat No. 12: Conversacion entre GLORIA INES CANO ROJA y FERNANDO
SUAREZ GONZALEZ los dias 27 y 28 de octubre de 2016

“Dia/Hora: 27-Oct-2016 17.01:20

De: GLORIA INES CANO ROJAS

Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: Don Fernando en Medellin sélo para el lote 1 esté con Hd logistica — Hernan
buila

Dia/Hora: 27-Qct-2016 17:01:48

De: GLORIA INES CANO ROJAS
Para; FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Contenido: Para fos otros esta solo

Dia/Hora: 27-Oct-2016 17:30:55

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Para: GLORIA INES CANO ROJAS
Contenido: Ok"1%!

De igual forma, respecto al proceso de subasta dei 29 de noviembre al 1 de diciembre de 2016 (lotes
11 y 12 de ia DIAN en MEDELLIN) obra en el Expediente prueba de unas conversaciones de
GLORIA INES CANO ROJAS y FERNANDO SUAREZ GONZALEZ entre el 25 de noviembre y el
1 de diciembre de 2016, respectivamente, en dénde se evidencia, por un lado, el intercambio de
informacién relevante respecto a los lotes mencionados, y, por el otro lado, la forma como
FERNANDO SUAREZ GONZALEZ efectivamente organizé su estrategia de participacion de
acuerdo con la informacién que le fue suministrada por parte de las funcionarias de CISA. Lo anterior
puede verse a continuacion:

Chat No. 13: Conversacién GLORIA INES CANO ROJA y FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
entre el 25 y el 1 de diciembre de 2016

‘Dia/Hora: 25-Nov-2016 17:46.27

De: GLORIA INES CANO ROJAS

Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: Don Fernando necesito con urgencia que nos diga por cuales lotes va a
participar, tengo a mi jefe a mi fado verificando la informacion y tenemos que dejar un
informe enviado hoy?

Dia/Hora: 25-Nov-2016 18:18:53
De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Para: GLORIA INES CANO ROJAS
Contenido: Lotes 5, 8, 11y 12

Dia/Hora: 25-Nov-2016 18:19:21

101 L o3 errores de ortografia son propios del texto original.
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De: GLORIA INES CANO ROJAS
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Contenido: Mif gracias

Dia/Hora: 25-Nov-2016 18:19:48

De: GLORIA INES CANO ROJAS
Para: FERNANDQ SUAREZ GONZALEZ
Contenido: De Medelfin o Cartagena

Dia/Hora: 25-Nov-2016 18:20:37

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Para: GLORIA INES CANO ROJAS
Contenido: Medellin

(...)

Dia/Hora: 25-Nov-2016 18:34:29

De: FERNANDO QUAREZ GONZALEZ
Para: GLORIA INES CANO ROJAS
Contenido: Muchos en los mios ??

Dia/Hora: 25-Nov-2016 18:35:31

De: GLORIA INES CANO ROJAS

Para;: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ _
Contenido: Hasta ahora estamos viendo porque nos llego auditoria

Dia/Hora: 25-Nov-2016 18:39:56

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Para: GLORIA INES CANO ROJAS
Contenido: Ok

()

Dia/Hora: 28-Nov-2016 18:37:07
De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Para: GLORIA INES CANO ROJAS
Contenido; Glorieta buenas noches

Dia/Hora: 28-Nov-2016 18:37:14

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Para: GLORIA INES CANO ROJAS
Contenida: Como estas

Dia/Hora: 28-Nov-2016 18:37:26

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Para. GLORIA INES CANO ROJAS
Contenido: Ya todo organizado ??

Dia/Hora: 28-Nov-2016 1 9:23:01

De: GLORIA INES CANO ROJAS
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Contenido: Hola don Fernando

Dia/Hora: 28-Nov-2016 19:23:26

De: GLORIA INES CANO ROJAS
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Contenido: Si ya todo listo

Dia/Hora: 28-Nov-2016 19:23:30

De: GLORIA INES CAA}O ROJAS ]
Para: FERNANDOQO SUAREZ GONZALEZ
Contfenido. Para mariana
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Dia/Hora: 28-Nov-2016 19:23:43

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Para: GLORIA INES CANO ROJAS
Contenido: Se puede saber algo 77

Dia/Hora: 28-Nov-2016 19:24:04

De: GLORIA INES CANO ROJAS

Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Contenido: Por fa mafiana temprano le cuento

(-..)

Dia/Hora: 28-Nov-2016 19:24:29
De: GLORIA INES CANO ROJAS

Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Contenido: Nos tienen los ojos encima

()

Dia/Hora: 28-Nov-2016 19:24:54
De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Para: GLORIA INES CANO ROJAS
Contenido: Te recomiendo Medellin

Dia/Hora: 28-Nov-2016 19:24:54
De: GLORIA INES CANO ROJAS

Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: Tenemos un auditor nuevo y es super cansén

Dia/Hora: 28-Nov-2016 19.25:14

De: GLORIA INES CANO ROJAS

Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Contenido: Nos estan auditando todo

Dia/Hora: 28-Nov-2016 19:25:30

De: GLORIA INES CANO ROJAS

Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Contenido; Bueno yo le cuento mafiana

Dia/Hora: 28-Nov-2016 19:25:37

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Para: GLORIA INES CANO ROJAS
Contenido: Una folo Répida y ya

(...}

Dia/Hora: 29-Nov-2016 11:34:03

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Para: GLORIA INES CANO ROJAS
Contenido: Hola glorita

Dia/Hora: 29-Nov-2016 11:34:09

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Para: GLORIA INES CANO ROJAS
Contenido: Como vas

Dia/Hora: 29-Nov-2016 12:06:22

De: GLORIA INES CANO ROJAS

Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Contenido: Estamos con lo de la subasta del oro

Dia/Hora: 29-Nov-2016 12:06.36
De: GLORIA INES CANO ROJAS
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Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Contenido: Pero ahorita bajo a mi puesto y le envio ef dato

Dia/Hora: 29-Nov-2016 12:06:54

De: GLORIA INES CANO ROJAS

Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Contenido: Lo tengo presente

Dia/Hora: 29-Nov-2016 12:07:07
De:; GLORIA INES CANO ROJAS

Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Contenido: Antfes de las 2 le cuento

Dia/Hora: 29-Nov-2016 12:11:25
De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Para: GLORIA INES CANO ROJAS
Contenido.; Usted es un amor

(.-}

Dia/Hora: 29-Nov-2016 14.20:57

De: GLORIA INES CANO ROJAS
Para; FERNANDQO SUAREZ GONZALEZ
Contenido: Don Fernando le cuento

Dia/Hora: 29-Nov-2016 14:22:28

De: GLORIA INES CANO ROJAS

Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: Para el lote 5: 3 mas Para el 8; 1 mas Para el 11. 1 mas Para el 12: esla solo

Dia/Hora: 29-Nov-2016 15:28:39

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Para: GLORIA INES CANO ROJAS
Contenido: Quienes ??

Dia/Hora: 29-Nov-2016 15.28:51
De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Para: GLORIA INES CANO ROJAS
Contenido: Se puede saber

Dia/Hora: 29-Nov-2016 15:29:11

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Para: GLORIA INES CANO ROJAS
Contenido: Ayadame con lfos nombres

Dia/Hora: 29-Nov-2016 15:29:28

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Para: GLORIA INES CANO ROJAS
Contenido; Porfa Glorita

Dia/Hora: 29-Nov-2016 15:58:10

De: GLORIA INES CANO ROJAS

Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: No don Fernando tengo gente a mi lado y como se cruz6 con las joyas estamos
con mi jefe y fa auditoria encima

Dia/Hora: 29-Nov-2016 15:58:27

De: GLORIA INES CANO ROJAS

Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Contenido: Le estoy enviando esto disimuladamente
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Dia/Hora: 29-Nov-2016 16:01:07

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Para: GLORIA INES CANO ROJAS

Contenido: Glorita te recomiendo si puedes mas tarde

Dja/Hora: 29-Nov-2016 16:01:14

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Para: GLORIA INES CANO ROJAS
Contenido: Se lo agrazo

Dia/Hora: 29-Nov-2016 17:42:52
De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Para: GLORIA INES CANO ROJAS
Contenido: Porfis

Dia/Hora: 29-Nov-2016 19:25:55
De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Para: GLORIA INES CANO ROJAS
Contenido: Como te fue Glorita

Dia/Hora: 29-Nov-2016 20:03:06

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Para: GLORIA INES CANO ROJAS
Contenido: Quienes esténenel 5

Dia/Hora: 29-Nov-2016 20:03:54
De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Para: GLORIA INES CANO ROJAS
Contenido: Aytudame

Dia/Hora: 28-Nov-2016 20:29:11

De: GLORIA INES CANO ROJAS

Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: Don Fernando todos los gue estan son nuevos

Dia/Hora: 29-Nov-2016 20:29:22 |

De: GLORIA INES CANO ROJAS

Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Contenido: Hay mucha gente nueva participando

Dia/Hora: 29-Nov-2016 21:32:23

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Para: GLORIA INES CANO ROJAS

Contenido: Me dijo Cetina que estabaenel 5, 8y 11

Dia/Hora: 29-Nov-2016 21:32:47

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Para: GLORIA INES CANO ROJAS

Contenido: Quisiera saber los otros dos dei cinco

Dia/Hora: 29-Nov-2016 21:34:28
De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Para: GLORIA INES CANO ROJAS
Contenido: Ayidame porfa”®

Igualmente, en el marco del proceso de subasta del 23 al 24 de mayo de 2017 (lotes 3, 4, € de |a
DIAN en BOGOTA; lote 2 de la DIAN en PEREIRA; y lotes 2, 5, 6, 7, 10, 13, 15 'y 17 de laDIAN en
CALIl), obra en el Expediente una conversacion entre FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

102 Archivo “forensic_4a163e38-6227-4d2e-aB22-a8df2b29bf77_20201204_104821.pdf disponible en consecutivo 20-
3420277-206 del cuaderno RESERVADCO GENERAL ELECTRONICO del Expediente Digital. Ruta: 20-342027-
206/IMAGEN DERIVADA PATHFINDER 20-342027 CISA/DATOS/02_GLORIA_CANCO_Y_FERNANDC_SUAREZ
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(representante legal de F$G) y LUZ MARINA JIMENEZ MARTIN (analista de bienes muebles y
subastas de CISA) iniciada el 15 de mayo de 2017 en la cual |a funcionaria de CISA dio informacion
sobre la competencia que enfrentaria FSG en los lotes aca analizados. Como se podra ver a
continuacion, la informacién suministrada fue muy precisa respecto al nimero de participantes,

incluso haciendo énfasis en aquellos procesos en los que no enfrentaria competencia.

Chat No. 14: Conversaciéon LUZ MARINA JIMENEZ MARTIN y FERNANDO SUAREZ
GONZALEZ entre el 15 y 16 de mayo de 2017

‘Dia/Hora: 15-May-2017 17.00.55

De: LUZ MARINA J!M!:fNEZ MARTIN

Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Contenido: Para Pereira fote 2 no hay en el momento

Dia/Hora: 15-May-2017 17:04:01

De: LUZ MARINA J!M;ENEZ MARTIN

Para: FERNANDQ SUAREZ GONZALEZ

Contenido: Cali lote 2=5 lote 10=2 lote 6=0 lote7=0 fote 13=0 lote 17=5

Dia/Hora: 15May-2017 17:06:39

De: LUZ MARINA JIMENEZ MARTIN

Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Contenido: Para cali 4,8,12,14 13 no hay. Oferenfes

Dia/Hora: 15-May-2017 17:07:06 ]

De: FERNANDO SUAREZ LUZ MARINA JIMENEZ MARTIN
Para: LUZ MARINA JIMENEZ MARTIN

Contenido: Uyyyy mi bella necesito nombres

Dia/Hora: 15-May-2017 17:07:16 ]

De: FERNANDO SUAR!:"Z LUZ MARINA JIMENEZ MARTIN
Para: LUZ MARINA JIMENEZ MARTIN

Contenido: Gracias

(...

Dia/Hora: 16-May-2017 19.47.58

De: LUZ MARINA JIMENEZ MARTIN

Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: buenas noches don Fernando mafiana lo lamo no he terminado de identificar

pagos
(...

Dia/Hora: 16-May-2017 20:50:14

De: LUZ MARINA JIMENEZ MARTIN

Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: Bn se presentaros varios pero todavia nos faita identificar oferentes

Dia/Hora: 16-May-2017 20:50:46

De: LUZ MARINA JIMENEZ MARTIN

Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: Como pagaron la mayoria por PSE y nunca se habia manejado

Dia/Hora: 16-May-2017 20:51:18 )

De: FERNANDO SUAREZ LUZ MARINA JIMENEZ MARTIN
Para: LUZ MARINA JIMENEZ MARTIN

Contenido: Ok maflana te molesto

Dia/Hora: 16-May-2017 20:51:32
De: LUZ MARINA JIMENEZ MARTIN
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Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Contenido: Si sefior”®

Noétese que de la conversacion transcrita no solo se evidencia la claridad de la informacién que le
era suministrada a FERNANDO SUAREZ GONZALEZ con anterioridad al proceso de subasta, sino
que ademas es posible observar que la funcionaria de CISA incluso esperaba a confirmar los datos
suministrados una vez tuviera conocimiento de cuales eran los proponentes que efectivamente
habian pagado la pédliza de seriedad de la oferta, lo que daba total certeza sobre |a informacién
suministrada.

Ahora, con relacién al proceso de subasta del 27 al 29 de agosto de 2018 (lotes 1, 2, 4 y 6 de la
DIAN en PEREIRA) este Despacho resalté que obra en el Expediente una conversacién entre LUZ
MARINA JIMENEZ MARTIN (analista de bienes muebles y subastas de CiSA) y FERNANDO
SUAREZ GONZALEZ (representante legal de FSG) entre el 24 y 27 de agosto de 2018, en la cual
este ultimo solicité informacién respecto a este proceso de seleccion. Como en oportunidades
anteriores, la funcionaria de CISA le indicd a FERNANDO SUAREZ GONZALEZ, de manera puntual
y certera, que no enfrentaria competencia en los lotes mencionados, como se ve a continuacion:

Chat No. 15: Conversacién LUZ MARINA JIMENEZ MARTIN y FERNANDO SUAREZ
GONZALEZ entre el 24 y 27 de agosto de 2018

“Dia/Hora: 24-Ago-2018 15:59:53

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Para: LUZ MARINA JIMENEZ MARTIN
Contenido: Informacion Pereira porfis

Dia/Hora: 27-Ago-2018 08:52:45

De: LUZ MARINA JIMENEZ MARTIN
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Contenido: buenos dfas don fernando

Dia/Hora: 27-Ago-2018 08:53:41

De: LUZ MARINA JIMENEZ MARTIN
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Contenido: lote 1,2,4 de pereira esta solo

Dia/Hora: 27-Ago-2018 08.54.07

De: LUZ MARINA JIMENEZ MARTIN
Para: FERNANDQO SUAREZ GONZALEZ
Contenida: el lofe 6 tambien esta solo

Dia/Hora: 27-Ago-2018 08:55.48

De: LUZ MARINA JIMENEZ MARTIN

Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Contenido: y el lote 5 estas con una persona

Dia/Hora: 27-Ago-20 ‘{8 08:58:17 i

De: FERNANDO SUARE; GONZALEZ
Para; LUZ MARINA JIMENEZ MARTIN
Contenido: Divina mi bella Gracias™'®,

Finaimente, respecto al proceso de Subasta del 28 al 30 de noviembre de 2018 (lote 2 de la DIAN
en SANTA MARTA y lotes7 y 10 de la DIAN en BUENAVENTURA) existe una conversacidn via
WhatsApp el 20 de noviembre de 2018 en la que LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN
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(profesional de gestidon de ARACNIASTUDIOS) informé a FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
(representante legal de FSG) el nombre de las personas que estaban interesadas en participar en
los lotes aca estudiados:

Chat No. 16: Conversacién’ entre LUIS aLEJANDRO MONDRAGON
MARROQUIN y FERNANDO SUAREZ GONZALEZ el 20 de noviembre de 2018

“Dia / Hora: 20-Nov-2018 09:59:03

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Para: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN
Contenido: Se sabe algo 7?

