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

RESOLUCION I 7615 DE 2020

(96 FEB 200 )

Radicacion No. 16-445553
“Por la cual se deciden unos recursos de reposicion’
EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

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

Y.
CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que mediante Resolucién No. 73079 del 12 de diciembre de 20197 (en adelante
Resolucion No. 73079 de 2019 o Resolucidon Sancionatoria), la Superintendencia de Industria y
Comercio determiné que SM EDUCACION S.A. (en adelante "SM"), incurrio en la responsabilidad
prevista en el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de
la Ley 1340 de 2009, al infringir lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 (prohibicion

general).

Asi mismo, se determind que ISABEL CRISTINA ARBOLEDA ZAPATA y JAIME MARCO
FRONTELO incurrieron en la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto
2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, por haber ejecutado la conducta
prevista en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 (prohibicion general).

En consecuencia, la Superintendencia de Industria y Comercio impuso sanciones pecuniarias a las
personas juridicas y naturales, asi:

‘Tabla No. 1. Sancmn F_ersona Juridica - Resolucion No 73079 de 2019

= = s PERSONA JURIDICA |
MONTO DE LA

i : SANCIDN#TIJG ; SANCI 'f'h_l_ _!

| 1 SM EDUCACION S.A. $ 1.279.439.220.00
Tabla No. 2. Sancmnes Personas Naturales - Resolucion No. 73079 de 2019

: - PERSONAS NATU RALES |
MONTO DE LA

SANCIONADO | SANCION '
_1 ISABEL CRISTINA ARBDLEDA ZAPATA % 95.233.340.00
2| _ JAIME MARCO FRONTELO $ 5.796.812.00

SEGUNDO: Que una vez notificada la Resolucion No. 73079 de 2019 y dentro del término legal,
SM, ISABEL CRISTINA ARBOLEDA ZAPATA y JAIME MARCO FRONTELO interpusieron
recursos de reposicién. A continuacion, se expondran los diferentes argumentos planteados por los
recurrentes:

1 Folio 4555 a 4583 del cuaderna publico No. 27 del Expediente. Entiéndase que en el presente acto administrativo,
cuando se habla de Expediente se hace referencia al radicada Mo, 16-445553.




RESOLUCION n 7 6 1 5 DE 2020 HOJA No. 2

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”

2.1. Argumentos comunes presentados por SM, ISABEL CRISTINA ARBOLEDA ZAPATA y
JAIME MARCO FRONTELO

. Los indicios han sido tema de discusidn por |a jurisprudencia v |a doctrina, pues no son una
prueba directa de un hechao, sine gue son el resultade de un analisis del juez. Segun la doctrina, los
indicios son objeto de prueba, no medio de prueba y segun la jurisprudencia del Consejo de Estado,
una sancion a base de indicios no es suficiente para que se declare la responsabilidad.

. Se utilizé principalmente el indicio como medio de prueba para demostrar la supuesta
conducta anticompetitiva en la que incurrid SM, solo dos correos fueron utilizados como material
probatorio para indicar gue los mismos son prueba suficiente de una conducta contraria a la libre
competencia.

. El hecho de que SM no participd en el acuerdo entre los demas proponentes para que
ampliaran el plazo y el contrato celebrado con DIFUSORA LAROUSSE DE COLOMBIA LIMITADA
{en adelante "LAROUSSE") no son conducentes para demostrar una conducta anticompetitiva. No
se entiende el razonamiento |6gico para llegar a dicha conclusién, debido a que no se demostré de
manera inequivoca el nexo entre el hecho probado y el hecho indiciario.

. No existia “certeza total' sobre la responsabilidad del investigado. Se ignord la valoracion de
las pruebas aportadas que generaban una duda razonable de que no existid una conducta
anticompetitiva.

. Segun la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, existe la posibilidad de que la
interpretacién de un hecho pueda abrirse a varias hipdtesis o interpretaciones, por lo que no puede
sustentarse una sancién Gnicamente en indicios,

. El analisis probatorio fue deficiente y se llegd a conclusiones a partir de premisas falsas. No
se presentd ninguna prueba de que la informacién era confidencial, ni de quién fue el emisor de la
informacién, ni la manera fraudulenta e ilegitima por medio de la cual se obtuvo la informacion
privilegiada.

. El indicio es una prueba indirecta que debe permanecer como elemento de interpretacién y
ponderacion de otras circunstancias. Sin embargo, se utilizé como Unica prueba gue demuestra una
practica restrictiva de la competencia por parte de los investigados, desconociendo el principio in
dubio pro administrado.

. El comportamiento de los investigados generd beneficios a todos v no a unos pocos. Se
omitié la supericridad del Material Pedagdgico entregado por SM en la audiencia de adjudicacion.
Esa superioridad, derivo en beneficios palpables para los consumidores, el mismo Estado, quien
asume los costos, Y los estudiantes, quienes toman provecho de unos recurscs académicos
adecuados.

. Existe una ausencia total de pruebas respecto de la existencia de precios que afecten el
mercado. No se demostré algun incremento en los precios y, por ende, un pago indebido a SM,
pues sus precios eran competitivos y en nada difieren de |la dindamica del mercado, toda vez que a
la fecha los colegios gozan del Material Pedagagico que hasta el momento han requerido.

. Mo se obstruyd la participacion de terceras, contrario a la afirmacién de una supuesta baja
participacion dentro del proceso contractual, la misma estuvo dentro del promedio de licitaciones
anteriores.

. Las empresas que logran la adjudicacion de licitaciones infringiendo normas de competencia,
estan destinadas al incumplimiento de los contratos adjudicados. Seolo el agente de mercado que
obtenga de manera licita un contrato contara con recursos y experiencia para llevarlo a buen
termino. SM ha dado cumplimiento total v acorde a las reglas pactadas en |a adjudicacién, sin
sanciones por incumplimiento en desarrollo del contrato.

2 Si bien en procesos licitatorios el mercado relevante debe restringirse al proceso contractual
mismo, existid un error en la lista de supuestos competidores habilitadas, asi como los criterios
empleados en |a conformacion de la misma.
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. Existe una diferencia entre las licitaciones nacionales y departamentales en la medida en
que los requisitos habilitantes, la capacidad financiera y organizacional y las entidades que
intervienen son puntos determinantes en una u otra. En este sentido, no es cierta la lista de
supuestos competidores habilitados presentada por la Superintendencia de Industria y Comercio.

. Los supuestos principales proveedores del Estado mencionados en el Informe Motivado solo
coinciden con algunos de los plasmados en la Resolucién Sancionatoria y que fueron encontrados
en el analisis de la oferta realizado por COLOMBIA COMPRA EFICIENTE (en adelante "CCE").
Incluso, EDITORIAL SANTILLANA S.A.S. (en adelante "SANTILLANA") y EDITORIAL LIBROS Y
LIBROS S.A. (en adelante "L&L"}, que habian participado en licitaciones nacionales, al menos
desde 2012, no aparecen en el estudio pero si pudieron participar en el proceso.

- Del listado presentado en la Resolucién Sancionatoria, solo SMy EDUCAR EDITORES S.A.
(en adelante "EDUCAR") han realizado licitaciones nacionales y similares a la analizada en la
presente investigacion.

" El cumplimiento de los requisitos del proceso no son |os Unicos factores determinantes para
que una empresa defina si participa o no en él. También son relevantes los proyectos preexistentes,
asi como la planeacién comercial de la empresa. Adicionalmente, existen figuras como la de unién
temporal por lo que las empresas podrian asociarse para cumplir con dichos requisitos, tal y como
lo hicieron la totalidad de proponentes del proceso. Lo anterior evidencia indudablemente que no
existia una cantidad exorbitante de proveedores que cumplieran los requisitos.

. Las citas y analisis de la Resolucién Sancionatoria estan basados en temas relacionados con
colusiones en licitaciones, cuando la comisién de ese acuerdo fue descartada desde los inicios de
la investigacien e incluso, de oficio, no se inicié ninguna actuacion al respecto.

. No se identifico el supuesto sujeto emisor de la informacion, pues se realizaron conjeturas
erréneas y no se buscd la verdad. Era necesario ir mas alla de la interpretacion parcializada de tres
(3) correos intercambiados entre funcionarios de una misma empresa y demostrar fehacientemente
la ilicitud de la conducta reprochada.

. Se cometié un "error’ y "deliberada confusién” al tratar indistintamente dos conceptos que
guardan relacién, pero contienen caracteristicas diferentes, como lo son informacién confidencial e
informacion privilegiada. El régimen colombiano no contempla definiciones legales para dichas
figuras y no toda informacion privilegiada es informacion confidencial.

. Se citd como referente un articulado normativo aplicable al sector financiero desde el punto
de vista comercial y penal que no guarda ninguna relacién con el caso bajo estudio, convirtiéndose
las mismas normas en fundamentos impertinentes,

. La informacién privilegiada se obtiene con ocasion a la profesion u oficio que una persona
desarrolle, por lo que los investigados no tendrian como acceder a informacion de este tipo, pues
para la época del proceso de contratacién ninguno trabajaba con el MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL (en adelante "MEN") o CCE.

5 Era imperativo demostrar quién fue el supuesto emisor de la informacién privilegiada, pues
de no haber sido un sujeto calificado, la misma perderia dicha calidad.

- Segun la Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales de la Superintendencia de Industria y
Comercio, “fa categoria de informacion clasificada "como confidencial o secreto”, no puede dejarse
a la simple estipulacion o interpretacion de que pueda lfegar a serlo, sino que la prevencion o la
proteccion debe ser tan clara gue, al primer contacto que el agente o empleado fiene con fa misma,
debe entender que se encuentra frente a datos confidenciales, especiales, ya que ese conocimiento
expreso sirve de factor vinculante para que el comportamiento de guien tiene acceso a informacion
de esa clase se adectie a las circunstancias del caso”,

. El tratamiento confuso que se realizd sobre (i) las figuras de informacion confidencial e
informacion privilegiada: (ii) la falta de claridad sobre el supuesto sujeto emisor de una informacion
y (iii) la carencia de pruebas respecto de un acceso ilegitimo, indiscutiblemente dejan sin sustento
las conclusiones plasmadas en la Resolucion Sancionataria.
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. Mo se demostrd un acceso fraudulento, ni la realizacion de maniobras contrarias a la ley
respecto de la consecucion de la informacion que se reprocha de manera indebida a SM.

. Existid una ausencia de analisis probatorio, respecto de los correos intercambiados entre
ISABEL CRISTINA ARBOLEDA ZAPATA. JAIME MARCO FRONTELO y RODRIGO GARCIA
LOPEZ posteriores al 17 de junio de 2016, donde se hace evidente que el intercambio de
informacién entre los mismos continud, se refleja el arduo trabajo que estaban desarrollando vy la
inexistencia de un solo comentario que demuestre que daban por ganada una licitacion, pues no
existia presion competitiva.

. Los correos intercambiados después del 17 de junio de 2016 eran relevantes para la licitacidn
y confidenciales frente al equipo de SM. Sin embargo, sesgadamente se omitid ese aspecto y se
consideraron apreciaciones falsas que derivaron en conclusiones falsas.

. El articulo 29 de la Constitucion Politica impone el deber a los jueces y a la administracion
publica de fundar sus decisiones en las pruebas recaudadas en el proceso, constituyendose enuna
grave violacion al debido proceso la ausencia de valoracién de la totalidad del material probatorio
gue se allegue por las partes.

. Se omitié sin justificacion alguna el analisis de varias pruebas, entre otras, el correo del 10
de junio de 2016, del 13 de junio de 2016 y del 17 de junio de 2016.

. Entre los directivos de una empresa es normal que circule informacion que no debe ser
conocida por el resto de sus empleados por multiples razones, entre ellas, que podria llegar a ser
revelada a terceros en determinados casos o que nunca se socialice por haber radicado en meras
especulaciones, rumores o proyectos que no deban materializarse al interior de una compania.