Dia / Hora: 20-Nov-2018 10.:02:56

De: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: mas o menos jejeje

()

Dia / Hora: 20-Nov-2018 10:07:41

De: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: por el Mercedez hay 4 personas

Dia / Hora: 20-Nov-2018 10:07:45

De: LUIS ALEJANDRO MONDRAGQN MARROQUIN
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Cantenido: faita ver cuantas personas pagan

Dia / Hora: 20-Nov-2018 10:08:.09

De: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN

Para;: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: y por las motos si esta acompariado de dos personas mas

Dia / Hora: 20-Nov-2018 10:15:00

De: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN

Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: pero le puede hacer a otro lote de motos que este sin oferentes

Dia / Hora: 20-Nov-2018 1 0:.24:56

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Para: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN
Contenido: Tiene nombres ??

Dia / Hora: 20-Nov-2018 10:25:49

De: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: si sr.

Dia /Hora: 20-Nov-2018 10:26:05

De: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: pero porfa.... precaucion con esta informacion

(.-)

Dia / Hora: 20-Nov-2018 10:27.51

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Para: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN
Contenido; Tuuuuu tranquilo

Dia / Hora: 20-Nov-2018 10:34:09
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De: LUIS ALEJANDRO MONDRA GQN MARROQUIN
FPara: FERNANDQ SUAREZ GONZALEZ
Contenido: en cual lote?

Dia / Hora: 20-Nov-2018 10:34:47

De: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: en todos?

Dia / Hora: 20-Nov-2018 10:35:16

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Para: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN
Contenido: Si obvio

()

Dia / Hora: 20-Nov-2018 10:38:42

De: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN

Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: por el mercedez, esta con Homero Valencia, Gabriel Cetina, Jairo Acufia

Dia / Hora: 20-Nov-2018 10:40:07

De: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN

Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: por las motos, lote 10 esta con Gabriel cetina y Rodrigo Hinestroza

Dia / Hora: 20-Nov-2018 11:03:39
De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Para: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN
Contenido: Y el Jote 7 de motos 7?7

(..

Dia / Hora: 20-Nov-2018 11:05:53

De: LUIS ALEJANDRQ MONDRA GQN MARROQUIN
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: esta con el sr. Gabriel Cetina™%,

La anterior conversacion no solo pone en evidencia que LUIS ALEJANDRO MONDRAGON
MARROQUIN (profesional de gestion de ARACNIASTUDIOS) compartia informacion privilegiada
con FERNANDO SUAREZ GONZALEZ (representante legal de FSG) respecto a los procesos de
subasta de su interés, sino que ademas deja claro el conocimiento que tenian de que dicha
informacién no debia ser compartida con los futuros oferentes. De lo anterior dan cuenta las
constantes solicitudes de LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN de tener “precaucion”
con la informacién suministrada.

Asi, es evidente que, entre 2016 y 2018, existieron una serie de conductas por medio de las cuales
uno de los proponentes en los procesos de subasta de CISA obtuvo informacién privilegiada sobre
el namero de participantes que se presentarian en los procesos de su interés, lo cual le otorgaba
una ventaja anticompetitiva.

Ahora bien, respecto al elemento de unidad de intencién que debe estar presente en una conducta
continuada, las mismas conversaciones que fueron presentadas anteriormente, y que fueron
igualmente resaltadas de manera clara en la Resolucion Sancionatoria, no dejan dudas de que todas
y cada una de las comunicaciones entre FERNANDO SUAREZ GONZALEZ (representante legal
de FSG) y los funcionarios vinculados a CISA sancionados, estuvieron orientados a otorgar una
ventaja a FSG en el marco de las subastas, de forma que, teniendo total certeza de si enfrentaria o
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no presion competitiva, pudiera establecer su estrategia al momento de ofertar. Tan es asi, que
incluso los funcionarios de CISA, reconociendo el caracter confidencial de la informacién, en
repetidas ocasiones le manifestaron que la misma le estaba siendo remitida “disimuladamente” y
que se tuviera “precauciéon” con su divulgacion.

Una vez mas, esta situacion puede observarse en las comunicaciones analizadas en la Resolucién
Sancionatoria, en las cuales se pudo establecer que el mismo FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
reconocia el beneficio que obtenia de la informacién que le era suministrada por las funcionarias de
CISA y que, a su vez, estas Gltimas tenian claro que al otorgar dicha informacién estaban
privilegiando a un participante en los procesos de subasta, al punto que, como puede verse en la
comunicacion que se transcribe a continuaciéon, GLORIA INES CANO ROJAS le manifesté en
algunas ocasiones al representante legal de FSG que “estd hecho con nosotras”, reconociendo el
valor de la informacién que le suministraban.

Chat No. 17: Conversacién FERNANDO SUAREZ GONZALEZ y GLORIA INES CANO ROJAS
el 27 de agosto de 2018

“Dia/Hora: 27-Ago-2018 16:34:22

De: GLORIA INES CANO ROJAS

Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: Don Fernando, como les fue con fa visita?

Dia/Hora: 27-Ago-2018 16:39:01

De: FERNANDO QUAREZ GONZALEZ
Para: GLORIA INES CANO ROJAS
Contenido: Glorieta gracias super

Dia/Hora: 27-Ago-2018 16:40:01

De: GLORIA INES CANO ROJAS

Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Contenido; Bueno?

Dia/Hora: 27-Ago-2018 16:40:43

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Para: GLORIA INES CANO ROJAS

Contenido: Me fo puedes adjudicar ya si quieres

Dia/Hora: 27-Ago-2018 16:40:52
De: GLORIA INES CANO ROJAS

Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Contenido: jajajaja

Dia/Hora: 27-Ago-2018 16.40:59

De: GLORIA INES CANO ROJAS

Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Contenido: Igualmente ya les quedd

Dia/Hora: 27-Ago-2018 16:41:09
De: GLORIA INES CANO ROJAS

Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Contenido: Esté hecho con nosotras

Dia/Hora: 27-Ago-2018 16:41:18

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Para: GLORIA INES CANO ROJAS
Contenido: jajafsa

Dia/Hora: 27-Ago-2018 16:41:33
De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Para: GLORIA INES CANO ROJAS
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Contenido: En esta si

Dia/Hora: 2 7-Ago-2018 16:42:02

De: GLORIA INES CANO ROJAS
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Contenido: En todas

Dia/Hora: 27-Ago-2018 16:42:26

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Para: GLORIA INES CANO ROJAS
Contenido: No siempre se esta solo

Dia/Hora: 27-Ago-2018 16:43:09
De: GLORIA INES CANO ROJAS

Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Comtenido: Pero esta vez fe fue demasiado bien

Dia/Hora: 27-Ago-2018 16:43:45

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Para: GLORIA INES CANO ROJAS
Contenido: Y ustedes también

Dia/Hora: 27-Ago-2018 16:44.:18

De: GLORIA INES CAAjO ROJAS
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Cortenido: Si??

Dia/Hora: 27-Ago-2018 16:44.30

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Para: GLORIA INES CANO ROJAS

Caontenido: Gracias glorita por ser tan especial conmigo

Dia/Hora: 27-Ago-2018 16:44:42

De: GLORIA INES CANO ROJAS

Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Contenido: Con gusto don Fernando™®,

En este sentido, no hay duda de que las constantes comunicaciones entre los funcionarios
vinculados a CISA y FERNANDO SUAREZ GONZALEZ (representante legal de FSG), tenian la
unica intencién comun de beneficiar a este altimo en los procesos de subasta donde mostrara
interés.

Finalmente, respecto al criterio de identidad de los elementos que configuran la conducta
descrita en la ley como sancionable, en la presente actuacion administrativa, es evidente que el
intercambio de informacién, en lo que respecta a los procesos en donde se materializd la violacion
al articulo 1 de la Ley 155 de 1958, otorgd efectivamente una ventaja competitiva a la empresa
representada por FERNANDO SUAREZ GONZALEZ con respecto a los demas participantes, pues
le permitié a este ultimo eliminar todo nivel de incertidumbre, natural de un proceso de subasta,
respecto a las presiones competitivas que pudiera enfrentar, teniendo asi la posibilidad de
estructurar su estrategia competitiva y obtener una ventaja de la misma. A la anterior conclusién se
legé teniendo en cuenta algunos de los factores mencionados anteriormente, que han sido
resaltados por esta Autoridad como relevantes para determinar la ilegalidad del intercambio de
informacién tales como la estructura del mercado, la naturaleza de la informacién, el nivel de detalle
de esta, la frecuencia con que se intercambid, etc.
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Asi, se encontré que la informacidn objeto de investigacion era: (i) confidencial, pues los interesados
en los diferentes procesos de subasta no tenian forma de acceder a ella; {ii) hacia referencia a
situaciones futuras, no relacionada con datos histéricos de los procesos de subasta; (iii} puesta en
conocimiento del representante legal de FSG dias antes de que se realizaran los procesos de
subasta, de forma que este Ultimo pudiera procesarla y tomar decisiones con base en ella; y (iv)
precisa y desagregada, pues como se pudo evidenciar, a FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
(representante legal de FSG) los funcionarios de CISA le daban un reporte preliminar, previo a que
los demas proponentes presentaran el pago de la pdliza de seriedad de la oferta, que posteriormente
era confirmado una vez se tuviera conocimiento de los participantes finales.

De esta forma, no queda duda que, de acuerdo con lo aca relatado, en el presente caso existié un
comportamiento que conté con una pluralidad de acciones entre 2016 y 2018, con unidad de
intencion y que guardaron identidad con los elementos que configuran la conducta descrita en la ley
como sancionable. Por este motivo, los argumentos encaminados a demostrar la inexistencia de
una conducta continuada respecto a la imputaciéon y sancién por la viclacion del articulo 1 de la Ley
155 de 1959 sobre los procesos de subasta que tuvieron lugar entre 2016 y 2018, no tienen mérito
de prosperar.

4.3.1.3 Consideraciones del Despacho frente a los argumentos relacionados con la supuesta
violacion al principio del “Non bis in idem”

FSG y FERNANDO SUAREZ GONZALEZ manifestaron que en el presente caso se cometi6é una
violacion al principio del “Non bis in idem” pues la sancidn impuesta a los recurrentes por el
intercambio de informacién estuvo soportada en los mismos hechos y las mismas pruebas en que
se baso la sancion por la violacion del numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992,

Al respecto, debe senalarse que el principio del “Non bis in idem” se encuentra previsto en diferentes
instrumentos internacionales de derechos humanos'® y en la misma Constitucién Politica’® de
Colombia. En virtud de esa garantia, existe una prohibicion de doble incriminacién, doble
juzgamiento y doble sancidén por un mismo hecho o circunstancia. Ademas, es relevante mencionar
que el referido principio no es exclusivo del ambito penal, sino que es extensivo al derecho
administrativo sancionatorio'®, lo que incluye los procedimientos administrativos que adelanta la
Superintendencia de Industria y Comercio.

Sin embargo, como ha sido desarrollado ampliamente por la jurisprudencia de las aitas Cortes, esta
prohibicion no impide que un mismo comportamiento pueda dar lugar a diferentes investigaciones y
sanciones''?, siempre y cuando cada una de estas atiendan a los siguientes criterios: (i) que la
conducta imputada ofenda distintos bienes juridicamente protegidos; (ii} que las investigaciones y
las sanciones tengan distintos fundamentos normativos; y (iii) que los procesos y las sanciones
atiendan a distintas finalidades. Precisamente, en ocasiones anteriores, este aspecto ha sido
precisado por la Superintendencia de Industria y Comercio al sefialar que debe revisarse en cada
caso (...} que el proceso y la sancién no presenten identidad de causa, objeto, sujetos, acciones,
fundamento normativo, alcance y finalidad"'' (Subraya fuera del texto original).

Por su parte, la Corte Constitucional, en Sentencia C-096 de 1993, sostuvo que:

“Para que se vuinere el principio de Non bis in idem previsto en el articulo 29 de la Carta,
debe existir identidad de causa, el objeto y la persona a la cual se hace fa imputacion”.

107 Art. 8-4 de la Convencion Americana de Derechos Mumanos: “El inculpado absuelto por una sentencia firmo no podra
ser sometido a huevo juicio por los mismos hechos” y el Art. 14-7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos:
“Nadie podréa ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya sido ya condenado o absuelto por una sentencia
en firme de acuerdo con la ley y el procedimiento penal de cada pais”.

108 Constitucion Politica de Colombia. Articulo 29: *(...) Quien sea sindicado tiene derecho a (...} no ser juzgado dos
vaces por el mismo hecho”,

199 Corte Constitucional. Sentencia T-162 de 1998,

1% Corte Constitucional. Sentencia C-088 de 2002.

" Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 30343 dei 20 de mayo de 2021
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Posteriormente, en Sentencia C-088 de 2002, el maximo tribunal en materia constitucional también
manifesto:

“Esta Corte ha precisado que el non bis in idem veda es que exista una doble sancién,
cuando hay identidad de sujetos, acciones, fundamentos normativos y finalidad y
alcances de la sancion”"'? (Subraya y negrilla fuera del texto original).

Igualmente, en el afio 2006, la misma Corte volvié a reiterar que:

“Del anterior recuento, es claro que el principio de non bis in idem tiene un ambito de
aplicacion restringido, esto es, en malteria sancionatoria, asi mismo que para que se pueda
entender vulnerado dicho principio debe haber identidad de sujetos, fundamentos
normativos, finalidad y alcances de las acciones que se examinen” (Subraya y negrilla
fuera del texto original}.

Finalmente, en Sentencia C-478 de 2007, la Corte Constitucional concluyé lo siguiente;

“Al respecto, ha dejado claro la Corporacion que lo que se busca impedir con la aplicacion
de dicho principio, es que se presente una doble sancién, en los casos en que hay
identidad de sujetos, acciones y fundamentos normativos, y fas sanciones de que se
trate persigan una misma finalidad y tengan los mismos alcances

(..}

A manera de conclusion, esta Corporacion ha considerado que es posible juzgar y
sancionar un mismo comportamiento en los siguientes casos: (i) cuando la conducta
imputada ofenda distintos bienes juridicamente protegidos, (i) cuando las investigaciones
y las sanciones tengan distintos fundamentos normativos, (iii) cuando los procesos y
las sanciones atiendan a distintas finalidades; y (iv} cuando el proceso y la sancién no
presenten identidad de causa, objeto y sujetos” (Subraya y negrilla fuera del texto original).

En este orden de ideas, para este Despacho es evidente que en esta actuacién no se presentoé una
violacion al principio del “Non bis in idem” con respecto a las sanciones impuestas a FSG y
FERNANDO SUAREZ GONZALEZ. Esto, toda vez que las imputaciones y sanciones impuestas a
los recurrentes se sustentaron en distintos fundamentos normativos, diferentes acciones de los
sancionados y con elementos de prueba independientes para cada sancion.

En este sentido, en relacién con la imputacion y la sancidén correspondiente al numeral 9 del articulo
47 del Decreto 2153 de 1992, el reproche hecho a FSG fue su participacion en una serie de acuerdos
anticompetitivos, por medio de los cuales falsearon la competencia que debia regir en un ndmero
de procesos de seleccion adelantados por CISA. Por su parte, respecto a FERNANDO SUAREZ
GONZALEZ (representante legal de FSG), el reproche y la sancién correspondié a que ejecutd
dicho comportamiento, contactando a sus competidores y acordando la participacién en una serie
de subastas. De hecho, en la Resolucién Sancionatoria este Despacho fue totalmente claro respecto
a qué era lo que se estaba investigando y sancionando con relacion a esta imputacién:

“En este orden de ideas, debe haber claridad en que el reproche en el presente caso,
respecto a la violacion del numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, consiste en
que, como serd expuesto mas adelante, los investigados participaron en diferentes
procesos de subasta de manera coordinada, eliminando la competencia entre si y
reemplazandola por una conducta colusoria por medio de la cual acordaron de manera
previa o durante cada proceso fa forma como se comportaria cada unao™1®.

Nétese que los principales elementos de prueba que fueron utilizados para sancionar a los
recurrentes con relacion al numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 fueron, entre otros,
las comunicaciones sostenidas via WhatsApp y telefénicamente con sus competidores, por ejemplo
la presentada en la Resoluciéon Sancionatoria entre FERNANDO SUAREZ GONZALEZ y GABRIEL

112 Corte Constitucional. Sentencia C-088 de 2002.
113 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 37344 de 2022 (Resolucion Sancionatoria)
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ROBERTO CETINA CASTRO el 29 de noviembre de 2017, en el marco del proceso de subasta del
28 al 30 de noviembre de 2017 (lote 1 de la DIAN en BOGOTA y lote 1 de la DIAN en Manizales),
la cual acredita explicitamente la existencia de un acuerdo anticompetitivo en los términos de la
norma imputada:

Chat No. 18: Conversacién FERNANDO SUAREZ GONZALEZ y GABRIEL ROBERTO CETINA
CASTRO el 29 de noviembre de 2017

Dia/Hora: 29-Nov-2017 17:16:24

De: GABRIEL ROBERTO CETINA CASTRO

Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: Ok fercho ya sabe yo me desaparesco (sic) en el fote # 1 Y usted en el de /a
gran vitara

Dia/Hora: 29—N0v-20*{7 17:19:27 )

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Para: GABRIEL ROBERTO CETINA CASTRO
Contenido: Que s,

De igual forma, en el analisis hecho por parte del Despacho respecto a la violacion del numeral 9
del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, se expusieron, como elementos probatorios de caracter
indiciario, las comunicaciones entre FERNANDO SUAREZ GONZALEZ y los funcionarios de CISA.
Sin embargo, respecto a este cargo, Unicamente se resaltaron los apartes de dichas comunicaciones
que hacian referencia a los acuerdos anticompetitivos que se materializaron en una serie de
procesos de subasta. Ejemplo de lo anterior es la comunicacion entre LUZ MARINA JIMENEZ
MARTIN y FERNANDO SUAREZ GONZALEZ el 27 de agosto de 2018, en el marco del proceso
de subasta del 27 al 29 de agosto de 2018 (lote 5 de la DIAN en PEREIRA), en la que se deja en
evidencia que el representante legal de FSG buscaba obtener informacion respecto a la
participacién de su “amigo” en el proceso de subasta, con el fin de lograr materializar el posterior
acuerdo anticompetitivo:

Chat No. 19: Conversacién FERNANDO SUAREZ GONZALEZ y LUZ
MARINA JIMENEZ MARTIN el 27 de agosto de 2018

Dia/Hora: 27-Ago-2018 08:58:35

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Para: LUZ MARINA JIMPENEZ MARTIN
Contenido: El 5 con quien

Dia/Hora: 27-Ago-2018 08:58.40

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Para: LUZ MARINA JIMPENEZ MARTIN
Contenido: Cetina??

(..0)

Dia/Hora: 27-Ago-2018 09:04.22

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Para: LUZ MARINA JIMPENEZ MARTIN
Contenido: No me respondiste

Dia/Hora: 27-Ago-2018 09:04:33

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Para: LUZ MARINA JIMPENEZ MARTIN
Contenido: Dime si es nuestro amigo’

114 Archivo “forensic_2680°4b5-1c5e-4037-a202-dfc31ac232a3_20201204_105141" disponible en consecutivo 20-
342027-206 del cuaderno RESERVADO GENERAL ELECTRONICO del Expediente Digital. Ruta: 20-342027-
206/IMAGEN DERIVADA PATHFINDER 20-342027 CISA/DATOS/04_GABRIEL_CETINA_Y_FERNANDO_SUAREZ.
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Otro ejemplo es la comunicacién entre LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN vy
FERNANDO SUAREZ GONZALEZ, data del 23 de noviembre de 2018, que fue presentada en la
Resolucion Sancionatoria, y que mostrd que el representante legal de FSG buscaba informacién
sobre sus competidores, con el fin de materializar un acuerdo anticompetitivo, situacion que ademas
era de conocimiento del funcionario vinculado a CISA, como se ve a continuacion:

Chat No. 20: CONVERSACION ENTRE LUIS ALEJANDRO MONDRAGON
MARROQUIN y FERNANDO SUAREZ GONZALEZ el 23 de noviembre de 2018

Chat Dia / Hora: 23-Nov-2018 14:49:08

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Para: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN
Contenido: Dame el resumen

(...}

Chat Dia/ Hora: 23-Nov-2018 14:50:35

De: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: ellos van por el Rubicon

Chat Dfa /f Hora: 23-Nov-2018 14:51:24
De: LUIS ALEJANDRO MONDRA GgﬁN MARROQUIN
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: 1. Gabriel Cetina || 2. vairo Acuia: I 3. HOL Logistica,
Hernan:

()

Chat Dia / Hora: 23-Nov-2018 14:57.07

De: LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN

Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Contenido: yo veré don Fernando, hagan bient el negocio y no se vayan a pelear
Jjejejeje” 1S

Nétese que los diferentes elementos de prueba que fueron presentados, que solo representan
algunos ejemplos de los multiples que fueron resaltados en la Resolucion Sancionatoria respecto a
la violacién del numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, demuestran la existencia de
una serie de acuerdos anticompetitivos en los procesos de subasta de CISA y la participacion en
los mismos de los recurrentes.

De hecho, es importante mencionar que |a sancién impuesta a FSG respecto a su participacién en
los diferentes acuerdos anticompetitivos, hubiera tenido lugar incluso de no haberse contado con
las pruebas indiciarias que mostraron que FERNANDO SUAREZ GONZALEZ habia obtenido los
contactos de sus competidores de parte de los funcionarios vinculados a CISA. Esto, toda vez que
la norma sancionada, como se dijo en la Resolucién Sancionatoria, reprocha que dos (2) 0 mas
proponentes en un proceso de seleccién actiien de manera coordinada, materializando un acuerdo
que tenga el objeto de modificar artificialmente los resultados de la adjudicacién. Por este motivo,
las pruebas relacionadas con las comunicaciones y contactos entre los proponentes, las llamadas
telefénicas, el evidente comportamiento coordinado en el marco de las subastas y demas, hubieran
sido suficientes para imponer las sanciones por la vulneraciéon del numeral 9 del articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992, Pruebas gue, sobra mencionar, no fueron utilizadas para la sanciéon impuesta
por la violacion del articulo 1 de la Ley 155 de 1959, la cual, como se vera a continuacion, recayo
en acciones distintas, por la vulneracién de diferentes normativas y basada en otros elementos de
prueba.

115 Archivo “00f49¢a9-1b640-417f-b2a9-00578249872h.opus” disponible en consecutivo 20-342027-206 del cuaderno
RESERVADO GENERAL ELECTRONICO del Expediente Digital. Ruta: 20-342027-206/IMAGEN DERIVADA
PATHFINDER 20-342027 CISA/DATOS/01_ALEJANDRO_CISA_Y_FERNANDO_SUAREZfiles/Audio/ 00f48cag-
1b40-417f-b229-0c578249872b.opus.
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En este sentido, y en relacién con la imputacién y sancién a los recurrentes por la violacién al articulo
1 de la Ley 155 de 1959, en la misma Resolucidn Sancionatoria se dejo claridad respecto a que las
mismas, lejos de corresponder a la existencia de una serie de acuerdos anticompetitivos, hicieron
referencia al hecho de que FSG, en procesos de subasta distintos a aquellos en donde materializd
acuerdos colusorios, recibié “informacion a la que no tuvieron acceso otros oferentes, de parte de
los funcionarios vinculados a CISA, relacionada con el numero de participantes en las subasfas de
algunos lotes que eran de su interés’.

Asi, esta Superintendencia presento suficientes elementos de prueba respecto a la forma como
FERNANDO SUAREZ GONZALEZ (representante legal de FSG) obtuvo informacién privilegiada
de los procesos de subasta, la cual le permitié tener claridad sobre si enfrentaria competencia o no
en los mismos, eliminando todo nivel de incertidumbre propio de las subastas. Esta conducta se
materializé en |os siguientes casos:

Tabla No. 1: Procesos de subasta donde se materializo la conducta de intercambio de
informacion

SUBASTA No. LOTE

9 de la DIAN en MEDELLIN
11 de la DIAN en MEDELLIN
29 de noviembre al 1 de 11 de la DIAN en MEDELLIN
diciembre de 2016 12 de la DIAN en MEDELLIN
3 de la DIAN en BOGOTA
4 de la DIAN en BOGOTA
6 de la DIAN en BOGOTA

2 de la DIAN en PEREIRA

No

1 31 de aoctubre de 2016

2 de la DIAN en CALI
5 de Ja DIAN en CALI

3 23 y 24 de mayo de 2017 6 de la DIAN en CAL!

7 de la DIAN en CALI

10 de [a DIAN en CALI
13 de la DIAN en CALI
45 de la DIAN en CAL]

17 de la DIAN CALI

1 de la DIAN en PEREIRA

PE
27 al 29 de agosto de 2 de la DIAN en PEREIRA

2018 4 de 1a DIAN en PEREIRA

6 de la DIAN en PEREIRA

5 | 27al29 231‘;9“5“’ de 10 de BANREP en BOGOTA

2 de la DIAN en SANTA MARTA

g | 28al30 dezgji’;iemb’e de 7 de la DIAN en BUENAVENTURA

10 de la DIAN en BUENAVENTURA

Fuente: Elaboracicn Superintendencia de Industria y Comercio.
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De entrada, vale |a pena resaltar que los procesos de subasta en dénde se evidencié esta conducta,
no fueron los mismos en dénde se sanciond la existencia de acuerdos anticompetitivos. Por lo cual
no es razonable afirmar que se utilizaron los mismos elementos de prueba para ambas sanciones.
Ademas, debe tenerse en cuenta que si bien se pudieron haber utilizado las mismas conversaciones
de WhatsApp entre FERNANDO SUAREZ GONZALEZ (representante legal de FSG) y los
funcionarios vinculados a CISA, como ya se manifestd con anterioridad, para cada sancién se
resaltaron los apartes que darian cuenta de [a existencia de ambas conductas anticompetitivas.

Prueba de lo anterior es la conversacion del 27 de agosto de 2018 entre FERNANDO SUAREZ
GONZALEZ y LUZ MARINA JIMENEZ MARTIN que se transcribe a continuacion:

Chat No. 21: Conversacion LUZ MARINA JIMENEZ MARTIN y FERNANDO SUAREZ
GONZALEZ entre el 24 y 27 de agosto de 2018

“Dia/Hora: 24-Ago-2018 15:59:53

De: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Para: LUZ MARINA JIMENEZ MARTIN
Contenido: Informacion Pereira porfis

Dia/Hora: 27-Ago-2018 08:52:45

De: LUZ MARINA J!MENEZ MARTIN
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Contenido: buenos dias don fernando

Dia/Hora: 27-Ago-201 8'08: 53:41

De: LUZ MARINA JIMENEZ MARTIN
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Contenido: fote 1,2,4 de pereira esta solo

Dia/Hora: 27-Ago-2018 08:54.07

De: LUZ MARINA JIMENEZ MARTIN
Para: FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Contenido: e fote 6 tambien esta solo

Obsérvese que, aunque es cierto que en ambas conductas se presentaron conversaciones via
WhatsApp entre las mismas personas, para cada una de las sanciones se resaltaron los apartes
qgue demostrarian la comisidén de cada una de las conductas. Asi, la recién transcrita conversacion,
en nada deja evidenciar la existencia de un acuerdo anticompetitivo, pero si es clara prueba de la
conducta desplegada por FSG, a través de su representante legal, de obtener informacién sobre el
namero de participantes en los procesos de subasta, lo que le permitié eliminar la incertidumbre que
posiblemente otros competidores si tuvieron. '

Por lo anterior, no es posible manifestar, como lo hacen los recurrentes, que en el presente caso
existié una doble sancién o un doble juzgamiento, basado en los mismos hechos, que implicara una
violacién al principio del “Non bis in idem’”. Por el contrario, lo que estd claro es que la
Superintendencia de Industria y Comercio analizdé y sanciond la existencia de dos conductas
independientes, a partir de dos supuestos normativos distintos y diferentes acciones y elementos
de prueba, por lo cual el argumento de los recurrentes no tiene meérito para prosperar.

4.3.1.4. Consideraciones del Despacho frente a los argumentos relacionados con la supuesta
incongruencia con relacion a la naturaleza de la informacién suministrada por los
funcionarios de CISA

Los recurrentes afirmaron que en el presente caso existié una incongruencia entre la Resolucion de
Apertura de Investigacion, el Informe Motivado y la Resolucion Sancionatoria con relacion al tipo de
informacion que habria sidoe suministrada por parte de los funcionarios de CISA. Esto toda vez que
en el acto administrativo por medio del cual se imputaron cargos a FSG y su representante legal, se
dijo, indistintamente, que habria existido un intercambio de informacion de caracter “sensible”,
“reservada” y ‘confidencial’. Posteriormente, en el Informe Motivado, la misma Delegatura
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recomendd sancionar por el intercambio de informacién que configuraba “secreto comercial 0
industrial’. Y, finalmente, en la Resolucién Sancionatoria se determint que la infraccion al articulo 1
de la Ley 155 de 1959 habria tenido lugar por el intercambio de informacién de caracter
“confidencial’ .

En este sentido, a continuacién este Despacho procede a explicar las razones por las cuales no
existe mérito suficiente en el argumento presentado por los recurrentes.

Asi, debe recordarse que el principio de congruencia ha sido reconocido en el ordenamiento
nacional “como uno de los elementos constitutivos del derecho fundamental al debido proceso
consagrado en el articulo 29 de la Constitucion Politica™¢. Lo anterior, en la medida en que a partir
del mismo se busca garantizar a las partes de un proceso que el juez “solo se pronunciara respecto
de lo discutido"17, o, lo que es lo mismo, que “/a sentencia debe guardar consonancia con los hechos
y las pretensiones esgrimidas en la correspondiente demanda™'1® y, por tanto, “/a decisién se tomara
de acuerdo a las pretensiones y excepciones probadas a lo largo del desarrollo del proceso™®.
Esto, como lo ha reconocido la Corte Constitucional, ademas “garantiza el derecho de defensa de
la partes, puesto que duranfe el debate podran ejercer los mecanismos que la ley ha establecido
para ello en los términos adecuados™ .