. Si ISABEL CRISTINA ARBOLEDA ZAPATA en el correo del 13 de junio de 2016 tenia la
certeza de que el numero de paginas no lo sabrian hasta la publicacion de los pre-pliegos, es
evidente que ella conocia el caracter confidencial de estos datos. Lo anterior es una prugba mas
de que los investigados no tenian acceso a informacion confidencial ¥, mucho menos, la intencidn
de acceder a la misma de manera anticipada e irregular.

. No es cierto el supuesto tiempo aproximado gque SM obtuve de ventaja respecto de los demas
competidores, cuyo porcentaje fue de 34.61%. Dicha conclusion tiene yerros matematicos porque
deliberadamente se decide realizar el calculo sin tener en cuenta las fechas citadas. Supuestamente
SM obtuvo un total de dieciocho (18) dias calendario de ventaja, con base en un correo del 17 de
junia de 2016, conclusién errada pues de haber existido ventaja, solo serian once (11) dias, lo cual
equivale al 12.2%.

. Se concluyd, de manera irrespetuosa y sesgada que las razones altruistas planteadas por
los investigados, con relacién al derecho a la educacion con el que cuentan los nifios en Colombia,
son falacias ad misericordiam.

. Entre el 10 de junio de 2016 y la audiencia de adjudicacion, existieron correos relevantes
entre tres (3) directivos que si eran confidenciales dentro de SM y hacia terceros competidores, que
"sospechosamente v de manera equivocada” se omitieron para intentar clasificar la informacion
como confidencial de cara a la licitacion.

. Cel correo del 18 de junio de 2016 no es cierto que la propuesta de empezar a contratar haya
surgido porgue se accedio a alguna informacién que otorgd alguna ventaja con la que no contaran
el resto de competidores, puesto que el sector de |as editoriales y, por ende, los participantes del
mismo es reducido vy es necesaric asequrar personal de cara a una licitacién.

. Mo pueden tomarse como indicios las propuestas e ideas planteadas por los directivos de
5M. pues es normal opinar, preguntar, compartir ideas que pueden o no ser acogidas, algo que
evidentemente no paso porque, se reitera, las primeras contrataciones de personal son del 1 de
julio de 2016, luego de la publicacion de los pre-pliegos del proceso de contratacion.

. Con multiples testimonios se prabd la existencia de rumaores en el medio de las editoriales,
pero se usod "un lono burlesco” para referirse al argumento presentado por los investigados.
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. Concluir que lo clave seria el nimero de paginas en la licitacion no puede ser algo
confidencial ni concreto, pues es una conjetura apenas logica y previsible, la cual ni siquiera
requiere de un experto en la materia.

s Se reprocho la eficiencia y buen desemperio de SM al participar en la totalidad de los
segmentos y querer sacar el mayor provecho posible de un negocio, lo gue era algo apenas légico.

- No se demostrd que las muestras que se exigirian en el proceso de contratacion no hayan
sido conocidas por el resto de los participantes, porque no se les preguntd ni se revisaron sus
COIreos,

. No se analizé la totalidad de los argumentos ni de las pruebas expuestas por SM en el
traslado del Informe Motivado, situacion que evidencia la transgresion del derecho de defensa,
especificamente en |la garantia de contradiccion.

. No solo se omitieron argumentos planteados por los investigados, sino testimonios de
personas conocedoras del sector editorial como los mismos competidores, participantes del medio
o antiguos trabajadores del MEN.

. El proceso contractual conocido como "Singapur” no fue una mera adaptacion de cualquier
tipo de metodologia, toda vez que dicha licitacion fue casi idéntica al proceso de contratacion objeto
de investigacion. De manera errada al realizar la valoracion probatoria se hizo una comparacion
superflua de los objetos de los procesos contractuales, sin revisar sus contenidos y exigencias.

. SM no realizé un desarrollo editorial de autoria en su totalidad, sino gque adaptd la serie
Applica del sector privado para el material a entregar en el proceso de contratacién, lo que
materialmente le dio una ventaja legitima sobre los demas oferentes.

. SM no cred un material nuevo desde cero, sino redujo el contenido de una serie creada
previamente. Tal y como lo expuso JAIME MARCO FRONTELQ, fue menos dificil porque era ir‘de
Jo mucho a lo menos", toda vez que el material para el sector privado es mas complejo que el del
sector publico.

. Si bien el 2 de junic de 2016 WILLIAM MEJIA BOTERO firmé una clausula de
confidencialidad, su firma en nada impide la comunicacion de informacidn que no sea catalogada
como confidencial y comentarios sobre informacién general.

® No se tuvieron en cuenta los requisitos que deben cumplirse para que una informacion deba
ser considerada como confidencial, pues la simple manifestacién no es suficiente: (i} la informacion
no debe ser de naturaleza publica; (ii) solo es conocida por ciertas personas, (iii) se deben haber
implementado medidas para su proteccion y (iv) su uso no autorizado podria generar perjuicios al
emisor de dicha informacion.

. Si bien para la configuracién del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 no se hace necesario
identificar el emisor de la informacion, para catalogar la informacién como confidencial sl se debe
tener certeza de quién la difundio.

. Como ente investigador, la Superintendencia de Industria y Comercio, cuenta con la facultad
de pedir correns, hacer visitas y realizar requerimientos, actividades que no realizé para demostrar
quién era el "amigo del Ministerio” nombrado en el correo del 10 de junio de 2016 por ISABEL
CRISTINA ARBOLEDA ZAPATA.

. No es posible afirmar que aiin si SM cuenta o no con experiencia, ello no otorga ningun tipo
de ventaja distinta a la que supuestamente obtuvo con el acceso a informacion confidencial.

. Se desconocio por completo la naturaleza de la actividad editorial en cualquier proceso de
contratacion iniciado por el Estado y se dejo de lado, sin fundamento técnico o legal, la experiencia
con la que cuentan los investigados y, por ende, |a ventaja que ello le otorgo a SM bajo |a logica del
mercado y de las reglas de la experiencia.
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. Una confusién en la lectura de los pliegos no es relevante para cuestionar si los investigados
tienen una amplia experiencia en procesos de contratacion con el Estado, porque no estuvo
relacionada con temas como el contenido de las muestras solicitadas o la paginacion de los
materiales.

s Las consideraciones en relacion con el contrato de licencia para la explotacién de una obra
literaria celebrada entre SM y LAROUSSE, fueron precipitadas y sin fundamento alguno puesto
que, sin dar argumentos o explicaciones adicionales, se tratd como un supuesto “indicio”.

. Se ignoré que el acercamiento gue se dio entre SM y LAROUSSE fue en un contexto legitimo
que interesaba a las dos empresas, y que por esta razon no podia constituir un indicio del supuesto
aprovechamiento que estaba buscando SM.

. La decision ocasiond un “dafio”, pues a pesar de que SM ha cumplido a cabalidad el contrato,
no existen investigaciones en la PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION, CONTRALORIA
GENERAL DE LA REPUBLICA o FISCALIA GENERAL DE LA NACION en relacion con actos de
carrupcién, se pone en tela de juicio la ética empresarial de una organizacion como SM.

. Sobre el impacto de la conducta en el mercado es importante que se tenga en cuenta, tal y
como lo indicé la Delegatura, que |la adjudicacidn del contrato transcurrid con absoluta normalidad
y gue SM ha cumplido a cabalidad con el contrato.

a Respecto del beneficio obtenido por la conducta, debe destacarse gue el hecho de que la
empresa haya sido adjudicataria en cinco (5) de los seis (6) segmentos se debe a la amplia
experiencia de la compafia.

. Las utilidades generadas por la compariia entre 2016 y 2019 ascienden a un valor de
$1.742.264.390.00 pues debe considerarse que SM participd en el proceso a través de uniones
temporales que significaban diferentes gastos. En este sentido, el beneficio econdmico fue
considerablemente menor al valor de las érdenes de compra.

. El supuesto beneficio obtenido por SM con la conducta no representaba ningin beneficio
para ISABEL CRISTINA ARBOLEDA ZAPATA o JAIME MARCO FRONTELO como personas
naturales, Esto puede evidenciarse en las respectivas declaracioneas de renta.

= Saobre el grado de participacion en la conducta tanto de SM como de las personas naturales
sancionadas, se reitera que la informacién que resultd una ventaja competitiva para la compariia
no era confidencial ni privilegiada.

. Mas que neutra, la conducta procesal de SM y de las personas naturales asociadas a la
empresa fue positiva pues desde la averiguacion preliminar estuvieron a disposicion de la
Superintendencia de Industria y Comercio, entregaron toda la informacién solicitada y no
abstaculizaron la investigacion.

. Para el caso particular de ISABEL CRISTINA ARBOLEDA ZAPATA y JAIME MARCO
FRONTELOQ, se recuerda que fueron citados a una diligencia de ampliacién de informacién la cual
ambos solicitaron aplazar por encontrarse fuera de la ciudad en un evento institucional de la
empresa. Sin embargo, se decidié no volver a agendar la misma. Esta disponibilidad y seguimiento
por parte de los investigados es muestra de su interés por aclarar los hechos analizades en este
caso, sin que esto fuera posible.

. SM participé a través de la figura de uniones temporales de modo que esto reduce su
participacion y utilidad como consecuencia del proceso. Por esta razon, el monto impuesto como
sancion resulta exorbitante.

. El criterio de reiteracion de la conducta prohibida no fue tenido en cuenta para graduar la
sancion impuesta a SM.

. Para el caso de las personas naturales, se solicita que al criterio de reiteracion de la conducta
le sea otorgado mayoer importancia a la hora de reevaluar el monto de las sanciones.
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. Se solicita considerar el monto de sancion impuesto a SM con el fin de que equivalga a un
porcentaje menor al 14,9% de su patrimonio. De igual manera, que las sanciones impuestas a
ISABEL CRISTINA ARBOLEDA ZAPATA y JAIME MARCO FRONTELO equivalgan a un
porcentaje menor al 11,5% del patrimonio de cada uno de ellos.

. Durante el proceso de contratacion no se limitd en ningin momento la competencia ni la
participacion de otros proponentes. El mismo fue justo y se rigio por los principios de igualdad y
transparencia pues todos los oferentes pudieron participar en el mismo. Ademas, en ningun
momento se presenté un incremento en los costos para el Estado ni un aumento significativo en los
precios de los productes o reduccion en su calidad. Por el contrario, los materiales de SM fueron
escogidos por su calidad sobresaliente.

. No se presentaron asimetrias de informacion entre los proponentes. Si la Superintendencia
de Industria y Comercio "hiciera un efercicio juicioso y revisara los dispositivas de todos los
participantes en el Proceso de Contratacion, enconfraria que todos contaban con la misma
informacion en la etapa previa y durante el Proceso pues esta circulaba en el medio en el gue todos
se desenvuelvern’.

. No puede afirmarse que haya habido una afectacién al bienestar social pues se logro el
objetivo perseguido con el contrato. Tampoco hubo una pérdida irrecuperable de eficiencia por
existir un aumento indebido de las utilidades de algun participante.

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

En tal medida, en razon a que en el presente tramite no se presentaron solicitudes probatorias por
los recurrentes, diferentes a aportar una prueba documental que cbraba previamente en el
Expediente administrativo, este Despacho considera viable entrar a resolver los recursos de
reposicién que fueron interpuestos contra la Resolucion No. 73079 de 2019, dando respuesta a los
argumentos presentados en la oportunidad legal pertinente por los impugnantes,

3.1. Consideraciones preliminares

De la libre competencia econémica y las practicas restrictivas de la competencia en la
contratacion estatal

Antes de entrar a analizar los argumentos especificos gue se presentaron en |os recursos de
reposicién contra la Resolucién Sancionatoria es importante llamar la atencion respecto del hecho
indiscutible de que las actuaciones adelantadas por la Superintendencia de Industria y Comercio
estan encaminadas en velar por la proteccion del derecho constitucional colectivo a la libre
competencia econémica en los mercados nacionales previsto en el articulo 88 y 333 de la
Constitucion Politica, que establecen la libre competencia economica y que |a actividad economica
y la iniciativa privada son libres dentro de los limites del bien comuUn, y el Estado debera evitar 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.

Asi, la economia social de mercado es el concepto acufiado por la jurisprudencia constitucional
para referirse al modelo econdmico adoptado por la Constitucion Politica de Colombia, en el cual la
libre competencia econdmica y, por ende, la libre concurrencia de los diferentes agentes
economicos al mercado, constituye su columna vertebral. Segln la Corte Constitucional?, la libertad
de competencia acontece cuando un conjunto de empresarios o de sujetos econdmicos, bien se
trate de personas naturales o juridicas, dentro de un marco normativo y de igualdad de condiciones,
ponen sus esfuerzos o recursos a la conquista de un mercado de bienes y servicios en el que
operan ofros sujetos con intereses similares. Se trata propiamente de la libertad de concurrir al
mercado ofreciendo determinados bienes y servicios, en el marco de |a regulacion y en |la ausencia
de barreras u obstaculos que impidan el despliegue de la actividad econémica licita que ha sido
escogida por el participante.

2 Corte Constitucianal. Sentencia C-032 de 2017,
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En este sentido, el ordenamiento juridico colombiano elevd a rango constitucional la proteccion de
la libre competencia econdmica y le atribuyd la categoria de derecho colective y garantia
orientadora del régimen econdmico vigente. En efecto, los articulos 88 y 333 de la Constitucion
Politica establecen:

"Articulo 88. La ley regqulara las acciones populares para la proteccign de los derechos
e intereses colectivos, relacionados can el patrimonio, el espacio, la segundad y la
salubridad publica, la moral administrativa, el ambiente, la libre competencia economica
v otras de similar naluraleza que se definen en ella.

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

"Articulo 333. La actividad econdmica v la iniciativa privada son libres, dentro de los limites
del bien comin. Para su efercicio, nadie podra exigir permisos previos i requisitos, sin
autorizacion de la ley.

La libre competencia econcmica es un derecho de todos gque supone
responsabilidades.

La empresa, como base del desarrallo, tiene una funcidn social que implica obligaciones.
£l Estado fortalecerd las organizaciones solidarias y estimulara el desarrollo empresarial

El Estado, por mandato de la ley, impedira que se obstruya o se restrinja la libertad
economica v evitard o controlara cualguier abuso gue personas ¢ empresas hagan
de su posicion dominante en el mercado nacional.

La ley delimitara el alcance de la libertad econdmica cuando asi lo exijan el interas social,
el ambienfe y el paliimonio cultural de la Nacién'. {Subraya y negrilla fuera de texto
original).

Se desprende de las normas constitucionales citadas que la libre competencia econémica s un
derecho colectivo, cuyo cumplimiento redunda en beneficio de todos, esto es, tanto de los
consumidores en general como de |os distintos jugadores del mercado, sean estos competidores o
productores, que componen la economia nacional. En consecuencia, cuando un determinado
agente del mercado infringe la libre competencia viola un derecho de todos, lo que incluye tanto a
los ciudadanos como a las empresas que concurren o llegaren a concurrir a ese mercado, en
cualguier eslabén de la cadena.

Al respecto, 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 los agentes economicos. Sobre el particular, indico lo
siguiente:

“La libre competencia, desde el punto de vista subjetivo, se consagra como derecho
individual que enfrafia fanto facultades como obligaciones. En una perspectiva objetiva, la
libre competencia adguiere el caracter de pauta o regla de jueqo superior con arreglo
a la cual deben actuar los sujetfos econdmicos vy que, en todo momento, ha de ser
celosamente preservada por los poderes publicos, cuya primera mision institucional
es la de manfener y propiciar la existencia de mercados libres. La Constitucicn asume
que la libre competencia econdmica promueve de la mejor manera los intereses de los
consumidores y el funcionamiento eficiente de los diferentes mercados.

La conservacion de un sano clima agonal entre las fuerzas econdmicas que participan en
el mercado, redunda en enormes beneficios para el consumidor que podrd escoger entre
diversas cantidades v calidades de produclos, v gozar de mejores precios v de las ditimas
innovaciones. Por su parte, los empresarios, silos mercados son ablertos y fransparentes,
ze ponen a cublero de conductas abusivas y encontraran siempre un incentiva
permanente para aumentar su eficiencia. La competencia, como estado perpetuo ds
rivalidad entre quienes pretenden ganar el favor de los compradores en terminos de
precios y calidad, al mediatizarse a través de las inslifuciones del mercado, ofrece a la
Caonstitucidn economica la oportunidad de apoyarse en ellas con miras a propugnar la
eficiencia de la economia y el bienestar de los consurmidores.™ (Subraya y negrilla fuera
de texto original).

3 Corte Constitucional. Sentencia C-535 de 1997,
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Es asi como, protegiendo la libre competencia econdmica y la rivalidad entre las empresas en los
mercados, se garantizan unas condiciones de mayor equidad para todos los ciudadanos y
empresarios. En las economias de mercado como la nuestra, la competencia es un factor
dinamizador del desarrollo econémico, al paso que la evidencia empirica ha demostrado que las
naciones con mercados domésticos con importantes niveles de competencia, tienen niveles y tasas
mas altas de crecimiento en su ingreso per capita respecto de aguellas en las que no se hace una
eficaz y eficiente proteccién de la competencia®.

De acuerdo con la Organizacién para la Cooperacion y Desarrollo Economicos (en adelante
“OCDE"):

“Resulta claro que los sectores con mayor competencia experimentan crecimientos de la
productividad, una tesis confirnada por numerosos estudios empiricos en diferentes
seclores vy empresas. Algunos estudios han intentado explicar las diferencias en el
crecimiento de la productividad entre los diferentes sectores a la luz de la intensidad de la
competencia a la gue se enfrentan. Otros se han centrado en fos efectos de intervenciones
favorecedoras de la competencia concretas, en particular en las medidas de liberalizacion
del comercio o la introduccion de la competencia en sectores previamente regulados y
monopolisticas {como ef de la efectricidad).

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

Ademas, los efectos de una competencia mas fuerte se hacen patentes mas alla de donde
se ha introducido efectivamente una mayor competencia. En concreto. una fuerte
competencia aguas amiba en la cadena de produccidn puede entrafiar una mejora «gin
cascada» de la productividad v el empleo aguas abajo en la misma cadena, v en la
aconomia en general.

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

En efecto, la libre competencia econdmica es uno de los pilares del sistema de economia social de
mercado reconocido en la Constitucién Politica de 1991, su columna vertebral, y constituye |a
herramienta mas efectiva que tiene el Estado para que sus ciudadanos y empresarios reciban
precios mas bajos y bienes de mayor calidad, que sus industrias sean competitivas nacional e
internacionalmente, que la competitividad de sus empresas no este ligada a la proteccion del Estado
sino a la eficiencia de cada agente dentro del mercado. La sana rivalidad o la sana y leal
competencia entre empresas, deriva en beneficios para los consumidores, en el buen
funcionamiento de los mercados y en la eficiencia economica.

En contraste, las conductas anticompetitivas deterioran el crecimiento productivo, al eliminar o
disminuir la rivalidad o competencia empresarial. También afecta el poder adquisitivo de los
consumidores finales, quienes deben pagar precios mas altos por los productos y servicios gue
adquieren, bienes con menor calidad, con menor innovacion, con menor funcionalidad, con menor
servicio al cliente, etc.

¢ Consejo Privado de Competitividad: “Informe Nacional de Competitividad 2011-2012. Capitule de Promacion vy
Proteccion de la Competencia®. Citando a Centre For Competition, Investment, and Economic Regulation, “Competition
Palicy and Econamic Growth: Is There a Causal Factor? Mo. 4, 2008,

s OCDE, “Ficha informativa sobre los efectas macroecondmicos de fa politica de competencia’. Octubre de 2014, p. 2
y 3.
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Pero estos beneficios de la libre competencia econdomica se ven a menudo amenazados por o que
las legislaciones del mundo denominan practicas restrictivas de la competencia, esto es, ciertas
conductas empresariales que pretenden dejar de lado las bondades de la libre competencia
ecanomica, para apropiarse indebidamente de los beneficios de una economia social de mercado,
convirtiéndola al servicio, ya no de todos sino de unos pocos. Estas conductas comprenden los
acuerdos y actos anticompetitivos, abusos de posicidn de dominio en el mercado y, en _general,
toda clase de practicas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competencia.
Las cuales perjudican a los consumidores a través del incremento en los precios y la restriccion de
la oferta haciendo los bienes y servicios completamente inaccesibles para algunos compradores y.
ademas, lesiona a los competidores gue esperan acudir en igualdad de condiciones a |a conquista
de determinado mercado de bienes y servicios.

Es asi que en el ambito de |la contratacion estatal la adecuada ejecucion de las compras publicas a
traves del alineamiento de los procedimientos a los fines y principios estatales permite el libre
acceso de diversos oferentes a los procesos de seleccian y, con ello, se logra una asignacion
eficiente de los escasos recursos publicos. Lo anterior, no solo tiene por objetive ultimo
garantizar la transparencia, igualdad de oportunidades y seleccién objetiva en los procesos
contractuales sino también la libre competencia en el mercado. De esta manera, es funcion de
la Superintendencia de Industria y Comercio velar por la proteccion de |a libre competencia en los
mercados nacicnales y, en tal virtud, fomentar la transparencia vy la competencia en los procesos
de seleccian contractual adelantados por las entidades estatales.

En consecuencia, comportamientos dirigidos a modificar artificialments los resultados de una
adjudicacién defrauda el interés plblico que atafe el cumplimiento de los fines estatales y, ademas,
los intereses legitimos de los demas proponentes que participan en la competencia por ese
mercado. Esa conducta es considerada como una de las infracciones a la libre competencia de
mayor impacto, debido a que no solo vulnera el derecho colective constitucional de la libre
competencia econdmica, sino también los bienes y los recursos publicos. Sobre este doble impacto,
esta Superintendencia ha sefalado que:

"Para el caso colombiano, la OCDE presentd un reporte sobre la sifuacion de las compras
publicas denominado “Combatiendo colusiones en las compras pablicas en Colormbia®™ En
este reporte fa Organizacion dejo ver gue la estabilidad y el tamario de las compras
ptblicas en Colombia hacen de los procesos de contratacion publica una victima
incitante de los acuerdos restrichivos de la competencia que adelantan los agentes del
rercado. Lo anterior, se debe a gue las compras poblicas representan el 15.8% del PIB
del pais. ef cual es ejecutado pormas de 2000 entidades del orden nacional, departamental

¥ municipal.

For fo anterior, cuando se afecta ef bien juridico de la libre competencia tutelado por esta
Entidad en procesos de contratacian con &l Estado, tambien se afectan valores como la
seleccion _objetiva. la eficiencia vy eficacia_del uso de los recursos publicos para el
cumplimiento de los fines Estatales v la confianza misma que los administrados tienen en
la_administracidn. En estos terminos, fa colusion en procesos publicos de seleccidn se
convierte en una de las praclicas restrictivas de la competencia mas nocivas para ef
Estactn.” % {Subraya y negrilla fuera de texto original).

Tal v como lo ha reiterado esta Superintendencia en otras oportunidades’, conductas contrarias a
la libre competencia en la contratacion estatal, pueden producir, entre otros, los siguientes efectos
negativos: (i) limita la competencia y la participacion de otros proponentes en un proceso de
seleccidn justo y regido por los principios de igualdad y transparencia; (ii) el Estado resulta
afectado por el incremento en los costos que representa la participacion de proponentes no idoneos;
{iii) se generan asimetrias de informacién entre los proponentes; (iv) pueden incrementarse
injustificadamente los precios de los productos o reducirse su calidad; (v} se afecta negativamente
el bienestar social, al darse una pérdida irrecuperable de eficiencia en el mercado debido al
aumento indebido de las utilidades percibidas por algunos participantes.