Ahora bien, dada la importancia del principio de congruencia dentro del ordenamiento nacional como
mecanismo idoneo para proteger y garantizar el debido proceso y derecho de defensa, se ha
reconocido que su aplicacién no corresponde Unicamente a los procesos de caracter civil, sino que
“informa la teoria procesal general, sin distinguir un érea particular del derecho™?!. En este sentido,
en materia administrativa sancionatoria ha dicho la doctrina especializada que:

“En cuanto al contenido del acto definitivo, es oportuno recordar que debe guardar
congruencia _con el pliego de cargos (...), pues la decision final tiene por objeto
determinar si la imputacién de los hechos y de la violacion de las normas realizadas
en el pliego de cargos se encuentra probada en el expediente™? (Subraya y negrilla
fuera del texto original).

Nétese que lo anterior no es nada distinto a una reiteracion de que, al momento de emitir {a decision
final en el marco de un proceso administrativo sancionatorio, el funcionario competente debera
limitarse a determinar si la imputacién factica y juridica contenida en el pliego de cargos fue
debidamente acreditada en la actuacion. Esto, ademas, con el fin de garantizar el efectivo derecho
de defensa de los investigados, quienes deberan tener la garantia de conocer de manera clara
cuales son los hechos objeto de investigacion y el reproche sobre los mismos, y poder aportar los
elementos de prueba que busquen controvertir la hipétesis de la autoridad administrativa.

En este orden de ideas, y analizados los diferentes actos administrativos y el Informe Motivado
emitide en el marco de la presente actuacion, este Despacho encuentra que los hechos objeto de
reproche desde la imputacién de cargos se circunscribieron a la existencia de un intercambio de
informacion entre algunos funcionarios vinculados a CISA y el representante legal de FSG, que,
dadas sus caracteristicas, configuraron una violacion al articulo 1 de la Ley 155 de 1959 por haber
otorgado una ventaja anticompetitiva y una posicién privilegiada a FSG con respecto a sus
competidores. De tal suerte, el reproche factico y juridico de la autoridad de competencia fue
congruente durante toda la actuacion administrativa, como se ve en las imagenes que se presentan
a continuacién:

1%6 Corte Constitucional. Sentencia T-714 de 2013,

117 Corte Constitucional. Sentencia T-455 de 2016.

118 Corte Constitucional. Sentencia T-079 de 2018.

12 |bidem.

120 Corte Constitucional. Sentencia T-455 de 2016

21 Corte Constitucional. Sentencia T-714 de 2013.

122 Arboleda Perdomo, E.J. “Comentarios al Nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo. Ley 1437 de 2011", Segunda Edicion. Legis Editores S.A., 2012. Pag. 91
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Imagen No. 4: Resolucion de Apertura de Investigacion. Imputacion cargos por supuesta

violacion del articulo 1 de la Ley 155 de 1959

En concreto, las conductas presuntamente restrictivas de [a libre competencia economica
habrian consistido en:

()

{iiy €l suministro de Infon'naclénl reservada respecto del numero y en algunas ocasiones la
identidad de los participantes en diferentes lotes subastados por CISA por parte de LUIS
ALEJANDRO MONDRAGON MARRGCQUIN (profesional de gestion de ARACNIASTUDIOS
LTDA.), LUZ MARINA JIMENEZ MARTIN (analista de bienes muebles y subastas de CISA) y
GLORIA INES CANO ROJAS (analista de bienes muebles y subastas de CISA) a FSG.
Egualmente exaste evidenc:a que demostraria que LU[S ALEJANDRO MONDRAGON

CETINA CASTRO Esta mformacion habria puesto a FSG y a GABRIEL ROBERTO CETINA
CASTRO en una posicion privilegiada frente a sus demas competidores.

En este sentido, la Delegatura adelantara una investigaclén administrativa para determinar si los
agentes del mercado vincu'ados a esta conducta habrian incurrido en una practica.
procedimientoc ¢ sistema tendiente a lmilar la libre competencia econémica, Este
comportamiento seré analizado de conformidad con io establecido en el articulo 1 de la Lay 155
de 1859,

Fuente: Resolucién de Apertura de Investigacion.

Imagen No. 5: Informe Motivado. Recomendacioén respecto al cargo por supuesta violaciéon

del articulo 1 de la Ley 155 de 1959

A confinuacion la Delegatura describira 1a conducta restrictiva de 1a competencia
evidenciada en los lotes respecto de los cuales se presentd la dinamica de
sumninistro anticompetitivo de informacion en perjuicio de los principios de igualdad

entre los comp ion objetiva. La dindmica
anngompetmva consistio en Ia entrega de informacion| reservada a FERNANDO
SUAREZ 3ON. representanie iega por parte de LUZ MARINA

JIMENEZ MARTIN (analista de bienes muebles y subastas de CISA), GLORIA
INES CANO ROJAS {analisia de bienes muebles y subastas de CISA) y LUIS
ALEJANDRO MONDRAGON MARROGUIN (profesional de gestion de
ARACNIASTUDIOS). La Delegatura también constatd que GABRIEL ROBERTCO
CETINA CASTRO también recibid informacion respecto de quiénes participarian en
la subasta de un lote por parte de LUIS ALEJANDRO MONDRAGON
MARROQUIN. Concretamente a informacic':n correspondid  al  nimero de

vﬂeglada a FSG v agG GAIBRIEL ROBERTO CE‘!‘!NA CASTR
porque les permitié adoptar una mejor estra[egta y €liminar la incertidumbre propia
de 1as subastas adelantadas por CISA.

Como se observara para cada una de ias subastas que a continuacion se describen,
ta conducta referida a haber proporcionado informaciGn reservada a alqunos
competidores fue idénea para distorsionar la competencia, puesto que puso en
circunstancias arlificialmente ventajosas a FSG y a GABRIEL ROBERTO CETINA
CASTRO en perjuicio de otros participantes y del mercade. De esta forma los
investigados wulneraron el principio de igualdad. Adicionalmente, vuineraron ef
principic de transparencia porque se fratd de informacitn que, al no ser pibtica, no
podia revelarse. Adicionaimente, mediante la conducta descrita se desconocid ef
principio de seleccion objetiva, pues con 1a distorsion del procesc competitivo 1a
entidad publica no podia ni pudo seleccionar las mejores oferlas en cada subasta,
es decir, aquellas ofertas que habrian maximizado sus beneficios.

Fuente: Informe Motivado.




RESOLUCION 714699 - DE 2022 HOJAN® 69

“Por la cual se resuelven unos recursos de repesicion”

Imagen No. 6: Resolucion Sancionatoria respecto a la sancion por violacion del articulo 1
de la Ley 155 de 1959
Los elementos pfobatorios que obran en el Expediente y que fueron valorados en la presente

Hesn ti Qerigiern son L DO MMETUD {26 BIHEASERTAE 8] T [] 4 COOiecTS
ontinuada por medio da la cual busco oblener informacidn privilegiada por parte de funcionarios
inculados a CISA respecto a los procesos de subasta que eran de su interés, obteniendo una

posicion privilegiada frente a los demas participantes en una serie de subastas del 2016 al 2018.
Asi, se logro probar que FERNANDO SUAREZ GONZALEZ (representante legal de ) solicitaba

constantemente la informacion sobre el nimero de competidores que enfrentaria en cada proceso

de subasta que era de su interés, obteniendo informacion privilegiada por pare de LUIS

ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN (profesional de gestién de ARACNIASTUDIOCS), LUZ

MARINA JIMENEZ MARTIN (analista de bienes muebles y subastas de CISA) y GLORIA INES -

CANQO ROJAS (analista de bienes muebles y subastas de CISA),

Asi, con la conducta de su representante legal, fue posibie a FSG: {I) obtener informacion sobre sus
futuros campetlidores en las subastas de ciertos lotes; (ii) obtener informacidn sobre el numero de
competidores que enfrentaria en diferentes subastas de lotes; y (ili) elaborar su estlraiegia
competitiva con dicha informacién privilegiada de manera anficipada. Este comporiamiento ponia a

FSG en una ventaja competitiva frente a sus demas competidores, quienes no tenian acceso a la
misma.

Fuente: Resolucidn Sancionatoria.

Como puede observarse, haciendo una lectura individual de cada uno de los extractos recien
presentados, asi como de un analisis en conjunto de los mismos, es posible establecer que a los
recurrentes se les formularon cargos por su posible participacién en una conducta consistente en
un intercambio de informacién que les otorgd una ventaja competitiva y una posicidn privilegiada
dentro de los procesos de subasta con respecto a los deméas participantes. Iguaimente, es posible
evidenciar que los mismos hechos, sin variacion alguna, fueron la base de la recomendacion dada
por la Delegatura en su Informe Motivado, asi como el fundamento de la sancién impuesta a través
de la Resolucién Sancionatoria, por haber encontrado suficientes elementos de prueba que
soportaran la imputacién.

Por lo anterior, no es posible concluir nada distinto a que la actuacion administrativa fue congruente
durante todo su tramite, particularmente al reprochar como una materializacién de la violacion a la
prohibicién general, como una practica tendiente a limitar fa libre competencia econémica, mediante
la obtencion de informacion por parte de FERNANDO SUAREZ GONZALEZ a la que no tenian
acceso los demas participantes, relacionada precisamente con el numero de proponentes en los
procesos de subasta en los que FSG estaba interesado, la cual le otorgd una ventaja ilegitima y
anticompetitiva.

Los agentes sancionados tuvieron total certeza de los hechos por los que esta Autoridad los
investigd, ante lo cual ejercieron plenamente su derecho de defensa al aportar todos los medios de
prueba que, en su criterio, permitian desmentir la imputacion respecto a que la informacion
suministrada por los funcionarios vinculados a CISA hubiera otorgado una ventaja competitiva a
FSG con respecto a los demas participantes en los procesos de subasta.

Para mostrar lo anterior, basta con presentar a continuacion algunos extractos de las observaciones
al Informe Motivado presentadas conjuntamente por FSG y su representante legal, asi como del
recurso de reposicion que presentaron contra la Resolucion Sancionatoria, que permiten evidenciar
que los sancionados siempre tuvieron conocimiento de los hechos por los cuales se les investigo y
sanciond.
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Cuadro No. 1: Extracto observaciones al Informe Motivado y recurso de reposicion
presentados conjuntamente por FSG y FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
Observaciones al Informe Motivado Recurso de Reposiciéon contra

Resolucion Sancionatoria

“En este caso, el plieqo de carqos de manera | “La _Superintendencia desde la
clara determind que se habia tenido acceso | apertura de la investigacion afirmé
a ‘informacion reservada’ y que ese hecho | que el ‘intercambio de informacién -
le_habia otrogado una ventaja competitiva | que en unos apartes calificé como
dentro del proceso_contractual’ (Subraya y | reservada, en otras sensible y en otras
negrilla fuera del texto original). confidencial- habria vulnerado los
principios de igualdad, transparencia y
seleccion objetiva, que habrian
otorgado una ventaja compelitiva a
estos dentro de los procedimientos
se subasta, por lo cual concluye que
se configuré una _ préactica,
procedimiento o sistema tendiente a
limitar la___libre competencia’
(Subraya y negrilla fuera del texto
original).

Fuente: Consecutivos 20-342027-600 y 20-342027-667 del cuaderno PUBLICO ELECTRONICO del Expediente
Digital.

Como puede cobservarse, es evidente la claridad que tenian los recurrentes respecto a los hechos
por los que se les investigd y sanciond, lo cual da cuenta de que se garantizé en todo momento el
principio de congruencia dentro de la actuacién y, finalmente, el derecho de defensa de los aca
recurrentes, quienes tuvieron toda la capacidad de ejercer oportunamente los mecanismos que la
ley ha establecido para controvertir la imputacién realizada en el pliego de cargos'?3,

Por uitimo, vale la pena hacer mencién a la reiterada inconformidad de los recurrentes respecto a la
denominacion puntual dada a la informacién intercambiada entre los funcionarios de CISA y el
representante legal de FSG en la presente actuacion. Asi, y sin desconocer que en otros regimenes
legales (proteccion de datos personales y/o propiedad industrial, entre otros) pudiera existir una
marcada diferencia entre lo que se entiende por informacion sensible, reservada, confidencial, etc.,
lo cierto es que en lo gue respecta al régimen de proteccién de la libre competencia econdémica, el
reproche sobre el intercambio de informacién recae en que a un agente de mercado le sea otorgada
informacién a la cual no tienen acceso los demas competidores y que resulta valiosa para competir
y dificil de replicar, la cual puede generar una ventaja competitiva y crear barreras de entrada al
mercado.

Por este motivo, insistir en que se viold el principio de congruencia y se afecté el debido proceso y
derecho de defensa por haber utilizado distintas denominaciones respecto a la informacién
intercambiada, no es nada distinto a un intento fatil de distraer la atencién respecto a la
materializacién de una conducta que, de acuerdo al régimen de libre competencia en Colombia,
comporta una conducta anticompetitiva y que debe ser sancionada por esta Autoridad, consistente
en el intercambio de informacion que, dadas sus caracteristicas, otorga una ventaja anticompetitiva
Y pone en una posicidn privilegiada a su receptor respecto a sus competidores.

Al respecto, esta Entidad, como se explicd en detalle, en su calidad de autoridad nacional en materia
de libre competencia econémica ha desarrollado una serie de criterios propios a la hora de analizar
la informacién que permiten determinar si su intercambio, independientemente de su naturaleza,
tiene la potencialidad de generar una ventaja ilegitima a un competidor en el mercado y la idoneidad
de generar efectos explotativos o exclusorios que deriven en la violacion del régimen de libre
competencia econdmica.

Por todo lo anterior, este Despacho no encuentra mérito suficiente en el argumento presentado por
los recurrentes.

123 Corte Constitucional. Sentencia T-455 de 2016
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4.3.1.5. Consideraciones del Despacho frente a los argumentos relacionados con la supuesta
indebida graduacion de la multa

FSG y FERNANDO SUAREZ GONZALEZ, con relacién al monto de la sancion que les fue
impuesta, manifestaron en su recurso de reposicién conjunto que la Superintendencia de Industria
y Comercio utilizd la no comparecencia de los recurrentes a rendir declaracion en la presente
actuacion como un agravante a la hora de estimar el valor de la muta. Sin embargo, en su criterio,
no se tuvo en cuenta que su no asistencia a declarar correspondié al ejercicio del derecho a la no
autoincriminacién que los cobijaba.

Por otro lado, los recurrentes afirmaron que, para tasar la multa, la Superintendencia de Industria y
Comercio utilizé el salario minimo mensual legal vigente correspondiente al 2022, fecha de
imposicion de la multa, cuando en realidad, en aplicacién del principio de legalidad y favorabilidad
de los administrados, se debio haber tasado la sancidn con base en el salaric minimo mensual legal
vigente al momento de la comision de la conducta.

En este sentido, respecto al primero de los argumentos esgrimidos por los recurrentes, esto es, la
supuesta violacién al derecho a la no autoincriminacion, este Despacho debe manifestar que la
interpretacion y el alcance que le dan los sancionados al contenido de este es equivocada, de
acuerdo a la amplia jurisprudencia emitida sobre dicha garantia fundamental por las altas cortes en
el pais.