Por lo anterior, las conductas anticompetitivas en procesos de confratacion publica, no solo son
reprochadas a través del numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, descripcidn tipica del

% Superintendencia de Industria y Comercio. Resclucion Mo, 33037 de 2014,

* Superintendencia de Industria y Comercio. Resclucion Mo. 64400 de 2011.
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ordenamiento juridico colombiano que condena tanto las conductas que tengan por objeto la
colusion en procesos de seleccion, como aquellas que tengan como efecto la distribucién de la
adjudicacién de tales procesos o |a fijacion de los términos de las propuestas, sino que ademas san
censuradas a traves de la sequnda caracterizacion de la prohibicién general contenida en el articulo
1 de la Ley 155 de 1959, como son las "practicas, procedimientos o sistemas tendientes a fimitar la
libre competencia”.

En este punto es importante sefialar que el argumento de los recurrentes segun el cual las citas y
consideraciones dadas en la Resolucion Sancionatoria estan relacionadas exclusivamente con
“colusiones en licitaciones’, es completamente impertinente. Semejante planteamiento denota un
evidente desconocimiento del régimen de proteccién de la competencia y olvida que, segun el
numeral 3 del articulo 45 del Decreto 2153 de 1992, se entiende como conducta anticompetitiva
“[tlodo acto o acuerdo”, por lo que una conducta gue constituya un acuerdo dentro de un proceso
de contratacion publica, se puede adecuar tipicamente a la descripcion prevista en el numeral 9 del
articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, como también una conducta gue constituya un acto,
dependiendo de sus particularidades, se podria adecuar tipicamente en la prohibicion general
contenida en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959.

En tal medida, las consideraciones presentadas en la Resolucion No. 73079 de 2019 son
absolutamente pertinentes y transversales al analizar cualquier caso de conductas anticompetitivas
en el contexto de licitaciones publicas, con independencia de que se trate de un acuerdo o un acto
anticompetitivo —diferente a los previstos en el articulo 48 del Decreto 2153 de 1992-. De igual
forma, es evidente que el reproche realizado a los investigados en el acto administrativo recurrido,
esta relacionado con una practica tendiente a limitar la libre competencia proscrita en el articulo 1
de la Ley 155 de 1959, que no por la comision de un acuerde anticompetitiva, por lo que el referido
argumento no deja de ser inoportuno.

No esta de mas recordar que cualguier forma que busque o en efecto logre alterar las condiciones
mediante las cuales se desarrollan los procesos de seleccion con el Estado, contraviene no solo |a
&tica empresarial, sino también las normas de competencia y las que regulanla contratacion estatal,
y que incluso en algunos eventos pueden derivar en consecuencias penales a traves de la
tipificacion de la conducta prevista como delito en el articulo 410-A del Codigo Penal®.

Bajo este contexto, vale la pena insistir en que la investigacion adelantada por la Superintendencia
de Industria y Comercio dio cuenta, a través de diversas pruebas como declaraciones, documentos
y correos electronicos, que SM tuvo acceso directo a informacion confidencial relacionada con la
estructuracion del proceso de contratacion publica adelantado por CCE a traves del Instrumento de
Agregacién de Demanda para la Edicion y Distribucidn de Material Pedagagico LP-105-AG-2016,
en el marco del Convenio Interadministrativo No. 1207 de 2016 celebrado con el MEN, y que con
dicha ventaja logré materializar decisiones gque le permitieron participar desde una posicion
privilegiada y resultar adjudicatario sin mayor presion competitiva, conducta que se adecud
perfectamente a la descripcién tipica prevista en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, como una
préactica tendiente a limitar fa libre competencia economica.

En el presente caso, se analizd una cadena de correos electronicos iniciada el 10 de junio y
finalizada el 17 de junio de 2016, en la que participaron ISABEL CRISTINA ARBOLEDA ZAPATA
(Representante Legal y Gerente General de SM para la época de los hechos), JAIME MARCO
FRONTELO (Director Editorial de SM) y RODRIGO GARCIA LOPEZ (Subdirector General
Internacional del GRUPO SM), en esa conversacion discutieron informacion que para ese momento
tenia caracter confidencial relacionada con el proceso de seleccion contractual y con ella tomaron
decisiones para preparar la propuesta que posteriormente se presento por parte de SM en el
proceso contractual.

Precisamente. la informacion del proceso de seleccidn contractual se hizo publica el 28 de junio de
2016 con la publicacién en SECOP 1l por CCE. Con anterioridad a esa fecha, la informacion era
confidencial. A partir de las fechas de la cadena de correos electrénicos, que empezo el 10 de junio

v Articulo 410-A. Acuerdos restrictivos de la competencia. <Articulo adicionado por el arficalo 27 de la Ley 1474
de 2011, El nuevo texto es ef siguiente:> El gue en un procesa de ligitacidn plblica, subasta publica, seleccion abreviada
o concurso se concerfare con otro con f fin de alterar ilcitarmente el procedimiento confractual, incurrira en prisian de
seis (6) a doce (12) afios y multa de doscientos (200) & mil (1.000) salarios minimos legales mensuales vigenles e
inhabilidad para contratar con enfidades estatales por ocho (81 afios. (L.}
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de 2016 y termind el 17 de junio de 2018, se encontrd probado que la informacion confidencial a la
gue accedieron los investigados tiene fecha anterior a su publicacion oficial.

En efecto, se logro corroborar que aquella informacion estaba relacionada con datos puntuales de
la estructuracion y evaluacion del proceso de seleccion contractual, por ejemplo, la referida cadena
de correos muestra informacion detallada y abundante en relacién con que: (i) se iba a evaluar un
programa de formacion; (ii) en el equipo de evaluadores de lenguaje no habia personas cercanas
a SM, pero en matematicas si; (iii) se iban a dividir los grados escolares en grupos; (iv) lo clave era
el namero de paginas, (v) el plazo de entrega de los Materiales Pedagdgicos de muestra y (vi) las
muestras que el MEN pediria de los Materiales Pedagéqgicos para presentar la oferta.

Tan concreto fue el acceso a informacién confidencial que los investigados en forma prematura se
enteraron sobre cuales eran especificamente las muestras que deberian entregarse al presentar la
oferta, eso es “fell material con el que van a evaluar (...) 2° y 5°: libro, cuaderno y guia (...) 6°, 97y
11°: libro y guia”, aspecto que no habian sido divulgado al publico para el 17 de junio de 2016.

En ese sentido, a partir del acceso a informacion confidencial, el beneficio se materializdé en que
SM.: (i) desde ese momento concentrd y disefio tareas, trabajos preliminares y contacto de potencial
y future personal externo; {ii) fue la unica empresa que cubrié todos los segmentos del proceso de
seleccidn a pesar de lo justo del tiempo; (iii) tuvo suficiente tiempo para licenciar una parte de los
Materiales Pedagdgicos y con esto que LAROUSSE se presentara al segmento 3; (iv) fue
adjudicatario directo e indirecto de todos los segmentos ofertados; v (v) logro sortear con comodidad
el hecho de que era la primera vez en procesos de contratacién publica gue se incluia como objeto
contractual la edicién de los textos educativos, lo cual implicaba un esfuerzo novedoso para las
editoriales.

En razén a lo anterior, se encontrd demostrado que SM tuvo acceso directo a informacion
confidencial relacionada con la estructuracion del proceso de seleccion contractual objeto de
investigacidn, sin todas las restricciones que existian para los demas proponentes e interesados,
con lo que logréd materializar dicha ventaja en decisiones gue le permitieron participar desde una
posicion privilegiada y resultar adjudicatario sin mayor presion competitiva, conducta que se adecud
perfectamente a la descripcion tipica prevista en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, como una
practica tendiente a flimitar la libre competencia econémica.

Asi mismo, se encontrd demostrado, de acuerdo con las pruebas obrantes en el Expediente, que
ISABEL CRISTINA ARBOLEDA ZAPATA (Representante Legal y Gerente General de SM para |a
época de los hechos) y JAIME MARCO FRONTELOQ (Director Editorial de SM), en razon a los
cargos gque desempefiaban en SM, tuvieron acceso directo a informacion confidencial, relacionada
con la estructuracion del proceso de seleccion contractual objeto de investigacién, con lo que
lograron materializar decisiones que finalmente llevaron a que dicha compania participara desde el
comienzo en una posicion privilegiada y resultara adjudicataria sin mayor presion competitiva, por
lo que incurrieron en la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153
de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, al haber ejecutado la practica
anticompetitiva.

Precisado lo anterior, y teniendo claras las razones por las que los investigados resultaron
sancionados, a continuacion se resolveran los recursos de reposicion interpuestos, dando
respuesta a cada uno de los argumentos presentados por los impugnantes. A efectos de su analisis,
este Despacho agrupd los argumentos comunes contenidos en cada uno de los recursos de
reposicion, asi:

3.2. Consideraciones del Despacho sobre los argumentos relacionados con la valoracion
probatoria

Los recurrentes en farma coincidente sefalaron gue los indicios han sido tema de discusién por la
jurisprudencia y la doctrina, pues no son una prueba directa de un hecho, sino que son el resultado
de un analisis del juez. Segun la doctrina, los indicios son objeto de prueba, no medio de prueba y
segun la jurisprudencia del Consejo de Estado, una sancion a base de indicios no es suficiente para
gue se declare la responsabilidad.

En ese orden de ideas, indicaron que se utilizd principalmente el indicio cormo medio de prueba para
demostrar la supuesta conducta anticompetitiva en la que incurrié SM y que solo dos correos fueron
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utilizados como material probatorio para indicar que los mismos son prueba suficiente de una
conducta contraria a la libre competencia.

En el mismo sentido, alegaron que el indicio es una prueba indirecta que debe permanecer como
elemento de interpretacion y ponderacion de ofras circunstancias. Sin embargo, se utilizé como
Unica prueba que demuestra una practica restrictiva de la competencia por parte de los
investigados, desconociendo el principio in dubio pro administrado.

De ofra parte, indicaron que segun la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, existe |a
posibilidad de que la interpretacion de un hecho pueda abrirse a varias hipatesis o interpretaciones,
por lo que no puede sustentarse una sancion Unicamente en indicios. Agregaron que no existia
“certeza fotal' sobre la responsabilidad de los investigados y que se ignoro la valeracion de las
pruebas aportadas que generaban una duda razonable de que no existio una conducta
anticompetitiva.

Los argumentos presentados por los recurrentes, que en esencia se dirigen a cuestionar el uso de
indicios en la Resolucion Sancionatoria, no tienen ningun mérito de prosperidad y seran rechazados
por las razones que a continuacion pasan a exponerse.

En primer lugar, debe advertirse a los recurrentes la forma como debe efectuarse la valoracidn
probatoria en |as actuaciones administrativas a la luz de las normas procesales aplicables. Sobre
el particular, vale la pena recordar que en Colombia, el juez o, en el caso que nos ocupa, la
Superintendencia de Industria y Comercio en su condicidén de autoridad administrativa, tiene la
obligacién de hacer una apreciacion en conjunto de las pruebas, acudiendo a las reglas de la sana
critica y las maximas de |a experiencia. Lo anterior, en concordancia con lo dispuesto en el articulo
176 de la Ley 1564 de 2012, Codigo General del Proceso:

“Articulo 176. Apreciacion de las pruebas. Las pruebas deberan ser apreciadas en
conjunte, de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin perjuicio de fas solemnidades
prescritas en la ley sustancial para la existencia o validez de ciertos actos. (...)". (Negrilla
y subrayado fuera de texto original).

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

“(...) Adicionalmente, en el campo probatorioc rige otro importante principio
denominado “unidad de la prueba”, en virtud del cual se considera gue todas las
pruebas del proceso forman una unidad y por consiguiente el juez debe apreciarlas
en conjunto, esto es, en forma inteqral. La razon de ser dal mismo es que la evaluacion
individual o separada de los medios de prueba no es suficiente para establecer la
verdad de los hechos y se requiere, ademas de ella, efectuar fa confrontacion de tales
medios para establecer sus concordancias y divergencias y lograr conclusiones
fundadas y claras sobre aguella verdad (...)"" (Negrilla y subrayado fuera de texto
original).

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

“{...) En ese orden de ideas {...) el régimen probatorio de los juicios administrativos concibe
como prueba juridica cualquier medio contentivo de informacion que sea util para la
formacion del convencimiento del juez y(...) el principio de la fibre valoracién racional o
libre conviccion del juez, directamente relacionado con la liberfad de los mediocs
probatorios, se expresa en una doble connotacion, por cuya virtud, en su aspecto negativo,
implica ausencia de regulacitn que predetermine la eficacia o necesidad de un especifico
medio probatorio para un hecho concreto, mientras que en su dmbito posilivo constituye
un amplio_reconocimiento al poder del juez para determinar, conforme a la sana
critica, los criterios de valoracion de la prueba en cada caso, con el deber de expresar
en la motivacion el raciocinio gue le permitié fundar su conviccion. (...)"" (Negrilla y
subrayado fuera de texto original).

® Carte Constitucional. Sentencia T-274 de 2012,

0 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 26 de junio de 2015. Rad. No. 200012331000 2003 01931 1.
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En el mismo sentido, la Corte Suprema de Justicia indict o siguiente:

(...} conviena precisar que por virtud del sistema de valoracion probatoria consagrado en
el anticulo 187 del Codigo de Procedintienta Civil, el juez estd en el deber de evaluar, con
sentido de integridad. los diversos medios de prueba aducidos por las partes para forjar
su conviccion acerca de los hechos materia de averiguacion, (...). Lo anterior, por cuanto
es posible que al considerarlos de manera aislada carezcan de significacion
probatoria, pero “... al unirlos o interrelacionarios con olras pruebas, aflore todo su
grado de persuasion para la elaboracion del trazado factice del procesc” (G.J. L
CCVIN, pag. 151)." {Negrilla y subrayado fuera de texto original).

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

(...} La valoracidn en conjunto de las pruebas, de que trata el articulo 187 del Cédigo de
Procedimiento Civil, supone “la comparacion reciproca de los distintos medios, con
el propésifo fundamental de averiquar por sus puntos de convergencia o de
divergencia respecic de las varias hipdtesis gue en forno a lo que es materia del
debate puedan suscitarse” (Casacién Civil., Sentencia del 6 de junio de 1995)". (Negrilla
¥ subrayado fuera de texto original).

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

Asi mismo, respecto de la sana critica, la doctrina sostiene lo siguiente:

"l as reglas de la sana critica son, ante fodo, las reglas del correcto entendirmianto flumanc.
En ellas interfieren las reglas de la ldgica, con las reglas de la experiencia del juez. Unas y
otras contribuyen de igual manera a que el magistrado pueda analizar fa prueba (ya sea de
testigos peritos, de inspeccion judicial, de confesidn en fos casos en fos casos en que no
es lisa y lana) con ameglo a la sana razdn vy a un conocimiento experimental de las cosas.

El juez que debe decidir con arreglo a la sana critica, no es libre de razonar a voluntad,
discrecionalmente, arbitrariamente. Esta manera de acluar no seria sana ctitica, sino fibre
conviccion. La sana critica es la union de la logica y de la experiencia, sin excesivas
abstracciones de orden intelectual, pero también sin clvidar esos preceplos que los
filosafos llaman de higiene mental, tendientes a asegurar el mas certero y eficaz
razonamiento."  (MNegrilla fuera de texto original).

En tal medida, debe ponerse de presente gue las conclusiones vertidas en la Resolucidn
Sancionatoria, en particular aguellas relacionadas con la existencia de una practica tendiente a
limitar la libre competencia, son el resultado de un analisis integral, en conjunto y no fraccionado
del material probatorio como sugieren los recurrentes con el propésito de alegar que no existe
prueba gue determine su responsabilidad.

Lo anterior representa una razén mas que suficiente por la que cualguier argumento de los
recurrentes dirigido a desacreditar o valorar aisladamente la prueba, desconociendo la coincidencia
que presenta con los demas elementos probatorios que obran en el Expediente deba ser rechazado,
toda vez que una posicion en ese sentido desconoce abiertamente la obligacién legal de valoracion
conjunta de la prueba prevista en la ley procesal y en la jurisprudencia nacional.

En segundo lugar, debe aclararse a los recurrentes que la apreciacion en conjunto del material
probatorio, no implica necesariamente que los hechos gue interesan a la actuacion administrativa

" Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacian Civil. Sentencia del 26 de agosto de 2004. Rad. Mo. 7779,

12 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacian Civil. Sentencia del 30 de septiembre de 2010. Rad. No. 110013103022
1993 01485 01,

1* Couture, Eduardo J. "Fundamentos de derccho procesal civil” Ediciones Depalma. 1962, Citado por la Corte
Constitucional. Sentencia C-622 de 1998,
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se encuentren demostrados Unicamente a través de indicios, gque en cualguier caso es un medio de
prueba completamente idéneo para determinar la existencia de conductas anticompetitivas. En tal
medida, una cuestion es la valoracion racional de las pruebas de acuerdo con las reglas de la sana
critica v, otra distinta, que aunque guarda ciertos rasgos coincidentes, la estructuracion del medio

probatorio denominado como indicios.

Precisado lo anterior, independientemente de las discusiones doctrinarias en torno a que si el indicio
es objeto o medio de prueba, lo cierto es que el régimen probatorio previsto en nuestra legislacion
procesal civil, y aplicable a este procedimiento administrativo, contempla los indicios como un medio
de prueba absolutamente (til para la formacion del convencimiento, en este caso, de |a autoridad
administrativa con el proposito de determinar la existencia o no de practicas restrictivas de la

competencia economica.

En efecto, segun el articulo 165 de la Ley 1564 de 2012 - Cddigo General del Proceso, son medios
de prueba la declaracion de parte, la confesion, el juramento, el testimonio de terceros, el dictamen
pericial, la inspeccion judicial, los documentos, los indicios, los informes y cualesquiera otros
medios que sean Ltiles para la formacién del convencimiento del juez.

Particularmente, esta Superintendencia en otras ocasiones' ha reconocido gue los indicios son un
medio de prueba absolutamente idoneo para probar conductas anticompetitivas. Al respecto ha

sostenido gque:

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

En idéntico sentido, el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia'® en Chile, reconoce en los
indicios un medio de prueba procedente para determinar la existencia de infracciones de las normas
de competencia econdmica.

"[L]a existencia de un acuerdo o préclica concertada entre agentes economicos 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 concerfadas
deben inferirse de ciertas coincidencias y de indicios gue, considerados en su
conjunto, pueden constituir, a falta de una explicacion coherente, la prueba de una
infraccién a las normas de competencia ® (Subrayas y negrillas fuera de texto original).

Ahora bien, en la jurisprudencia nacional, el Consejo de Estado, maxima corporacién de la
jurisdiccion contencioso administrativa se ha pronunciado especificamente sobre los indicios para
demostrar especificamente |a existencia de practicas restrictivas de la competencia. Sobre el

particular ha considerado que:

“[LJa autoridad administrativa se ve forzada a demoslrar la existencia de fos acuerdos
anticompetitivos por medio de indicios y pruebas, que sumadas permiten determinar que
varias compafiias son participes de un acuerdo restrictivo de la competencia.

()

Estos _indicios pueden ser comunicaciones verbales o escritas entre los
competidores que indican un dnimo de levar a cabo una conducta comercial que
tiene efectos sobre la competencia. Puede lratarse, por efemplo, de comunicaciones o
reuniones en las cuales los competidores se intercambian informacion sensible
{informacion actual y desagregada) sobre aspectos estratégicos tafes como precios, zonas
de influencia, fechas de lanzamientos de nuevos productos, ete. {...)" (Subrayas y negrillas
fuera de texto ariginal).

4 Superintendencia de Industria y Comercio. Resclucién Mo. 68972 de 2013.

5 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia Chileng, Sentencia N° 57 del 12 de julio de 2007, Ral C-77-05, de, C.
5° del vota de minaria,




RESOLUCION I’ F 615 DE 2020 HOJA No. 16

“Par la cual se deciden unos recursos de repasicion’

Como puede observarse, desde €l punto de vista legal y jurisprudencial, es indiscutible que los
indicios representan un medio de prueba completamente idéneo para determinar la existencia de
practicas restrictivas de la competencia econémica. En tal medida, los argumentos presentados por
los recurrentes con que pretenden relegar ese medio de prugba a un simple “elemento de
interpretacion v ponderacion de ofras circunstancias®, no solo resulta improcedente, sino que es un
esfuerzo infructuoso por tratar de restar la eficacia demostrativa de las pruebas que obran en el
Expediente administrativo vy, por esa via, desconocer su responsabilidad.

Adicionalmente, es importante recordarle a los recurrentes que el articulo 176 de |la Ley 1564 de
2012 - Codigo General del Proceso, en relacidon con la apreciacion de las pruebas, lejos de
establecer un sistema de tarifa legal o prueba tasada, en que la ley establece especificamente el
valor de las pruebas, dando mayor eficacia a unas sobre otras (e.9. indicios), contemplo un sistema
de sana critica o persuasién racional, en el cual el operador juridico debe establecer por si mismo
el valor de las pruebhas con base en las reglas de la légica, la ciencia y la experiencia.

En ese orden de ideas, es importante sefalar que |a “certeza total” pretendida por los recurrentes
es un ideal imposible de alcanzar'® incluso en manifestaciones mas exigentes del jus puniend; del
Estado, como lo es el ambito de la responsabilidad penal, escenario en donde lejos de exigirse una
“certeza total” se exige una certeza relativa de indole racional.

Asi las cosas, si bien es cierto que existe la posibilidad de que la interpretacidn de un hecho pueda
abrirse a varias hipotesis o interpretaciones, es necesaria e imprescindible la comparacion reciproca
de los distintos medios de prueba, con el proposito fundamental de averiguar por sus puntos de
convergencia o de divergencia respecto de las varias hipotesis que en torno a lo que es materia del
debate puedan suscitarse, cuestion gue pretenden obviar los recurrentes.

Entonces, en la aplicacidn del principio in dubio pro reo, deben existir dudas, debidamente
acreditadas con medios de prueba, que tengan entidad y suficiencia como para crear una verdadera
incertidumbre y no meras especulaciones o simples suposiciones que confrontadas con ofras
pruebas no afloren ningun grado de persuasion del trazado factico que interesa a la actuacion
administrativa.

Descendiendo al caso concreto, existen suficientes pruebas directas que permiten determinar la
existencia de informacién confidencial en la preparacién y estructuracion del proceso de
contratacién adelantado a través del Instrumento de Agregacion de Demanda LP-105-AG-2016 v,
adicionalmente, que demuestran el acceso que a la misma tuvieron los investigados antes de su
publicacion oficial, lo que sin lugar a dudas constituye una practica tendiente a limitar la libre
competencia proscrita en el articulo 1 de la Ley 155 de 1955,

En efecto, la informacidn confidencial corresponde a la que fue compartida en |a cadena de correos
electrénicos del 10 al 17 de junio de 2016. Al respecto, se cuenta con la cadena de correos
electrénicos iniciada el 10 de junio de 2016 y finalizada el 17 de junio de 2016, en la que participaron
ISABEL CRISTINA ARBOLEDA ZAPATA (Representante Legal y Gerente General de SM para |a
época de los hechos), JAIME MARCO FRONTELO (Director Editorial de SM) y RODRIGO GARCIA
LOPEZ (Subdirector General Internacional del GRUPO SM'").