En efecto, la Corte Constitucional ha reiterado que, en términos generales, el contenido de la
garantia fundamental establecida en el articulo 33 de la Constitucion implica que:

‘[Llas personas no pueden ser obligadas a declarar contra si mismas o contra sus
allegados. £sa aproximacion ubica el asunto, en principio, en el ambito del proceso, de la
indagacion, de la averiguacion, para excluir la posibilidad de que la persona sea
compelida,_por cualquier, medio a declarar contra si misma o contra sus allegados”.
{Subraya y negrilla fuera del texto original).

Sin embargo, a través de los afios, por medio de su jurisprudencia, el maxime tribunal constitucional
del pais ha ido delimitando dicho alcance, siendo uno de los principales puntos de debate el
reconocimiento “que la Constitucién Politica de 1991 no sélo consagra los derechos fundamentales
de todas las personas, sino que, ademas, establece los deberes a cumplir por parte de elfas, de lo
cual se ocupa expresamente el articulo 95, cuyo numeral 7 instituye el de colaborar con la
administracion de justicia’?4.

Asi, en sentencia C-776 de 2001, la Corte Constitucional manifestd que, si bien el derecho
establecido en el mencionado articulo 33 implica que una persona no pueda ser obligada a declarar
en su contra, esto no lo exime de su deber de acudir y presentarse en los momentos en que los
funcionarios publicos lo soliciten, situacion que, aclard la Corte, “se requiere para garantizar el éxito
del proceso” y que “por si misma no resulta inconstitucional’. En palabras del mencionado Tribunal:

“[EM_sélo_hecho de presentarse ante el funcionario competente, no desconoce las
garantias constitucionales del investigado, pero el exigir que la presentacion sea para
prestar colaboracion, que se repite, no es cualquier tipo de colaboracion, sino la que el
funcionario competente califique de necesaria para el esclarecimiento de los hechos,
implica que en un momento dado se esté obligando al sindicado a declarar contra si mismo,
contra su conyuge, compafiero permanente o parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, conducta prohibida por expreso
mandato constitucional’'®. (Subraya y negrilla fuera del texto original).

Posteriormente, en decision C-422 de 2002, la misma Corte Constitucional reiteré que:

124 Corte Constitucional. Sentencia C-776 de 2001.
125 |bidem:.
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‘[El! derecho-deber de participacién comporia para los ciudadanos Ia obligacién de
atender los requerimientos de las autoridades gue en desarrollo de sus tareas,
necesariamente ligadas al interés general, les soliciten la_informacién anotada. El
Legislador en el marco de su potestad de configuracion establecié en fa norma en estudio
un mecanismo para constrefiir al cumplfimiento de dicha obligacién por parte de los
ciudadanos. Empero en armonia con lo ya expresado acerca del amplio ambito de
proyeccién de la proteccién establecida en el articulo 33 de la Constitucién, se debe precisar
que en todo caso ef deber de informacion de los ciudadanos halla limite en la garantia
constitucional, de manera tal que en la medida en que el cumplimiento de aquel pueda
implicar auto-incriminacion el requerido podra legitimamente abstenerse”. (Subraya y
negrilla fuera del texto original).

Por su parte, en sentencia C-228 de 2003, el maximo tribunal Constitucional reiterd que el derecho
de abstener de rendir declaraciones que puedan auto incriminar al administrado no puede
extenderse a la justificacién de maniobras que busquen entorpecer u obstaculizar la accién del
Estado, e, incluso, afirmé que esta ultima conducta podria llegar a ser considerada como una causal
de agravacion punitiva. Lo anterior se evidencia a continuacion:

‘[Els _distinto a obstaculizar la recta administracion de justicia con_conductas
encaminadas a _que se abandone la investigacién sobre el sindicado, mediante
imputaciones falsas a otras personas, o a la realizacién de otras maniobras por el
imputado para que se desvié la investigacion, pues en tales casos ya no se trata del
ejercicio del derecho de defensa, sino de obstaculizar la accién del Estado en el
ejercicio de la funcién jurisdiccional, razén ésta por la cual se encuentra ajustado a
fa Constitucion que esa circunstancia constituya causal de agravacién punitiva’.
{Subraya y negrilla fuera del texto original).

Finalmente, en decision C-258 de 2011, la Corte Constitucional volvié a manifestar que:

“De este modo, la garantia de fa no incriminacién implica un derecho al silencio, a
utilizar las estrategias que se consideren mas adecuadas para la defensa, pero no se
extiende hasta las conductas fraudulentas u obstructivas”. (Subraya y negrilla fuera del
texto original).

En este orden de ideas, debe recordarse que el agravante al que fueron sujetos FSG y su
representante legal en el presente caso, no correspondié nunca a que los administrados hubieran
acudido al articulo 33 de la Constitucién Politica de Colombia para guardar silencio ante preguntas
que pudieran implicar su incriminacion. De hecho, a lo largo de la actuacion, varios de los demas
investigados manifestaron, ante preguntas de la Delegatura, que no darian sus respuestas
acogiéndose a la garantia fundamental de no autoincriminacién’?, sin que eso hubiera acarreado
un reproche por parte de la Superintendencia de |ndustria y Comercio en ningin momento.

Tampoco puede afirmarse que el agravante impuesto en la sancion de los recurrentes correspondié
al hecho de que esta Superintendencia hubiera estado buscando trasladar la carga de la prueba y
vulnerar la presuncion de inocencia de los investigados, obligandolos a dar respuestas que pudieran
implicar su responsabilidad. De heche, no sobra mencionar que el acto administrativo sancionatorio
de la presente actuacién contiene un altisimo numero de elementos probatorios por medio de los
cuales esta Entidad cumplié con su carga de demostrar la participaciéon de los recurrentes en las
conductas anticompetitivas, sin necesidad de sus declaraciones o confesiones.

Por el contrario, y como quedd expresamente mencionado en la Resolucidn Sancionatoria, el
agravante al que se hace mencidn tuvo lugar toda vez que:

“{E]ste Despacho observé que (...) FSG y FERNANDO SUAREZ GONZALEZ
(representante legal de FSG) no atendieron su deber de comparecer al proceso a rendir
declaracién, renuencia que se presentd en dos oportunidades, a pesar de gue la

126 Declaracion LUZ MARINA JIMENEZ MARTIN disponible en consecutivo 20-342027-410 del cuaderno PUBLICO
ELECTRONICO del Expediente Digital




RESOLUCION 771699 - DE 2022 HOJAN® 73

“Por la cual se resuelven unos recursos de reposicion”

Deleqatura los cité y aclard que su justificacion para no comparecer no constituia una justa
causa. En ese sentido, esta circunstancia sera considerada como un agravante al momento

de graduar la presente sancion”. (Subraya y negrilla fuera del texto original).

Como puede observarse, el agravante correspondié Gnicamente al comportamiento procesal de los
investigados que, a pesar de haber sido citados dos veces a rendir declaracion, tomaron la decision
de no hacerlo, basados en un argumento que, como ya fue explicado, no cuenta con soporte juridico
a la luz del ordenamiento nacional, obstruyendo asi el buen desarrollo de la actuaciéon. Como ya se
relatd, segan la Corte Constitucional'?’, |a citacion a declarar por parte de esta Superintendencia no
se trata de un requerimiento que “por si mismfo] (...) resulia inconstitucional’ y que, por el contrario,
“se requiere para garantizar el éxito del proceso”, por lo cual, lejos de ser una manifestacion del
derecho fundamental a no auto incriminacion, se tratd de una forma de obstruir la facultad
investigativa de la Superintendencia de Industria y Comercio, situacion que debe corresponder a un
agravante en la multa de acuerdo a lo establecido en la ley. Por todo |o anterior, este Despacho no
encuentra mérito suficiente en los argumentos de |os recurrentes sobre este aspecto.

De otra parte, con relaciéon a los argumentos de los recurrentes segin los cuales las sanciones
impuestas en la presente actuacién debieron ser tasadas a partir del salario minimo mensual vigente
al momento de la comisién de la infraccidén y no al vigente al momento de la imposicion de la multa,
considera este Despacho que los mismos constituyen una interpretacion que resulta inaceptable y
a todas luces improcedente. La simple légica, por utilizar ias palabras del Consejo de Estado, indica
que el salario minimo que debe aplicarse es el mensual legal vigente al momento de la imposicion
de la sancién.

“(...) Al respecto, la Sala estima que este cargo no tiene vocacién de prosperar, por cuanto

la sancion de multa aplicada, (...), debe ser impuesta bajo el salario minimo mensual
vigente a la fecha de imposicién de Ia sancién y no al momento de la ocurrencia de
los hechos irregulares.

(..)

Considera esta Sala, que si bien la Ley (...) no indica el momento que debe tenerse en
cuenta para la aplicacion de la sancién en salarios minimos mensuales vigentes, es légico
que deba imputarse dichos salarios en Ia fecha de la sancién (...) pues de Jo contrario,
seria ilégico pensar que por cada hecho deba sancionarse, aplicando el salario minimo
mensual de ese momento, méxime cuando en el sub judice, se trataba inicialmente de
13.840 instalaciones no revisadas por la empresa demandante. {...)""*® (Negrillas y
subrayas fuera de texto).

Conforme con la jurisprudencia anteriormente citada, resulta claro para este Despacho que el salario
minimo legal mensual vigente al que se refiere el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de
1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, es el correspondiente al momento de
imponerse la sancién y no al momento de la ocurrencia de la infraccién. De esta manera, el monto
de la sancion impuesta a FSG se encuentra dentro del limite establecido en la ley.

Ahora, con respecto a la sancién impuesta a FERNANDO SUAREZ GONZALEZ como facilitador
de las conductas anticompetitivas, obsérvese que la propia Ley 1340 de 2009, al modificar el
numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992 que se refiere a las sanciones que puede
imponer la Superintendencia de Industria y Comercio a las personas naturales por infracciones al
régimen de libre competencia, se refiere expresamente a “salarios minimos mensuales legales
vigentes al momento de la imposicién de la sancién’ (subraya y negrilla fuera del texto original),
por 1o cual, en lo gue respecta a las sanciones que le fueron impuestas a dicha persona natural, se
cumplié con lo legalmente establecido en el régimen de libre competencia economica.

127 Corte Constitucional. Sentencia C-776 de 2001.
128 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 13 de marzo de 2014. Rad. No.
440012331000 2008 00124 01.
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De hecho, debe llamarse la atencion que en sentencia C-394 de 2019, la Corte Constitucional
declaré exequible ta referencia a la sancién en salarios minimos mensuales legales vigentes “af
momento de la imposicion de la sancion” contenida en el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009 e
incluso resalté que ello “no posibilita la imposicion de una sancion arbitraria’, lo que descarta
de plano cualquier alegato al respecto presentado por parte de los recurrentes.

4.3.1.6. Consideraciones del Despacho frente al dictamen pericial aportado por FSG y
FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

Este Despacho hara una valoracion de los argumentos expuestos en el dictamen pericial que fue
decretado como prueba en esta etapa de la actuacién, y aportado por los recurrentes con el fin de
mostrar falencias en la definicién del mercado afectado, el impacto de las conductas sancionadas
en el mismo y, por tanto, en la aplicacion de los criterios de graduacion de las multas impuestas por
la Superintendencia de Industria y Comercio.

En primer lugar, debe resaltarse que el perito experto contratado por los recurrentes afirmé en su
dictamen que esta Superintendencia considers que el impacto (efecto) de la conducta en el mercado
se constituyé como el hecho generador de las multas y sanciones impuestas. En linea con lo
anterior, preciso que cualesquiera hayan sido las actuaciones de FSG y FERNANDO SUAREZ
GONZALEZ, la realidad es que estas, a su juicio, no fueron “estadisticamente significativas” por lo
cual no habia lugar a considerarlas como una violacién a la ley.

En segundo lugar, el dictamen aportado sostuvo que el mercado afectado estuvo indebidamente
definido en la Resolucidon Sancionatoria. Asi, en su criterio, el mercado a analizar en el presente
caso correspondia al “mercado de vehiculos aufomotores usados”, el cual no se vio distorsionado
por las conductas sancionadas.

En tercer lugar, establecid el dictamen aportado que en el presente caso no existié intercambio de
informacion de caracter confidencial, toda vez que las comunicaciones directas entre FERNANDO
SUAREZ GONZALEZ (representante legal de FSG) y los funcionarios vinculados, directa o
indirectamente a CISA, hicieron referencia a datos respecto a las caracteristicas y el precio de los
bienes a subastar, por lo cual su divulgacién no podia ser considerada informacion asimétrica en un
escenario de subastas que otorgara una ventaja anticompetitiva a su receptor.

Finalmente, a propdsito de la razonabilidad y proporcionalidad de la sancién, el dictamen pericial
aportado manifesté que las multas impuestas no debieron considerar como monto base la totalidad
del patrimonio de los recurrentes, toda vez que este Ultimo consolida diversas actividades distintas
a la compraventa de vehiculos y que no se vieron afectadas por la conducta reprochada a través de
la Resolucion Sancionatoria.

Teniendo en cuenta lo hasta aqui sefalado, a continuacion, este Despacho procedera a desvirtuar
cada una de estas afirmaciones en el orden en el que fueron resumidas en la presente seccidn.

Respecto al argumento segun el cual el hecho generador de la sancion fue el impacto o efecto que
la conducta tuvo en el mercado, valga recordar lo ya mencionado en el numeral 4.2.4. del presente
acto administrativo con relacién a que en la Resolucién Sancionatoria lo que se reproché fue la
comision de conductas que tuvieron por objeto limitar la libre competencia econdmica, esto es,
comportamientos y acuerdos anticompetitivos que, de acuerdo a la legislacidén nacional, tienen la
potencialidad de generar un impacto en el mercado y, por tanto, deben ser sancionados por 1a
Autoridad de competencia, sin necesidad de entrar a estudiar de manera detallada los efectos en el
mercado.

En otras palabras, el hecho generador de la sancién no fue el impacto de la conducta en el mercado,
o lo que es lo mismo, la comision de una conducta que tuviera “por efecto” limitar la libre competencta
econdmica, como lo afirma el dictamen pericial estudiado, sino la comisién de una serie de
conductas que la misma ley presume que generan un indebido detrimento de la libre participacion
de las empresas en el mercado, el bienestar de los consumidores y la eficiencia econdmica, y que,
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por tanto, su sola ocurrencia es suficiente para establecer la violacion al régimen de libre
competencia econdémica en Colombia.

Por lo anterior, este Despacho encuentra que, de entrada, el dictamen pericial aportado como
prueba, parte de un supuesto equivocado, consistente en que las sanciones impuestas
correspondieron al efectivo impacto negativo que las conductas sancionadas tuvieron en el
mercado, pues, por el contrario, las multas impuestas tuvieron lugar toda vez que se demostrd
ampliamente la existencia de una serie de acuerdos, y de un comportamiento, que tuvieron por
objeto limitar la libre competencia econémica en una serie de procesos de subasta adelantados por
CISA entre 2016 y 2018.

Ahora bien, el hecho de que al momento de realizar la graduacién de la multa a imponer a FSG la
Superintendencia de Industria y Comercio haya hecho referencia al impacto de la conducta en el
mercado, corresponde a que es la misma ley la que establece que este debe ser un analisis a
realizar, no para la determinacion del caracter ilegal de la conducta, como ya se explicd
ampliamente, sino para la correspondiente graduacion de la sancion a los agentes involucrados en
el comportamiento o conducta anticompetitiva, razén por la cual no existe ningun tipo de
contradiccion, como incluso lo llegan a afirmar los recurrentes en sus recursos de reposicion, en el
estudio hecho por parte de esta Superintendencia.