La anterior comunicacion permite apreciar no solo la existencia de informacion confidencial
relacionada con aspectos claves de la estructuracion del Instrumento de Agregacién de Demanda,
sino ademas el acceso que a la misma tuvo SM, en un momento en que dicha informacién no era
publica para los interesados en participar del proceso contractual,

En este punto es importante sefalar gue la informacién del proceso de seleccion contractual se hizo
publica el 28 de junio de 2016 con la publicacion que CCE realizé en el SECOP Il con el proposito
de convocar a los interesados en participar en el proceso contractual para seleccionar al proveedor
del Instrumento de Agregacion de Demanda. Este hecho se encuentra plenamente demostrado a
partir de prueba documental que obra en el Expediente administrativo.

i Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia SP4316-2015 de abril 16 de 2015, Rad.: 43262,

7 Folio 1586 del cuaderno publico No. 9 del Expediente. Preservacion Web, "Nuestro Equipo — Organigrama SA.
Disponible en http/hwww. grupo-sm.comdsmforganigrama. Consultada el 22 de mayo de 2018,




RESULUC'GN m 7 6 1 5 DE 2020 HCJA Mo. 17

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”

Imagen No. 1. Aviso de Convocatoria Licitacién Pablica LP-105-AG-2016
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Fuente: Documento contenido en el Expediente'® (Recuadro rojo no original).

La anterior circunstancia permite encontrar plenamente acreditado que con anterioridad al 28 de
junio de 2016, la informacién relacionada con aspectos claves de la estructuracion y exigencias que
se harian para la escogencia del proveedor del Instrumento de Agregacion de Demanda era
confidencial, esto es, no habia sido publicada al publico por los cauces establecidos legalmente.

Asi las cosas, a efectos de analizar la pertinencia y utilidad de la informacion que se intercambio en
la cadena de correos electronicos iniciada el 10 de junio de 2016 y finalizada el 17 de junio de 2016,
en la que participaron los investigados, y que a continuacion sera presentada, es importante tener

en cuenta tres aspectos.

El primer aspecto que resulta relevante es el momento en gue sucedio el intercambio de
informacion. Efectivamente, este comenzdé el 10 de junio de 2016 y termind antes de la publicacion
del aviso de convocatoria publica del proceso contractual en el SECOP I, esto es, el 28 de junio de
2016. El segundo aspecto que es importante destacar esta relacionado con gue las tres personas
involucradas en la cadena de correos electronicos ocupaban en esa época cargos de direccion

# Folio 17 del cuaderno publico Mo. 1 del Expediente.
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dentro de SM', |o que les facultaba para decidir qué hacer con la informacién sin necesidad de
autorizaciones ¢ permisos de terceros. El dltimo aspecto atafie al contenido de la informacién, la
cual se caracteriza, de un lado, por ser acertada y especifica con respecto a lo que iba a
establecerse en los pliegos de condiciones y, del otro, por ser confidencial para la fecha de la
cadena de correos electronicos objeto de analisis.

A continuacion se presentaran los mensajes mas relevantes que hicieron parte de la cadena de
correos electronicos objeto de andlisis y que permiten dar cuenta de la existencia y acceso a
informacién confidencial por parte de SM.

El primer mensaje que es importante destacar fue enviado el 10 de junio de 2016 con el asunto
‘Grupo ficitacion MEN' por ISABEL CRISTINA ARBOLEDA ZAPATA (Representante Legal v
Gerente General de SM para la época de los hechos) a JAIME MARCO FRONTELO (Director
Editorial de SM) y a RODRIGO GARCIA LOPEZ (Subdirector General Internacional del GRUPO
SM). En dicho correo se admitio expresamente que la informacion que se compartiria en el curso
de la conversacién tenia el caracter de “confidencial.

“De: Arboleda Zapata, Isabel Cristina

Enviado: viernes, 10 de junio de 2016 04:27 p.m.
Para: Garcia Ldpez, Rodrigo; Marco Frontelo, Jaime
Asunto: Grupo licitacion MEN

Buenas tardes Rodrigo, Jaime,
Si les parece hien, a fraves de este mail podemos ir comparliendo informacion

confidencial v opiniones para ir adelantande el trabajo de cara a Ia licitacion del
MEN.

Acabo de reunirme con mi amige del Ministerio y me contd algunas cosas gue nos
pueden servir para ir pensandp como adelantarnos. Me dijo que el junes firman el
acuerdo definitivo de confidencialidad, asi que me imagino que empezara a contarme
menos. ...

- Uno de fos factores claves que evaluardn son los DBA (Derechos basicos de
aprendizaje). Podemos ir revisando cuales estan de forma axplicita en nuesfros libros,
cuales hay que explicitar mas y cuales no estan y debemas incluir.

- Estan bastante inclinados a no comprar sin formacion. Uno de los puntos que
evaluaran y pagaran de fa propuesta es el prograrma de formacion gue acompafie los libros.
Esto me parece compiejo porque son muchos docenfes en muchos mumnicipios de
Colombia...Hay que pensarlo bien.

- Estan inclinados a dividir los grados en grupos v asi pedir libros qgue cubran varios
grados. Es decir; Un fibro de 1 & 3, otro de 4 v 5 y asi....Podriamos ir viendo qué tanto
contenido de mas (de los DBA) hay en nueslros libros para ir pensando en un recorte,

- En el equipo de evaluadores de lenguaje tenemos personas gue pueden no estar
muy del lado de SM, En ef de matematicas fenemos gente cercana.

- Estan planteando lanzar la licitacién a mediados de julio v dar un mes para entregar
fa oferfa. Estan evaluando pedir un solo libro y a partir de ahi adjudicar ef resto por liempo,
perc no han cerrado este tema porgue no saben si aceplar vanas editoriales por drea o
no. Si el iempo efectivamente es tan corto, fenemaos que ir asegurando genfe. Esto ya lo
hablamos ayer con Jaime.

Safudos,"™, {Subraya y negrilla fuera de texto original).

Como puede apreciarse, la prueba presentada permite evidenciar claramente que ISABEL
CRISTINA ARBOLEDA ZAPATA tenia un “amigo del Ministerio” que para el 10 de junio de 2016
le proporciond informacion de caracter “confidencial’ respecto del proceso licitatorio en gque SM se
encontraba interesado en participar para esa epoca. Este acceso anticipado e indebido de

1% Folios 834 a B37 del cuaderno reservado general No. 1 del Expediente.

“ Falio 1934 del cuaderno publico Ma. 9 del Expedients. Ruta de accesa;
01_PC_ISABEL_ARBOLEDA_GTE_GRAL_SM.ad1/C\Windows[NTFS]raotl/Users/l ARBOLEDA/Documents/Archiv
os de Qutlookfarchive. pstdeleted/RE: Grupe licitaciA’n MEN, Object ID 1524523, Tomado del computador de ISABEL
CRISTINA ARBOLEDA ZAPATA en visita administrativa del 27 de noviembre de 2017,
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informacidn tenia como inequivoco propdsito o finalidad “ir adelantando el trabajo de cara a la
licitacion del MEN".

La anterior conclusion lejos de significar un analisis probatorio “deficiente” o una “premisa falsa”
como lo consideran los recurrentes, constituye una apreciacion o valoracion que no requiere mayor
ahstraccién de orden intelectual con el propdsito de inferir de esa prueba y su contexto los hechos
que se encontraron demostrados en la Resolucidn Sancionatoria y que permitio alcanzar un grado
de persuasion suficiente respecto de lo ocurrido. En otras palabras, la falta de una explicacién
coherente por parte de los investigados, aunada al contexto en que fue enviado el correo
electrénico, v los detalles que contenia, permiten otorgarle el suficiente caracter demostrativo a
dicha prueba para encontrar acreditado el acceso a informacion confidencial.

Es importante anotar que si en realidad fuera cierto lo sostenido por los recurrentes respecto a que
la informacion contenida en la cadena de correos electrénicos iniciada el 10 de junio de 2016 y
finalizada el 17 de junio de 2016 era publica, no se entiende por que ISABEL CRISTINA
ARBOLEDA ZAPATA consider6 precisamente para ese momento que la misma les podria servir
para ir pensando como adelantarse en el proceso de contratacién. Es decir, si todos los interesados
en participar en el proceso contractual para seleccionar al proveedor del Instrumento de Agregacion
de Demanda también conocian de esa informacién o tenian acceso a la misma, no se encuentra
una explicacién razonable a la intencion develada expresamente por la investigada, maxime cuando
para esa época no se habia publicado el Aviso de Convocatoria Licitacion PUblica LP-105-AG-2016.

De la prueba analizada lo que si se desprende validamente es que la Unica explicacion razonable
para que ISABEL CRISTINA ARBOLEDA ZAPATA no solo advirtiera que estaba compartiendo
“informacion confidencial’, sino que ademas reconociera que la misma les era de utilidad para
adelantarse en la preparacion de la “licitacion del MEN", era por el hecho de que los demas
interesados en participar atn no tenian conocimiento sobre la misma, lo que ratifica que SM accedid
a informacion que, aunque posteriormente se daria a conocer al publico, para ese momento era
confidencial. No sobra reiterar que, si como en este caso una empresa tiene informacion a la gue
otras no pueden acceder o replicar facilmente y que es valiosa para competir, podria darse la
situacion de que potenciales competidores se vean imposibilitados para entrar al mercado?!.

Adicionalmente, a partir de la evidencia presentada puede concluirse que la firma del acuerdo de
confidencialidad al que se hizo referencia en el mensaje no seria el fin del intercambio de
informacion confidencial, porque a lo sumo implicaria que ese “amigo del Ministerio” le contaria
menos a ISABEL CRISTINA ARBOLEDA ZAPATA (Representante Legal y Gerente General de
SM para la época de los hechos). En esa medida, SM no solo aseguraba de forma indebida una
posicién privilegiada respecto de potenciales competidores desde antes de |a publicacion oficial del
proceso contractual, sino gue con este contacto mantendria esa ventaja ilegitima sobre los demas
proponentes.

El segundo correo que es relevante analizar en esta oportunidad corresponde al que ISABEL
CRISTINA ARBOLEDA ZAPATA remiti6 a RODRIGO GARCIA LOPEZ (Subdirector General
Internacional del GRUPO SM) en respuesta a una indicacion de este Gltimo. Dicho mensaje permite
apreciar que el flujo de informacion confidencial al que accedio ilegitimamente SM tuve lugar de

manera progresiva.

“Da: Garcia Lopez, Rodrigo

Enviado: lunes, 13 de junio de 2016 03:50 p.m.
Para: Arboleda Zapata, Isabel Cristina

CC: Marco Frontelo, Jaime

Asunto: Re: Grupo licitacion MEN

Hablamos cuando haya novedades
Ln abrazo
=

Grupo Editorial S

' Comision Federal de Competencia Econdmica — COFECE. Repensar la competencia en la Economia Digital (2018).
Estudios de Promocidn de la  Competencia. p. 25 Disponible en:  hitps:fwew cofece mxiap
content/uploads/2018/03/RepensarlaCompetenciaenlaEconomiabigital 01022018 pdf.
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El 13 jun 2016, a las 22:40, Arboleda Zapala, Isabel Cristina <isabel arboleda@grupo-
am.com= escribio

Hola Rodrigo,

Nos reunimos al medio dia y decidimos lo siguiente:

- Vamos a comenzar ya a trabajar sobre Applica. Jaime revisara si con el equipo
que tenemas estamos bien. Si no, buscara gente.

- Es cierlo que hay una clave importante en el # de paginas. Pero no tenemos
informacitn sobre esto. Y creo que no la tendremos hasta que salgan los pre pliegos.

2 No sabemos nada ni de la formacion ni de la guia del docente. Mafana tienen
reunion en el MEN v guedé de hablar con mi amigo finalizando la tarde...Vamos a
ver si hay algo nuevo.

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

La prueba presentada evidencia que para el 13 de junic de 2016, SM accedio a informacion clave
de la estructuracién y exigencias del proceso de contratacion que le permitiercn el desarrollo de
estrategias eficientes y efectivas, al punto de que guince (15) dias antes de |la publicacion del Aviso
de Convocatoria Licitacion Publica LP-105-AG-2016, adoptaron decisiones encaminadas a
materializar la ventaja ilegitima que el acceso a informacion confidencial les proporcionaba.

Asi mismo, la comunicacion analizada permite corroborar que la firma del “acuerdo definitivo de
confidencialidad” por parte del “amigo del Ministerio®, no representaba ningun impedimento para
gue a traves de ese contacto se mantuviera el acceso a informacion confidencial respecto de las
exigencias que se realizarian para escoger al proveedor del Instrumento de Agregacién de
Demanda, lo que sin lugar a dudas representada una ventaja ilegitima sobre los demas
proponentes.

En ese sentido, puede evidenciarse que si bien existia falta de informacion en lo que serian ciertas
exigencias para participar en el proceso contractual, ISABEL CRISTINA ARBOLEDA ZAPATA
tenia planificada una nueva reunion con el proposito de corregir anticipadamente esa asimetria y
continuar recibiendo informacion confidencial acerca de las actuaciones del MEN, pues ademas de
que estaba enterada de las reuniones que se llevaban a cabo sobre el particular, cualquier
informacién relevante le seria transmitida por su "amigo” del MEN.

El tercer correo, se trata del mensaje que el 17 de junio de 2016 remitic JAIME MARCO
FRONTELO (Director Editorial de SM) a ISABEL CRISTINA ARBOLEDA ZAPATA (Representante
Legal y Gerente General de SM para la época de los hechos) y RODRIGO GARCIA LOPEZ
(Subdirector General Internacional del GRUPO SM). Dicha comunicacion permite evidenciar a que
infarmacion concretamente para ese momento tuvo acceso SM respecto de |a estructuracion de las
exigencias que tendria el proceso contractual y, asi mismo, la ventaja que le representd conocerla
anticipadamente.

"El 17 jun 2016, a las 18:27, Marco Frontelo, Jaime <jaime.marco@grupo-sm.com=
escribid:
Hola Rodrigo e lsabel,

Acabamos de tener acceso a nueva informacion de la licitacion. En principio, parece
que salen los prepliegos el lunes.

El material con el que van a evaluar es el siguiente:

2" v &5° libro,_ cuadermo v quia
6° 9%y 11° libro v gula

Esfos materiales se van a tener que presentar a evaluacion en el mes y medio que estaha
previsto, aunque para esta primera fase habra que desarrollar muchos mas materiales

de los qgue inicialmente pensabamos.

o Falio 1634 del cuaderno publica Mo. 9 del Expedients. Ruta de acceso:
01_PC_ISABEL_ARBOLEDA_GTE_GRAL_SM.ad1/CA\Windows[NTFS)roat)/Users/|ARBOL EDA/Documents/Archiv
os de Outlook/archive pst[deleted]/RE: Grupe licitaciA’n MEN. Object ID 1525223
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Sin esperar a mas vamos concretando hoy colaboradores externos.

Hemos avanzado estos dias varias tareas (reduccion de paginas cumpliendo
estandares aulorias de los DBA faltantes, una propuesta de organizacion de los
materiales en funcion de los DBA) que el lunes —si finalmente salen los prepliegos-
contrastaremos,

Si tenemos acceso a alguna nueva informacién vamos escribiendo.

Uin abrazo

Jaime {...)"® (Subraya y negrilla fuera de texto eriginal).

Como puede apreciarse, el 17 de junio de 2016, antes de la publicacion oficial del proceso de
seleccion contractual. SM a diferencia de otros competidores tuvo “acceso a nueva informacion
de Ia licitacion” relacionada con aspectos claves sobre las exigencias que se realizarian, lo que
claramente le permiti® asegurarse una participacion sin ninguna preccupacion por la presion
competitiva que otros interesados en participar le pudieran generar.

En tal medida. no es de recibo para este Despacho el argumento presentado por los recurrentes
segln el cual la informacién fue catalogada como confidencial en algunos correos, no porque tuviera
ese caracter, sino que a nivel interno de SM Unicamente era accesible a altos directivos, sin que
fuera confidencial de mercado. Al respecto, debe sefialarse que el contenido del correo electronico
es suficientemente demostrativo para concluir que la confidencialidad de la informacion a la que se
referian estaba directamente relacionada con el proceso de seleccion contractual en que estaban
interesados en participar, no por otra razon se sefialé con claridad que "E/ material con el que van
a evaluar es el siguiente: (...) 2° y 5° libro, cuademo y guia (...) 6°, 9% y 117 libro y guia®. De tal
manera, una lectura completa y en contexto de la prueba permite una valoracion integral de su
verdadero contenido y alcance.

En consecuencia, este Despacho confirma que |a informacion a la que tuvo acceso SM antes de |a
publicacién oficial del proceso contractual fue clave, al menos, por dos aspectos. En primer lugar,
porque tuvo conocimiento del material que se evaluaria con la presentacion de las ofertas, esto le
permitid organizarse internamente para lograr alcanzar la meta de unos entregables totalmente
definidos desde el 17 de junio de 2016. Notese que SM esperaba que para cuando finalmente se
publicaran los “prepliegos’ simplemente tuvieran que contrastarlo con el material que tendrian
preparado o definido.

En este punto es importante anotar que el argumento dirigido a sefialar que existio un yerro
matematico al momento de determinar el tiempo aproximado que SM obtuvo de ventaja respecto
de los demas competidores, es absolutamente equivocado, debido a que los recurrentes
convenientemente asumen que para dicho calculo debia tenerse en cuenta el correo del 17 de junio
de 2016.

Por el contrario, este Despacho para determinar que SM habria obtenido dieciocho (18) dias
calendario de ventaja sobre los demas interesados que se enteraron de las condiciones y términos
del proceso de seleccion contractual solo hasta el 28 de junio de 2016 con su publicacian oficinal
en el SECOP II, lo que aproximadamente significd un 34,61% mas de tiempo respecto del que otros
competidores tuvieron en el proceso contractual para preparar y presentar sus ofertas, tuvo en
consideracion que el acceso a informacidn confidencial inicid, por lo menos, desde el 10 de junio
de 2016,

De tal modo. al no existir ningln yerro matematico en el calculo realizado en la Resolucion
Sancionatoria, los argumentos presentados para tratar infructuosamente de aminorar o reducir |a
evidente ventaja ilegitima que obtuvo SM, se rechazan por infundados.

De oftra parte, particularmente en el proceso de seleccion contractual objeto de investigacion,
ninguna observacién presentada al pre pliego de condiciones logro que se otorgara una prérroga
en el cronograma inicial, el cual siempre se mantuvo intacto. Precisamente, sobre el particular, los
recurrentes sefialaron que su argumento segln el cual se opusieron a la ampliacion del plazo para
la entrega de ofertas debido a que si se toman en cuenta los tiempos de preduccion, impresian y

& |bidem.
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distribucion de material pedagogico se hubiera privando a los estudiantes de gozar de su derecho
fundamental a la educacion, fue resuelto de manera irrespetuosa y sesgada considerandolo como
una falacia ad misericordiam.

Sobre el particular, este Despacho debe aclararle a los recurrentes gue calificar un argumento como
una falacia, contrario de representar un irrespeto o una consideraciéon sesgada, constituye el
analisis para determinar si un argumento tiene validez o es débil o nulo, a la luz del matenal
probatorio que obre en el expediente administrativo,

En tal medida, el hecho que SM se opusiera a la ampliacion del plazo para la presentacion de las
ofertas no es una circunstancia que desvirtla la practica anticompetitiva en que incurric. Por el
contrario, es un indicio que, valorado en conjunto con las demas pruebas que evidencian gque SM
accedio a informacion confidencial relevante con al menos dieciocho (18) dias de anticipacion,
permite deducir gue la razén poer la que estuvo de acuerdo con el cronograma inicial, mientras que
sus demas competidores solicitaban una prorroga, lejos de estar justificado en que supuestamente
una extension del plazo era inviable para el sector educativo, era el resultado de contar con la
ilegitima ventaja que le otorgd el acceso prematuro a informacion confidencial, en un proceso de
seleccion contractual en que como lo senalaron los investigados “los tiempos son claves!",

En esa medida, este Despacho confirma la improcedencia del argumento segun el cual la razén por
la que se opusieron a la ampliacion del plazo era por supuestos fines altruistas para no privar a los
estudiantes de su derecho a la educacion. La excusa presentada por los investigados no solo es
un argumento ad misericordiam, sino que, aparte de pretender que a diferencia de sus pares, se
considere a SM como la unica empresa altruista en el mercado de ese proceso, también resulta
absolutamente impertinente e irrelevante en lo gue concierne al objete de la actuacion
administrativa.

De aceptarse las postulaciones de los recurrentes, dirigidas a excusar la conducta ilegal que
desplegaron a partir de los supuestos fines benévolos que perseguian, haria carrera |a tesis de que
el fin justifica los medios bajo cualquier circunstancia y se desquiciaria por completo el régimen de
proteccién de |a libre competencia econdmica o cualquier otro régimen administrativo sancionatorio,
Asi, cualquier agente econdmico podria perpetrar una conducta anticompetitiva, como en este caso
acceder a informacién confidencial, en perjuicio de ofros competidores, para atribuirse
ilegitimamente una ventaja competitiva, con la excusa de estar protegiendo fines altruistas, lo cual
es inaceptable.

Precisado lo anterior, la informacion a la que accedio SM fue fundamental porque conocié con
anticipacion los plazos que se establecerian, lo gue facilité que ISABEL CRISTINA ARBOLEDA
ZAPATA y JAIME MARCO FRONTELQ, dado los cargos de direccidn gue tenian al intenor de la
compafiia, pudieran planear y pricrizar en tiempo real su agenda de trabajo editorial, adoptaran
decisiones y se anticiparan a cualqguier otro competidor interesado en participar. Asi las cosas,
existen diferentes pruebas que, contrario a lo afirmado por los recurrentes, si permiten establecer
la existencia de informacién confidencial, en qué momento se tenia que dar a conocer al publico y
el evidente acceso ilegitimo que tuvo SM.

Aunado a lo anterior, en la Resolucién Sancionatoria también se presentd prueba directa, y lo
suficientemente demostrativa de la conducta anticompetitiva que desplego SM con antelacién a la
presentacion de su oferta en el proceso de contratacion, que indiscutiblemente refleja el claro
proposito de anticiparse indebidamente a las exigencias para la escogencia del proveedor del
Instrumento de Agregacion de Demanda vy, con ello, disminuir cualguier presion competitiva gue le
pudieran generar sus futuros competidores.

Asi mismo, existe un correo electrénico que el 18 de junio de 2016 envio ISABEL CRISTINA
ARBOLEDA ZAPATA (Representante Legal y Gerente General de M para la epoca de los
hechos) a JAIME MARCO FRONTELO (Director Editorial de SM) y a RODRIGO GARCIA LOPEZ
{(Subdirector General Internacional del GRUPO SM) en respuesta a |a informacion circulada el 17
de junio de 2016.

™ Caorreo de 5 de julfiﬂ de 2016, remitide por ISABEL CRISTINA ARBOLEDA ZAPATA a JAIME MARCO FRONTELO
y RODRIGO GARCIA LOPEZ (Subdirectar General Internacional del GRUPO SM). (Informe Mativade, p. 80).
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“From: "Arboleda Zapata, Isabel Cristina” <=GRUPO EDITORIAL SM/EXCHANGE
ADMINISTRATIVE GROUP (FYDIBOHF235PDLT)/RECIPIENTS/ARB OLEDA=

Sent: 6/18/2016 8:52:08 PM +0000

To: "Marco Frontelo, Jaime" <jaime.marco@grupo-sm.com= "Garcia Lopez, Radrigo”
<rodrigo.garcia@grupo-sm.com=

Suhbject:

RE: Grupo licitacidn MEN

Perfecto Jaime! Gracias! Yo creo que debemos avanzar con fa contratacion el lunes,
salgan o no los pre plieqos.

Saludos™ (Subraya y negrilla fuera de texto original).