Por otro lado, con relacién a los argumentos expuestos a propdsito de la supuesta indebida
definicion del mercado afectado, este Despacho debe iniciar mencionando que la Resolucion
Sancionatoria defini6 un mercado con el fin de analizar las condiciones de este y determinar el
alcance que pudo tener la conducta reprochada. No obstante, dicha definicién no puede ser
equiparable a la requerida en aquellos casos relativos a integraciones empresariales, abuso de
posicion de dominio u otras conductas en donde el nivel de participacién de los investigados es
fundamental para determinar ia existencia de efectos negativos en la competencia.

Teniendo esto en cuenta, basta recordar que en los casos que involucran procesos de seleccion, a
diferencia de otros tipos de practicas anticompetitivas, el mercado afectado es precisamente el
proceso de seleccion en si mismo. Lo anterior, en virtud de la interaccién entre oferentes y
demandantes en un mercado que satisface las siguientes dos condiciones: (i} ser temporai, toda
vez que nace con la intencidon de la entidad estatal y finaliza con la terminacion del proceso de
seleccion; y, (ii) ser excluyente por cuanto, una vez adjudicado el (los) bien(es) y/o servicio(s}, no
resulta procedente la inclusidn de nuevos agentes al mismo. En otras palabras, se trata de una
competencia “por e/ mercado” y no competencia “en ef mercado’”.

Con esto en mente, no resulta valido afirmar que en el presente caso el mercado afectado
correspondié al de los “vehiculos automofores usados” tal y como lo sostiene el dictamen pericial
estudiado, el cual valga decir tampoco incluyd un analisis econdmico que demostrara |a forma como
se llegd a dicha conclusion.

Lo anterior, por cuanto la existencia de un mercado se restringe a la inferaccion efectiva entre
demandantes y oferentes, siendo estos Ultimos en el marco de este analisis aquellas personas
naturales o juridicas que estan en la capacidad de cumplir con el objeto del contrato a celebrar y
que deciden participar como proponentes. Para el caso concreto, puede afirmarse que los oferentes
en los distintos procesos de subasta adelantados por CISA corresponden a las personas naturales
y juridicas que, estando en la capacidad de cumplir con el objeto del contrato, deciden participar en
la correspondiente subasta y realizan el pago de la garantia de seriedad de la oferta (equivalente al
20% del precio minimo de venta del bien a subastar), momento en el cual son considerados
oferentes habilitados..

Dicho de otro modo, el argumento presentado en el dictamen pericial respecto a la indebida
definicién del mercado afectado, debe descartarse teniendo en cuenta que no resulta l6gico incluir
un nimero plural y amplio de agentes o la totalidad de las personas naturales o juridicas que
participan en el mercado de vehiculos automotores usados, argumento contraintuitivo a la
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naturaleza propia de un proceso de licitacion publica, tal y como lo ha sefialado la Superintendencia
de Industria y Comercio en diferentes decisiones previas.

Ahora bien, a propésito del argumento presentado por el perito experto sobre la naturaleza de Ia
informacién intercambiada, este Despacho reitera que en la Resolucion Sancionatoria se reproché
la obtencién de informacion que resultd ser privilegiada a favor de solo uno de los participantes en
las subastas, toda vez que, lejos de hacer referencia a informacion pablica, como lo afirma el perito,
correspondid a informacion que, en el marco de un proceso de subasta, no debia ser de
conocimiento de los oferentes, como el nimero de participantes, el nombre de estos y sus nimeros
de contacto.

De hecho, no cabe duda de que el haber obtenido este tipo de informacién facilitd la colusion entre
competidores en algunos de los procesos de subasta, y otorge una ventaja competitiva en otros,
pues el receptor de dicha informacion, en este caso el representante legal de FSG, tuvo a su alcance
la informacién necesaria para saber como afectar los procesos de subasta pudiendo ofrecer el
menor valor posible para resultar adjudicatario de los bienes, afectando directamente a las entidades
vendedoras. Asi, esta situacion efectivamente otorgé una ventaja competitiva frente a sus demas
competidores, quienes, de acuerdo con las reglas de las subastas, no tenian acceso a dicha
informacioén.

Con esto en mente, no resulta procedente el argumento, toda vez que el intercambio de informacion
no recae sobre las variables fundamentales de mercado de conocimiento publico ni sobre las
condiciones aplicables a cada proceso de subasta. Por el contrario, |0 que resulta ser reprochable
es el pleno conocimiento e identificacién de los participantes, elementos que en su conjunto
propician la colusidon y que distan del comportamiento esperado en este tipo de procesos de
licitacion.,

Finalmente, con el fin de responder el argumento planteado sobre la razonabilidad vy
proporcionalidad de la sancién, la cual tuvo como monto base el patrimonio liquido de los
sancionados, este Despacho se permite recordar que, con el fin de tasar las sanciones a imponer,
la Superintendencia de Industria y Comercio tiene en cuenta los distintos criterios establecidos en
la Ley, considerando las condiciones particulares de cada persona sancionada en particular en
cuanto a situacion financiera respecta. De hecho, tal y como se precisa en el numeral 15 del articulo
4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la ley 1340 de 2009, para los efectos
de graduacion de la multa se tendra en cuenta, entre otros criterios, el patrimonio del infractor. Lo
anterior implica que las muitas a imponer resulten, en términos absolutos, diferentes entre si, pero
que aseguran que se cumpla la finalidad de la sancién en cada caso bajo un principio de
proporcionalidad.

Sobre este altimo particular, la Corte Constitucional se ha aproximado a la aplicacién del principio
de proporcionalidad en materia de las sanciones administrativas de la siguiente forma:

“En cuanto al principio de proporcionalidad en materia sancionatoria administrativa, éste
exige que tanfo la falta descrita como la sancion correspondiente a la misma resulten
adecuadas a los fines de la norma (...). Respectoc de la sancién administrativa, la
proporcionalidad implica también que ella no resulte excesiva en rigidez frente a la
gravedad de la conducta, ni tampoco carente de importancia frente a esa misma
gravedad''?® (Negrilla y subrayado fuera del texto original).

Asi las cosas, en el sentido descrito por la Corte Constitucional, una de las formas en las que puede
darse cabal cumplimiento al principio de proporcionalidad, es teniendo en cuenta el patrimonio,
criterio que permite determinar que frente a [as empresas y las personas naturales involucradas la
sancién tenga la rigidez apropiada.

Ahora bien, vale la pena resaltar que la ley establece como criterio de graduacién la totalidad del
patrimonio de los involucrados en la conducta anticompetitiva, sin distincion alguna de las diferentes

129 Corte Constitucional. Sentencia C-125 de 2003
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cuentas que puedan corresponder a las distintas actividades que desarrolla un agente en el mercado.
En este sentido, el argumento expresado por el perito experto, en el sentido de indicar que FSG
realizaba diferentes actividades distintas a la compra de vehiculos usados, y que por tanto lo
correspondiente en el patrimonio de dichas actividades no podia ser tenido en cuenta a la hora de
graduar la sancidn, no tiene mérito para prosperar.

De esta forma, una vez valorado en su totalidad el dictamen aportado por los recurrentes, este
Despacho no encuentra que el mismo contenga argumentos con suficiente mérito para desacreditar
lo establecido en la Resolucion Sancionatoria con relacion al mercado afectado y los criterios de
graduacion de las multas impuestas.

4.3.2. Argumentos presentados conjuntamente por HDL y JOSE HERNAN BULLA LUQUE

4.3.2.1. Consideraciones del Despacho frente a los argumentos relacionados con la supuesta
indebida graduacion de la muita

A continuacion se presentaran y responderan los argumentos planteados por HDL y JOSE HERNAN
BULLA LUQUE relacionados con la supuesta indebida graduacion de la multa en ja Resolucion
Sancionatoria.

Al respecto, los sancionados solicitaron la reduccion de las multas impuestas toda vez que, segun
su criterio, estas Ultimas son desproporcionadas si se tiene en cuenta que lo reprochado no tuvo
impacto en el mercado. Ademas, consideran que la sancion que les fue impuesta daria a entender
que tuvieron una mayor participacion en la conducta anticompetitiva de la que en realidad tuvieron.

Sobre el particular, reitera este Despacho que dicho argumento no esta llamado a prosperar debido
a que esta plenamente probado en el Expediente que las conductas ejecutadas por los recurrentes
tuvieron por objeto falsear e impedir la libre competencia econémica en los procesos de seleccion
adelantados por CISA entre 2016 y 2018. Con esto en mente, a efectos de sancionar las practicas
anticompetitivas objeto de analisis en la Resolucién Sancionatoria, esta Superintendencia no
requiere demostrar la existencia de efectos o impacto en el mercado para que éstas puedan ser
objeto de multas y sanciones.

Asimismo, este Despacho recuerda a los sancionados que, con el fin de tasar las sanciones que se
les impusieron, la Superintendencia de Industria y Comercio tuvo en cuenta los distintos criterios
establecidos en la Ley, considerando las condiciones particulares de los recurrentes, como su
situacién financiera, entre otras. En este sentido, el monto de 1a multa impuesta aseguré que se
cumpliera con el principio de proporcionalidad.

Por su parte, 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.

Asi las cosas, se obtiene el propdsito de no caer, por un lado, en multas confiscatorias o
expropiatorias prohibidas por la misma Constitucion Politica y, por el otro, en imponer multas
irrisorias que se alejen de los fines de represion y disuasion que constituyen el nicleo esencial de
los regimenes sancionatorios como el de proteccion a la libre competencia econémica 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 “viofar la ley paga’.
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4.3.3. Argumentos presentados por GLORIA INES CANO ROJAS

4.3.3.1. Consideraciones del Despacho frente a los argumentos relacionados con la supuesta
indebida graduacién de la multa

A continuacién, se presentaran y responderan los argumentos planteados por GLORIA INES CANO
ROJAS relacionados con la supuesta indebida graduacidon de la multa en la Resolucion
Sancionatoria.

Sobre el particular, la infractora solicité la reduccion de la sancién impuesta considerando que,
desde su perspectiva, tuvo un buen comportamiento procesal a lo largo de la actuacion
administrativa, no existe prueba que dé cuenta que su participacién anticompetitiva fue en todos los
procesos de seleccion y que no resulta claro cdmo su comportamiento generé una afectacion
negativa en terceros interesados en los procesos de licitacion.

A propdsito del criterio relativo a la conducta procesal a lo largo de la actuacidon administrativa, este
Despacho indica que la discrecionalidad de esta Superintendencia frente a la dosificacion de la
sancion, que esta limitada por el monto maximo de fa sancion determinada por el legislador y guiada
por los criterios previstos en la Ley, permite que de cara a determinadas conductas se le dé mas
preponderancia a uno o alguno de los criterios. En este caso, tal y como se precisé en la Resolucion
Sancionatoria, este Despacho no observé alguna conducta procesal que impligue una agravacion
en la sancion o un comportamiento excepcional que pudiera derivar en algun beneficio, por lo que
la aplicacion de este criterio se realizé de manera neutral al momento de dosificar la sancién.

Por su parte, se demostrd que GLORIA INES CANO ROJAS colaboré y facilité la conducta
anticompetitiva en 9 procesos de seleccidon y que con su comportamiento suministré informacién
privilegiada, en detrimento de la naturaleza que en principio debe prevalecer en cualquier proceso
de subasta y de los terceros interesados que no compitieron en igualdad de condiciones. Todos
estos elementos evaluados en conjunto con los demas criterios previstos en la ley permitieron
determinar el monto de la sancidén impuesta.

Sin perjuicio de o aqui sefalado, este Despacho se permite reiterar que el Consejo de Estado
manifesté que:

“[E]n cuanto respecto a la dosificacion de las mulftas impuestas, la Sala entiende que las
sanciones impuestas en las Resoluciones demandadas atienden a la discrecionalidad que
tiene Ia entidad demandada (léase la autoridad administrativa) para su graduacion dentro
dei rango maximo que permite fa norma (...)"*” (Subraya y negrilla fuera del texto original).

4.3.4. Argumentos presentados por GABRIEL ROBERTOQ CETINA CASTRO

4.3.4.1. Consideraciones del Despacho frente a los argumentos relacionados con la supuesta
indebida graduacién de la multa

A continuacion, se presentaran y responderan los argumentos planteados por GABRIEL ROBERTO
CETINA CASTRO relacionados con |a supuesta indebida graduacién de la multa en la Resolucion
Sancionatoria.

Sobre el particular, el recurrente solicité la reduccidn de la sancién impuesta teniendo en cuenta
que, segun su criterio, no es claro el beneficio indirecto obtenido y derivado de la conducta
anticompetitiva, no existen pruebas que permitan concluir sobre la dimensién del mercado afectado
ni sobre su grado de participacion en la conducta y, finalmente, no se explico la tasacion de la multa
desde una perspectiva econémica.

130 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia del 28 de enero de 2010, rad.
25000-23-24-000-2001-00364-01.
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Respecto a la supuesta falta de pruebas que permitan concluir sobre la dimensidén del mercado
afectado, este Despacho reitera que en los casos que involucran procesos de seleccién, a diferencia
de otros tipos de practicas anticompetitivas, el mercado afectado es precisamente el proceso de
seleccion en si mismo. Lo anterior, en virtud de la interaccion entre oferentes y demandantes en un
mercado que satisface las siguientes dos condiciones: (i) ser temporal, toda vez que nace con la
intencion de la entidad estatal y finaliza con la terminacién del proceso de seleccién; y, (ii) ser
excluyente por cuanto, una vez adjudicado el {ios) bien(es) y/o servicio(s), no resulta procedente la
inclusién de nuevos agentes al mismo. En otras palabras, se trata de una competencia “por el
mercado” y no competencia “en el mercado”.

En ese sentido, partiendo de lo anteriormente sefalado, este Despacho demostré que GABRIEL
ROBERTO CETINA CASTRO participé en una serie de acuerdos anticompetitivos, pero, ademas,
intercedid con el fin de coordinar el comportamiento de su esposa, YENNY JOHAN PEREZ LOPEZ,
con algunos de sus competidores en otros procesos. En este sentido, es evidente que el recurrente
tuvo un alto grado de participacién en las conductas reprochadas, pero, ademas, obtuvo beneficios
directos de la materializacioén de estos acuerdos, los cuales derivaron en la adjudicacion de los
contratos de manera artificial a faver de uno de los cartelistas.

En cuanto a la supuesta falta de motivos econémicos que expliquen la tasacion de la multa impuesta,
este Despacho se permite recordarle al recurrente gue, con el fin de dosificar las sanciones, esta
Autoridad de Competencia tiene en cuenta los distintos criterios establecidos en la ley, considerando
las condiciones particulares de cada persona sancionada y reconociendo que, por regla general, |la
situacion financiera, asi como las distintas actividades de cada persona en el mercado, entre otras
condiciones diferenciadoras. Lo anterior, implica que las multas a imponer resultan, en términos
absolutos, diferentes entre si, pero asegurando que se cumpla la finalidad de la multa en cada caso
bajo un principio de proporcionalidad.

Ahora bien, la discrecionalidad de esta Superintendencia frente a la dosificacién de la sancién, que
esta limitada por el monto maximo de la sancién determinada por el legisiador y guiada por los
criterios previstos en la Ley, permite que de cara a determinadas conductas se le dé mas
preponderancia a uno o alguno de los criterios. En este caso, esa dosificacién no implica que en el
acto administrativo se haga “un razonamiento expreso especial para sustentar el quantum de la
sancion”. Sobre este particular, el Consejo de Estado se ha pronunciado en los siguientes términos:

‘[L]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 esta dado en la valoracién de la gravedad de los hechos, como en efecto
se hace en la decisién aqui enjuiciada, de suerte que realizada esa ponderacion se
entiende que la Administracién ha estimado que la sancién aplicada es la qgue
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 del
texto original).

Asi las cosas, de acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado, el ejercicio de dosificacion
no impone en cabeza de la Superintendencia de Industria y Comercio, como 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. Aun asi, en el caso concreto,
se hizo una consideracion expresa sobre cada uno de los criterios de graduacion y de la metodologia
usada por esta Superintendencia para definir el monto final de la multa impuesta y que en su conjunto
tiene como resultado la imposicidon de sanciones que responden a ia “valoracion de la gravedad de
los hechos”.

131 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia del 28 de octubre de 2005,
rad. 68001-23-15-000-1997-02833-01(7826).
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4.3.5. Argumentos presentados por YENNY JOHAN PEREZ LOPEZ

4.3.5.1. Consideraciones del Despacho frente a los argumentos relacionados con la supuesta
indebida graduacién de la multa

La infractora solicitd la reduccion de fa sancidn impuesta toda vez que, desde su perspectiva, no es
claro el beneficio indirecto obtenido y derivado de la conducta anticompetitiva, no existen pruebas
que permitan concluir sobre la dimension del mercado afectado ni sobre su grado de participacion
en la conducta y, finalmente, manifestd que no se explicé la tasacion de la multa desde una
perspectiva economica.

Si bien para la impugnante no resulta claro el beneficio derivado de la conducta anticompetitiva, la
dimension del mercado afectado ni su grado de participaciéon en lo reprochado en la Resoluciéon
Sancionatoria, este Despacho se permite manifestar que se demostré plenamente que YENNY
JOHAN PEREZ LOPEZ falseo la libre participacion de los agentes en el mercado en particular en
las subasta del 28 al 30 de noviembre de 2017, lote 1 de la DIAN en BOGOTA: y, del 28 al 30 de
noviembre de 2017, lote 1 de ia DIAN en MANIZALES. Sumado a ello, obtuvo beneficio indirecto
toda vez que, precisamente, su comportamiento propicié la materializacion del acuerdo, logrando
que su co-cartelista resultara adjudicatorio, tal y como se lo habian propuesto.

A proposito de lo aqui senalado, este Despacho se permite reiterar que esta Autoridad de
Competencia tiene en cuenta los distintos criterios establecidos en la ley, considerando las
condiciones particulares de cada persona sancionada y reconociendo que, por regla general, la
situacion financiera, asi como las distintas actividades de cada persona en el mercado, entre otras
condiciones diferenciadoras. Lo anterior, implica que las multas a imponer resultan, en términos
absolutos, diferentes entre si, pero asegurando que se cumpla la finalidad de fa multa en cada caso
bajo un principio de proporcionalidad.

Ahora bien, la discrecionalidad de esta Superintendencia frente a la dosificacion de la sancién, que
estad limitada por el monto maximo de la sancién determinada por el legislador y guiada por los
criterios previstos en la Ley, permite que de cara a determinadas conductas se le dé mas
preponderancia a uno o alguno de los criterios. En este caso, esa dosificacion no implica que en el
acto administrativo se haga “un razonamiento expreso especial para sustentar el quantum de la
sancion”. Sobre este particular, el Consejo de Estado se ha pronunciado en los siguientes términos:

‘fL]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
eflo puede esta dado en la valoracion 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 carqo del administrade demostrar que no lo es,
es decir, que es desproporcionada a log mismos (...)*?". (Subraya y negrilla fuera del
texto original).

Asi las cosas, de acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado, el ejercicio de dosificacion
no impone en cabeza de la Superintendencia de Industria y Comercio, como 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. Aun asi, en el caso concreto,
se hizo una consideracion expresa sobre cada uno de los criterios de graduacion y de la metodologia
usada por esta Superintendencia para definir el monto final de la multa impuesta y que en su
conjunto tiene comeo resultado la imposicién de sanciones que responden a la “valoracién de la
gravedad de los hechos™.

132 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Primera, sentencia del 28 de octubre de 2005,
rad. 68001-23-15-000-1997-02933-01(7826).
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4.3.6. Argumentos presentados conjuntamente por LUIS ALEJANDRO MONDRAGON
MARROQUIN y LUZ MARINA JIMENEZ MARTIN

4.3.6.1. Consideraciones del Despacho frente a los argumentos relacionados con la supuesta
violacién al derecho de intimidad

Para LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN y LUZ MARINA JIMENEZ MARTIN, ia
Superintendencia de Industria y Comercio establecid su responsabilidad administrativa con base en
pruebas ilicitas, como las conversaciones via WhaisApp, que violan el derecho a la intimidad.

Frente a este argumento debe afirmarse que, como ya fue mencionado en la Resolucion
Sancionatoria, las visitas administrativas de la Autoridad de Competencia en Colombia, en el
gjercicio de sus funciones, no requieren de orden judicial previa para su practica y para la
recoleccion de diferentes elementos de prueba, sin que se pueda alegar una violacion a la intimidad
de los administrados. Asi, debe resaltarse que el articulo 15 de la Constitucidn Politica de Colombia
establece que:

“Para efectos tributarios o judiciales y para los casos de inspeccién, vigilancia e
intervencién del Estado podra exigirse la presentacién de libros de contabilidad v
demas documentos privados, en los términos gue senale la ley” (Subraya y negrilla
fuera del texto original).

Este articulo debe entenderse en consonancia con lo establecido por la Corte Constitucional, quien
recientemente senalé que:

“(i) [L]as visitas de inspeccion tienen fundamenta constifucional en el inciso 4° del articuio
15 la Constitucion, (i) Ia_revisién, busqueda y retencién de documentos que las
superintendencias realizan durante las visitas de inspeccién no vulneran el derecho
a_la intimidad y _no_constituyen un registro o_interceptacién de comunicaciones
privadas en los términos del inciso 3° del articulo 15 de la Constitucién, y (iif) el ingreso
de funcionarios de las superintendencias al domicilio corporativo de los sujetos investigados
no vulnera la garantia de inviolabilidad del domicilio pues no constituye un registro de
domicilio en los términos del articulo 28 de la Constitucion.

(-}

[Eln el marco de ias visitas de inspeccién, las superintendencias estin facultadas
para, entre otras: (i) ingresar a las instalaciones de las empresas y examinar sus
archivos ; (ii} recaudar toda la informacién conducente para verificar el cumplimiento
de las disposiciones legales cuyo control les compete ; (iii) solicitar a las personas
naturales y ;_und:cas el suministro de datos, informes, libros y papeles de comercio

ue se requieran para el correcto ejercicio de sus funciones; y (iv) fomar
declaraciones de los funcionarios de la empresa’'™®.

Conforme lo sefialado por la Corte Constitucional, la Superintendencia de industria y Comercio esta
facultada para adelantar, en el marco de visitas de inspeccién administrativa, diligencias en las que
se ingresa a las instalaciones de las empresas para examinar los archivos y recaudar toda la
informacion que tenga conexidad con la funcién a cargo de esta Superintendencia. Esto con el fin
de verificar el cumplimiento de las disposiciones legales, asi como solicitar a las personas el
suministro de datos, informes, libros y papeles de comercio y tomar declaraciones de los
funcionarios de la empresa. En este sentido, |a revision, bisqueda y retencion de documentos que
se haga en el marco de las visitas no vulneran el derecho al debido proceso y no constituyen un
registro o una interceptacién de comunicaciones que viole el derecho a la intimidad de los
administrados.

En sustento de |o anterior, precisé la Corte que:

133 Corte Constitucional, sentencia C-165 de 2019.
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“1E) elemento definitorio del registro y las interceptaciones a fas que hace referencia el
inciso 3° del articulo 15 de la Constitucion, es que se trata de “medidas que interfieren
entonces objetivamente en la intimidad”. Es decir, se trata de actuaciones que versan “sobre
ambitos de libertad o de derecho fundamental protegidos™. Por su parte ha definido cada
una de estas diligencias en los siguientes términos: (i) el registro como una busqueda con
el fin de hallar elementos relevantes para una investigacion o indagacién penal, o con el de
capturar a un individuo con las debidas garantias; y (i) la interceptacion consiste en “la
retencion provisional de correspondencia postal, o en la intervencion de otros conductos de
comunicacion tecnologica (redes), con el fin de conocer el contenido de los mensajes, y de
vigilarios o de capturarios por medios técnicos

(..)

[Llas 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, busqueda y retencion de aguellos
documentos que se enmarquen en la categoria de “documentos privados” por parte
de las superintendencias no vulnera 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, la Corte no compatrte la
interpretacién del demandante por virtud de la cual la revision de los documentos
contenidos en computadores, tablets y 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 articulo 15 de Ia
Constitucion. 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 que las
superintendencias pueden acceder para fines de inspeccion y vigilancia en virtud del
inciso 4 del articulo 15 de fa Constitucién™>* (Subraya y negrilla fuera del texto original).

Nétese que ia Corte dejo claridad respecto a que con la informacién recolectada durante las visitas
administrativas por parte de los miembros de la Superintendencia de Industria y Comercio,
incluyendo aquella que se encuentre en “computadores, fablefs y correos electronicos
institucionales”, no se vulnera en ninglin momento el derecho de intimidad de los administrados,
pues se trata de la obtencidon de informacién disponible en equipos utilizados con “fines
empresariales”, y que por tanto debe ser de acceso de las autoridades como esta Superintendencia
en el ejercicio de sus funciones.

Ahora bien, en el caso concreto, tal y como obra en el acta de la visita administrativa del 5 de
diciembre de 2019 a las instalaciones de FSG, los miembros de la Delegatura solicitaron el acceso
a los equipos de caracter institucional, a los cuales los administrados, después de consultar con sus
abogados, dieron acceso libremente. Asi, obra en dicha acta de visita administrativa:

“Siendo las 05:16 p.m., se hace presente en la sala de juntas del piso 4, FERNANDO
SUAREZ GONZALEZ (Representante Legal de FSG) (...) A las 05:37 p.m. el sefior
FERNANDO SUAREZ GONZALEZ (Representante Legal de FSG) solicita llamar a su
abogado para consultarle respecto a la entrega de la informacién correspondiente al
celular, correo electrénico y computador corporativo. Solicitud que es aceptada por

parte del despacho.
(...}

Acto seguido, FERNANDO SUAREZ GONZALES (Representante Legal de FSG) informa

gue acogera el concepto de su abogado y abre una puerta que se encuentra dentro
de la misma sala de juntas del piso 4 (dicha puerta da acceso directo a la oficina de
él} y saca un celular marca Samsung color dorado. Asequra que este es su celular

corporativo y que es fo inico quie puede entreqgar.

134 Corte Constitucional. Sentencia C-165 de 2019
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(..)

Siendo las 09:36 p.m. el Despacho sefala al declarante que, teniendo en cuenta que
en su teléfono celular personal majea el correo institucional y que informé que en
este, también, maneja informacién corporativa, solicita su autorizacién para acceder
a la informacion contenida en ese equipo. FERNANDO SUAREZ GNZALEZ
{Representante Legal de FSGi autoriza la realizacion del procedimiento forense en e/
teléfono celular numero . A su vez, realiza la observacion y salvedad de que
en este dispositivo se encuentra informacién personal y solicita que esta sea salvaguardada
en debida forma (...)""* (Subraya y negrilla fuera del texto original).

Notese que en el documento citado no solo queda en evidencia que fos administrados entregaron
libremente la informacién y los equipos solicitados por los miembros de la Delegatura, en los cuaies
reposaba informacién relacionada con la actividad de la empresa, sino que ademas estos les dieron
la posibilidad de consultar con sus abogados, de forma que pudieran tomar una decisiéon no solo
libre sino igualmente informada. Por este motivo, no se encuentra mérito en el argumento de los
recurrentes respecto a que con la recoleccion de informacién obrante en el teléfono celular y el
aplicativo WhatsApp de los sancionados se haya violado su derecho a la intimidad. Maxime si se
tiene en cuenta que las conversaciones y elementos de prueba que fueron posteriormente
recaudados y valorados de dichos dispositivos, en ningin momento hicieron referencia a situaciones
personales y privadas de los investigados. Por el contrario, todas las conversaciones que fueron
valoradas como pruebas de las conductas sancionadas hacian clara referencia a informacion que
tenia “fines empresariales”, pues estaba relacionada con los procesos de subasta adelantados por
CISA, los cuales correspondian al desarrollo empresariales de los investigados.

Por este motivo, no se acogeran los argumentos presentados por los recurrentes sobre este
aspecto. '

4.3.6.2. Consideraciones del Despacho frente a los argumentos relacionados con la supuesta
violacién al derecho de defensa

Para los recurrentes, se presenté una violacion al debido proceso y al derecho de defensa, toda vez
que la Superintendencia de Industria y Comercio impidid, en su criterio, que los funcionarios que
adelantaron las visitas administrativas en las instalaciones de los agentes sancionados rindieran
testimonio en el marco de la actuacion.

Al respecto, este Despacho manifiesta, en primer lugar, que en ningin momento se ha coartado el
derecho de defensa y el debido proceso de los sancionados. Por el contrario, obra en el Expediente
prueba de que, a lo largo de la actuacién, esta Superintendencia garantizé a los investigados el
ejercicio de su derecho de defensa en el marco de una amplia etapa probatoria.

Asi, obra en el Expediente que, una vez notificada la Resoluciéon de Apertura de Investigacion y
corrido el término para solicitar y aportar pruebas'3®, mediante la Resolucién No. 50751 del 11 de
agosto de 20217, |a Delegatura resolvié sobre unas solicitudes de nulidad, ordené practicar
algunas pruebas solicitadas por los investigados, rechazé ofras y decreté algunas de oficio.
Igualmente, en el mismo acto administrativo declaré extemporaneo el escrito de descargos, solicitud
y aporte de pruebas de FERNANDO SUAREZ GONZALEZ.

Posteriormente, por medio de la Resolucion No. 52917 del 20 de agosto de 2021138 ge reprogramé
la declaracion de GLORIA INES CANO ROJAS. La Resolucion No. 54715 del 26 de agosto de

135 Archivo “Folic 2421 — 2434 Acta C 14 19-48161.pdr" disponible en Folic 8 del cuaderno PUBLICO FiSICO del
Expediente Digital. Ruta; 20-342027 CUADERNOS PUBLICOS/PUBLICO FISICO/Folio 8/Folio 2421 — 2434 Acta C 14
19-48161.pdf

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

137 Archive “R 50751 DE 2021 pdf’ obrante en el consecutivo 20-342027-319 del cuaderno PUBLICO ELECTRONICO
del Expediente Digital. )

138 Archivo “R 52917 de 2021.pdf’ obrante en el consecutivo 20-342027-347 del cuaderno PUBLICO ELECTRONICO
del Expediente Digital.
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20213 rechazo la solicitud presentada por GABRIEL ROBERTO CETINA CASTRO y YENNY
JOHAN PEREZ LOPEZ para reprogramar sus declaraciones. A su vez, la Resolucion No. 69948
del 29 de octubre de 2021'%° decidié sobre unas solicitudes de nulidad, se prescindié de una prueba,
se reprogramaron otras y se resolvieron unos recursos de reposicion presentados en contra de la
Resolucion No. 50751 de 2021. Por medio de la Resolucién No. 72204 del 10 de noviembre de
202141 se prescindié de la practica de algunas pruebas, se rechazé la solicitud de PEDRO DIGNO
NAVARRO CASTILLA de declarar la caducidad de la facultad sancionatoria de la Superintendencia
de Industria y Comercio en el presente caso y se cité a la audiencia prevista en el inciso 3 del articulo
52 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 155 del Decreto 19 de 2012. Finalmente, la
Resolucién No. 76844 del 26 de noviembre de 2021'#2 rechazo la solicitud de algunos investigados
de reprogramar ia audiencia citada por acto administrativo anterior.

A su vez, una vez emitida la Resolucién Sancionatoria por parte del Superintendente de Industria y
Comercio, se otorgd un nuevo término para que los ahora sancionados presentaran recurso de
reposicion y aportaran las pruebas que quisieran hacer valer para soportar sus argumentos. Como
ya se menciond, a traves de fa Resolucion No. 51759 de 2022, el Superintendente de Industria y
Comercio analizé la solicitud probatoria presentada por algunos de los recurrentes, y decreto y
rechazd algunas pruebas, otorgando un término de diez (10) dias para que los recurrentes
presentaran recurso de reposicion contra la decisién de rechazar las pruebas testimoniales
solicitadas, recurso que no fue presentado.

En este orden de ideas, es evidente que la Superintendencia de Industria y Comercio ha garantizado
el pleno ejercicio de defensa de los administrados, dando lugar a las diferentes etapas probatorias
contempladas en el procedimiento administrativo sancionador vigente para investigar y sancionar
violaciones al régimen de libre competencia econdmica.

Ahora bien, respecto a la supuesta violacion al derecho de defensa por no haber pemitido el
testimonio de los miembros de la Delegatura que adelantaron las visitas administrativas, debe
mencionarse que los recurrentes, a lo largo de la actuacién, han solicitado la practica de esta prueba,
obteniendo en cada etapa la correspondiente explicacién por parte de la Entidad de por qué, a la
luz del ordenamiento nacional, dichos testimonios no cumplen con los requisitos para ser decretados
y practicados como pruebas dentro del Expediente.

Asi, al inicio de la actuacion, y a través de la Resolucién No. 50751 de 2021, la Delegatura rechazé
la practica de estos testimonios, al considerar que:

%...) la solicitud es superflua e indtil. Lo acontecido durante fa visita administrativa realizada
el 5y 6 de diciembre de 2019 en las instalaciones de FSG se encuentra detallado en el acta
de visita. Por lo mismo, en el expediente existen elementos suficientes y claros que
demuestran los hechos que transcurrieron durante Ia visita administrativa referida. Por elio,
es innecesario practicar los testimonios de los miembros de la Superintendencia que
adelantaron la diligencia para que detallen aspectos que ya se encuentran acreditados en
el proceso. En sequndo lugar, los investigados incumplieron con la carga establecida en el
articulo 212 del CGP para la procedencia de la prueba testimonial. Se limitaron a indicar
que las declaraciones pretendidas son necesarias debido a que cada una de las personas
presenciaron y realizaron “el procedimiento de visita administrativa realizada los dias S5y 6
de diciembre de 2019” y “en virtud de fas presuntas conversaciones recolectadas con
vuineracion al derecho a Ja intimidad™ .

139 Archivo “R 54715 de 2021.pdf’ obrante en el consecutivo 20-342027-382 del cuaderno PUBLICO ELECTRONICO
del Expediente Digital. '
140 Archivo “R 69948 de 2021.pdf obrante en el consecutivo 20-342027-456 del cuaderno PUBLICO ELECTRONICO

del Expediente Digital. '
41 Archivo "R 72204 de 2021.pdf’ obrante en el consecutivo 20-342027-495 del cuaderno PUBLICO ELECTRONICO

del Expediente Digital. '
142 Archivo “R 76844 de 2021.pdf obrante en el consecutivo 20-342027-548 del cuaderno PUBLICO ELECTRONICO

del Expediente Digital.
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Posteriormente, a través de la Resolucion No. 69948 de 2021, la misma Delegatura, al resolver un
recurso de reposicion contra la Resolucion No. 50751 de 2021, volvié a manifestar sobre la practica
de estos testimonios que:

‘La Delegatura ha puesto a disposicion de los investigados fa informacién relativa a fas
visitas administrativas, incluyendo las realizadas el 5 y 6 de diciembre de 2019 en las
instalaciones de FSG. Asi las cosas, en el expediente se encuentra la totalidad de la
informacion que permite a los investigados conocer fo ocurrido en las diligencias, por lo cual
la solicitud sigue siendo superflua e inatil de acuerdo con fos siguientes tres argumentos.

En primer lugar, existen muaftiples documentos que dan cuenta y claridad sobre lo que
ocurtio en dicha diligencia. En el expediente hay registro de lo sucedido en la visita
administrativa referida y de los procedimientos que alli se realizaron. Asi, en el expediente
obra el "Acta de Inspeccion de Visita Administrativa” en la que se detallan las actividades
realizadas en esos dos dias y los elementos recaudados. Asi mismo, se encuentran Jos
registros de cadena de custodia en los que se detalla la fecha, hora y los elementos de
prueba o evidencia fisica recolectados. Adicionaimente, esta el “Testigo Documental del
Contenedor de Evidencia Digital Ubicado Fuera del Expediente”, que da claridad sobre
donde se encuentra ubicada fisicamente la totalidad de la informacion recaudada, entre
otros.

En segundo lugar, en el acta de visita administrativa se encuentra detallada la informacién
que se solicitd y, por lo tanto, un testimonio para controvertir dichos elementos probatorios
es inutil. Asi mismo, los formatos de manejo de la informacion son claros y ya obran en el
expediente para que los investigados los verifiquen, analficen y asi puedan ejercer su
derecho de contradiccion y de defensa.

En tercer lugar, /a inutilidad de la prueba se fundamenta en que los testimonios que los
investigados solicitaron pretenden la ratificacion de documentos publicos. Al respecto, la
Delegatura pone de presente que el articulo 257 del CGP establece que “los documentos
publicos hacen fe de su otorgamiento, de su fecha y de las declaraciones que en ellos haga
el funcionario que los autoriza”. Teniendo en cuenta que el articulo 243 del CGP dispone
que es documento publico “el otorgado por el funcionario piblico en ejercicio de sus
funciones o con su intervencion”, los documentos a los que los investigados hacen alusion
se reputan como documentos publicos.

En consecuencia, su contenido da fe de su otorgamiento, por lo cual no requieren de un
testimonio de los funcionarios que los suscribieron para corroborar lo que alli esta
consignado. Considerando lo anterior, la Delegatura no repondré fa decision de los
numerales 2.3.1.2y 2.3.1.3.

()

Los argumentos planteados por los investigados no permiten sostener que las
declaraciones solicitadas sean ttiles. Por el contrario, demuestran que lo que se busca
obtener con el medio de prueba requerido es superfluo e inutil. El objefo y los hechos que
se indagaban durante la visita administrativa estan consignados —con el grado de precision
admisible en el marco de este procedimiento administrativo en los términos de la
jurisprudencia constitucional— en la credencial y en el acta de la visita administrativa
cuestionada. En refacion con las normas presuntamente vulneradas estas unicamente se
consignan en la resolucion de apertura dada la naturaleza de la etapa de la averiguacion
preliminar. Asi, a continuacién se detallaran los argumentos por los que la Delegatura
mantendra la decisidn adoptada.

En primer lugar, 1a Delegatura reitera que el objeto de la visita administrativa a la que los
investigados aludieron se encuentra descrito en fa credencial y en el acta de visita de esa
diligencia. Ahora, es importante sefialar que la recoleccion de informacion realizada durante
el 5 y 6 de diciembre de 2019 se dio en el marco de una averiguacion prefiminar. La
averiguacion preliminar tiene caracter reservado y tiene como principal objetivo verificar si
existe o no suficiente mérito para iniciar una investigacién formal con pliego de cargos. Por
lo tanto, es una etapa que, como lo ha precisado la jurisprudencia, no esta sujeta a
formalidades. En consecuencia, durante la averiguacion preliminar no existe una imputacion
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concreta, ni hechos investigados ni normas presuntamente infringidas y, por lo tanto, el
caracter preliminar se refleja en la forma en la que se adelantan las diligencias que se
practican en esta etapa. Unicamente en la etapa de investigacion, en la que el derecho de
defensa y contradiccion surge plenamente, se establecen cuéles serian las normas
presuntamente infringidas.

En tal sentido, el objeto de la visita aludida se identificé en el acta y la credencia de la visita
administrativa con el unico alcance que en ese momento podia tener: “verificar si en ef
desarrofio del objeto social de la empresa se observan las normas refacionadas con fa libre
competencia econémica en el marco de procesos de contratacion con el Estado” Alli se
preciso el objeto de la visita, es decir, la verificacién del cumplimiento de la normativa
relativa a la libre competencia en el contexto de la contratacion estatal. En consecuencia,
el objeto de fa visita administrativa def 5 y 6 de diciembre de 2019 esta acreditado dentro
del proceso. Por otra parte, los investigados alegaron que no fueron mencionadas en la
visita administrativa del & y 6 de diciembre de 2019 las normas infringidas. Frente a esto,
se reitera que ello se explica con la naturaleza de la etapa preliminar, por lo cual la
declaracion de los miembros de la Superintendencia que adelantaron dicha difigencia no es
necesaria.

En segundo lugar, en lo relacionado con la posibilidad que la Superintendencia tenfa para
recaudar la informacion relacionada con FSG, la Delegatura reitera que dicha diligencia se
flevé a cabo de conformidad con fa normativa aplicable (numerales 7.1. y 7.4. de la
Resolucion No. 50751 de 2021). Ademas, se insiste en que la persona que es objeto de
una visita administrativa puede haber infercambiado comunicaciones con otras personas
en el marco de su actividad comercial, como sucede en ef caso de FSG y LUZ MARINA
JIMENEZ MARTIN y LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN. Esto no implica que
fa Superintendencia deba contar con el consentimiento de todas las personas que
intercambian comunicaciones con la persona que es objeto de la visita administrativa
{(numeral 7.4. de la Resolucion No. 50751 de 2021)".

Finalmente, en la Resolucion No. 51759 de 2022, el Superintendente de Industria y Comercio, al
resolver sobre la misma solicitud probatoria en el marco de la actuacién de recurso de reposicion
en contra de la Resolucién Sancionatoria, manifestd:

“Los testimonios solfcitados resultan superfluos e indtiles, toda vez que los hechos que
pretenden probarse con los mismos estan consignados en las actas de visita administrativa
suscrita por fos miembros de esta Superintendencia, de quienes se pretende obtener
testimonio.

En efecto, debe recordarse que ya obran en el Expediente las actas de visita administrativa
de los dias 5 y 6 de diciembre de 2019, las cuales dan cuenta de o ocurrido en estas
diligencias, asi como de las multiples solicitudes y explicaciones dadas por los funcionarios
de la Superintendencia de Industria y Cometrcio.

Es importante mencionar, que dichas actas cumplen con los requisitos establecidos en el
Capitulo Séptimo del Titulo I de la circular Unica de la Superintendencia de Industria y
Comercio, en el cual, se establece que las actas deberan ser levantadas una vez se finalice
la visita administrativa de inspeccion, y “En ésta se dejara constancia de todo lo ocurrido en
la visita y de los documentos que acompaiian; seran suscritas por jos funcionarios de la
Superintendencia de Industria y Comercio y por las personas que atendieron la visita e
intervinieron en elfa, por expresa aulorizacion de la persona natural y juridica visitada”. En
el caso en concreto, es de mencionar que fas citadas actas obrantes en el Expediente
cumplen en su totalidad con los anteriores requisitos.

De esta forma, es importante mencionar que las actas a las que se ha hecho referencia, al
ser suscritas por los miembros de esta Superintendencia de quienes ahora pretende
obtenerse testimonio, contienen toda la informacion de la que pueden dar cuenfa dichos
servidores publicos, y, por lo tanto_ en caso de ser llamados como testigos, se obtendria la
misma informacion que ya obra en el Expediente, v la cual hace parte del acervo probatorio
en el presente trémite administrativo.
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Enrazén a lo expuesto, este Despacho no accedera al decreto de las pruebas testimoniales
solicitadas por los recurrentes, en razén a que no encuentra verificado el requisito de utilidad
para tal efecto”.

En este orden de ideas, es claro que, lejos de incurrir en una violacion al derecho de defensa de los
recurrentes, la Superintendencia de Industria y Comercio ha hecho, en cada etapa del proceso, una
debida valoracion de la solicitud presentada por LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN
y LUZ MARINA JIMENEZ MARTIN respecto a la practica del testimonio de los miembros de la
Delegatura que adelantaron las visitas administrativas.

Sin embargo, el hecho de que, a criterio de esta Entidad, y basandose siempre en los presupuestos
legales que deben cumplirse para el decreto y practica de pruebas, se haya considerado que dichos
testimonios resultan inutiles y superfluos, por existir otros elementos de prueba idéneos que ya
muestran lo que se pretende probar, no puede considerase de ninguna manera como una violacién
al debido proceso y al derecho de defensa de los investigados. Esto, pues de seguir la tesis de los
recurrentes, las autoridades y operadores judiciales deberian entonces limitarse a decretar todos
los elementos de prueba solicitados por las partes, sin validar si los mismos se ajustan o no a los
criterios establecidos en la ley, abriendo la posibilidad a unas etapas probatorias excesivamente
largas y desgastantes, que irian en contra de los principios de econdmica y eficiencia que rigen este
tipo de actuaciones procesales.

Por este motivo, no se encuentra razén en los argumentos presentados por los recurrentes sobre
este aspecto.

En mérito de lo expuesto, este Despacho,
RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: CONFIRMAR en todas sus partes la Resolucién No. 37344 del 15 de junio
de 2022, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la presente Resolucion.

ARTICULO SEGUNDO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente Resolucion a
TRANSPORTES ESPECIALES F.S.G. 8.A.8., identificada con Nit No. 830.117.701-1, FERNANDO
SUAREZ GONZALEZ, identificado con cédula de ciudadania No. 19.450.358, HDL LOGISTICA
S.A.S., identificada con Nit No. 900.307.145-3, JOSE HERNAN BULLA LUQUE, identificado con
cédula de ciudadania No. 79.304.864, JAIRO ALFONSO ACUNA BELTRAN, identificado con
cédula de ciudadania No. 19.387.273, GABRIEL ROBERTO CETINA CASTRO, identificado con
cédula de ciudadania No. 79.487.086, YENNY JOHAN PEREZ LOPEZ, identificada con cédula de
ciudadania No. 52.048.193, GLORIA INES CANO ROJAS, identificada con cédula de ciudadania
No. 51.667.237, LUZ MARINA JIMENEZ MARTIN, identificada con cédula de ciudadania No.
52.766.086, y LUIS ALEJANDRO MONDRAGON MARROQUIN, identificado con cédula de
ciudadania No. 1.014.197.530, entregandoles copia de la misma e informandoles gue contra la
misma no procede recurso alguno.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota D.C., a los { F¥3 0CT 2022 )

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO (E),

JUAN CAMILO DURAN TELLE

Efabord: T. Posada/P. Gil¥ G. Lozang
Revisd/Aproba: A. Pérez