La anterior comunicacion permite apreciar la relevancia de la informacion confidencial a la que tuvo
acceso SM, debido a que no existe una explicacion razonable, distinta a que SM conocid
anticipadamente de las exigencias o condiciones que le permitirian sin ninguna presion competitiva
preparar su oferta, para que un agente econdmico en un proceso de seleccion contractual tome la
decision de “avanzar con la conlratacion’, esto es, en |la preparacion de aspectos trascendentales
para la preparacién de su propuesta, sin preocuparse por conocer lo que se estipularia en el “pre
pliego” de condiciones.

A partir de las pruebas expuestas, es claro gue la informacion que esta contenida en los correos
electronicos previamente presentados, ademas de ser reconocida como confidencial por los propios
investigados, tenia efectivamente ese caracter para el momento en que SM accedio a la misma. En
efecto. se encuentra suficientemente acreditado que la informacién que se compartio, en particular
aquella relacionada con las muestras que deberian entregarse al presentar la oferta, no habia sido
divulgada al publico ni a ninguin interesado en participar en el proceso de seleccion contractual para
el 17 de junio de 2016.

A ello debe agregarse que tener acceso a esa informacion con la antelacion con la que SM la
conocio, le reportd a la compariia de manera ilegitima una ventaja competitiva fundamental en el
marco de un proceso de seleccién en el que, como lo manifestaron expresamente los investigados,
“los tiempos son claves!"?®,

De tal manera, este Despacho confirma sus conclusiones de que las muestras de los Materiales
Pedagogicos —v, sobre todo, la determinacion de los grados en relacion con los cuales se exigirian—
se convirtieron, para ese momento, en un factor clave y fundamental para lograr la entrega de la
oferta. En efecto, esta iba a ser y fue |la variable a partir de la cual se evalué el factor técnico, que
era el que mavyor puntaje recibiria en la evaluacién. En consecuencia, tener informacion concreta
sobre este elemento garantizaria una mayor probabilidad de adjudicacion, como en efecto ocurrid.

La importancia del anterior aspecto fue explicada en el testimonio gue rindic YULY ANGELICA
ORTEGA SANTACRUZ (Gerente de Materiales del MEN para la época de los hechos):

“SM: "De este proceso usled también nos menciond que si bien se pedian libros por grado,
v le pediria que le jlustre al Despacho, que si bien se pidieron libros por grado, no se
estaban pidiendo todos, es decir, solamente después de la adjudicacion era la obligacion
del proponente adjudicatario.

YULY ANGELICA ORTEGA SANTACRUZ: Teniendo en cuenta los tiempos, nosotros
no podiamos pedir gue pues gue para un segmento nos s presentaran de primero a
quinto, todos los libros, porgue sabiamos la, la carqa que significaba esto para las
editoriales. Entonces nosotros hicimos, fue, vy eso fo hizo mas que fodo fos disciplinares,
que seleccionaron, que son pues los técnicos, seleccionaron dos, eh, grados. Puedo
hablar especificamente del segmento, por ejemplo, de segunda a quinto, se selecciond el
sequndo y quinto porgue esos grados represenfan como continuidad y se puede ver como

5 Folio 1634 del cuaderno publico Mo. g del Expediente. Ruta de acceso:
03_PC_JAIME_MARCO_FRONTELO_GTE_EDITORIAL_SM.ad1/C:uNONAME[NTFS]/[rootl/Users/jmarca/AppDatall
ocalMicrosoft'Outlook/archive pstiarchive/Principio del archivo de datos de Outlook/Jaime1/RE: Grupo licitaciA?n MEN.
Ohject 1D 55107 31.

* Correo del 6 de julio de 2015, remitido por ISABEL CRISTINA ARBOLEDA ZAPATA a JAIME MARCO FRONTELO
y RODRIGO GARCIA LOPEZ (Subdirector General Internacional del GRUPO SM).
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continuidad y se puede ver que haya una linea frente a fodo ef segmento, solamente se
pidieron, eh, digamos gue presenfacion de propuestas en estos dos De sexto a
noveno, creo gue tambien era séptimo v noveno, y decimo y once, solamente se pidio
once. Y la idea, una vez se adjudicara el proceso, eh, ya la editorial debia, digamaos, que
subsanar los hallazgos que se hayan enconfrado en la, en fa presentacion de la propuesta,
y adicional, hacer los otros materiales™ .

Como puede observarse, la solucion que encontro el MEN para que, a pesar de los tiempos tan
justos del proceso contractual, se presentaran proponentes y se pudiera dar la adjudicacion, fue
pedir muestras de los Materiales Pedagégicos para la propuesta®:

“DELEGATURA: "Usted menciond algo de calidad, me parecié entenderle, qgue menciond
algo sobre la calidad,

YULY ANGELICA ORTEGA SANTACRUZ: Fues no. Hablo en general de la calidad de
los libros, porque igual después del proceso de evaluacion, estos mismos evaluadores
tenian gue evaluar los materiales que iha a tener que dar, digamos, el proponente ganador.
La, la propuesta que se hizo, digamos, habia un segmento, de segundo a quinto, entonces
no se pidieron los libros de sequndo a quinto, se pidieron solamente dos grados, el
proponanie que ganara, digamas, después de adjudicada la licifacidn, tenfa gue presentar
todos fos hbros de todos fos, de todos los cinco grados, entonces ahi hay que preservar
como wna linea de calidad frente a la evaluacion que se hizo al principio, v la evaluacion
que se hizo al final. Esa informacion se les dio en ese mamento, ya era pablico, por es0 se
les dio a los entrevistados.”

De modo que las muestras eran la pieza clave para utilizar eficientemente el tiempo tan corto,
enfocar los esfuerzos editoriales y resultar adjudicatario del proceso de seleccion contractual. En
este punto, es fundamental precisar en qué momento CCE dio a conocer oficialmente cuales eran
las muestras de Materiales Pedagdgicos a entregar con la propuesta. Frente a este aspecto, YULY
ANGELICA ORTEGA SANTACRUZ (Gerente de Materiales del MEN para la epoca de los hechos)
afirmo durante su testimonio:

"DELEGATURA: "Para, para precisar esa, esa, eso gue usled nos menciona de segundo
¥ guinto, ;si7 Segundo y guinto, ;es0 en gue momento se les dio a conocer a las ediforiales

esn?

YULY ANGELICA ORTEGA SANTACRUZ: En la publicacidn de fa... [En_los plieqgos!
jDesde los pre-plieqos esta establecido! incluso hay un anexo gue explica por gué cada
uno de los grados."™

Las pruebas testimoniales presentadas, junto con el correo del 17 de junio de 2016, ratifican el
caracter confidencial que tuvo la informacion a la que accedio SM respecto a la estructuracion vy
evaluacion del proceso de seleccion contractual, en particular los grados en relacion con los cuales
debian presentarse las muestras, hasta tanto no fue oficialmente publicada por CCE en el SECOP
I, esto es, el 28 de junio de 2016.

" Folio 3516 del cuaderno plblica Mo, 19 del Expediente.

2 Folic 3516 del cuaderno publico No. 19 del Expediente.

* Folio 3516 del cuaderno plblica Mo. 19 del Expediente.
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Imagen No. 2. Proyecto de Pliego de Condiciones - Licitacion Publica LP-105-AG-2016

V1. Caracteristicas de la Oferta

El Proponents debe presentar el Material Pedagogico del Segmento para el cual presenta su Oferta
cumpliendo la ribrica de la siguiente forma: (i) dos (2) copias en formato fisico v una (1) en formato
digital {pdf cerrado en un DVD). El formato fisico debe cumplir con las siguientes caracteristcas: (1)
la impresion de pagines interiores en color (4X4); (i) la impresién de la cardtula en color (4X0); y (i)
la encuademacion manual que puede ser argollade, grapado o pegado. El Proponents debe
presentar los siguientes Mateniales Pedagégicos de acuerde al Segmento al que presenta su Oferta:

Tabla 9 Material Pedapdgico requerido por Segments
Malerial Pedagogico que debe incluir &l Proponente en su Oferta

Szgmento 1 Material Pecagégico grado segundo (2°) y grado quinto (5%
Segmenin 2 Material Pedagégioo grado sexto (8% y grado novens {2
Segmentn3  Matesial Pedagégico grado 11

Segments 4 Material Padagégics grado segundo (2°) y grado quinta (5°)
Segmentn 5 Materal Pedagogice grado sexio (§°) y grado novent {2

Segmentn 6 Materal Pedagdgion grado 11
Fuente: MEM.

20
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Fuente: Documento contenido en el Expediente™ (Recuadro rojo no original).

En otras palabras, la evidencia permite corroborar, sin duda alguna, que los investigados tuvieron
informacion fidedigna y veraz sobre cudles eran las muestras requeridas para la elaboracion de la
propuesta antes que estos datos fueran oficiaimente publicados y antes que cualquier otro
interesado en participar pudiera conocerlos, conducta a todas luces proscrita en la prohibicion
general prevista en el articulo 1 de la Ley 155 de 1958 como una practica tendiente a imitar Ia libre
competencia econdmica.

Para mayor claridad, a continuacion se presenta una tabla que permite evidenciar como la
informacian advertida previamente en las diferentes pruebas que se presentaron tenia el caracter
de confidencial o privilegiada.

~ Tabla No. 1. Aplicacién de criterios de informacion confidencial en el caso concreto
| Criterio | Aplicacién al caso _ Se cumple |
La informacién del proceso de seleccion contractual se hizo publica el 28
Debe darse | de junio de 2016 con la publicacion en SECOP Il por CCE. Con
al publico | anterioridad a esa fecha, la informacion era confidencial.

pero no fue
o atn no ha | A partir de las fechas de la cadena de correos electronicos, que empezo i
sido el 10 de junio de 2016 y termind el 17 de junio de 2016, se tiene que la

revelada informacion confidencial a la que accedieron los investigados tiene fecha
anterior a la publicacion oficial en SECOP II.

Como se observa en la cadena de correos electronicos del 10 al 17 de
junio de 2016, se accedid a datos puntuales de la estructuracion vy
evaluacion del proceso de seleccidn contractual.

Por ejemplo, la citada cadena de correos muestra no solo informacion
Es concreta Jap ]
detallada sino abundante:
{i} Se iba a evaluar un programa de formacion.
(il En el equipo de evaluadores de lenguaje no habia personas v
cercanas a SM, pero en matematicas si.

i Folip 17 del cuaderno publico Mo. 1 del Expediente.
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~ Aplicacion al caso Se cumple |
(iii} Se iban a dividir los grados escolares en grupos. |
(iv) Lo clave era el nimero de paginas.
(v} El plazo de entrega de los Materiales Pedagogicos de muestra.
(vi) Las muestras que el MEN pediria de los Materiales Pedagogicos
para presentar la oferta. )

A partir del acceso a informacion confidencial, el beneficio se materializo | |
en que; (i) desde ese momento concentraron y disefiaron tareas, trabajos
preliminares y contacto de potencial y futuro personal externo; (i) SM fue
la Unica empresa gue cubrid todos los segmentos del proceso de

Trae un seleccion a pesar de lo justo del tiempo; {iii) tuvieron suficiente tiempo
beneficic | para licenciar una parte de los Materiales Pedagédgicos y con esto que
para quien | LAROUSSE se presentara al segmento 3; (iv) fueron adjudicatarios v

la tenga directos e indirectos de todos los segmentos ofertados; y (v} lograron
sortear con comodidad el hecho de que en procesos de contratacidn
pablica era la primera vez que se incluia como objeto contractual la
edicién de los textos educativos, lo cual implicaba un esfuerzo novedoso
para las editoriales. )

Fuente: Elaboracion Superintendencia de Industria y Comercio.

Criterio ___ .

A partir de la tabla presentada, este Despacho concluyd que las pruebas que obran en el Expediente
administrativo permiten determinar que a partir del acceso a informacidn confidencial que respecto
del proceso de seleccion contractual obtuvo SM, esta compafiia logré tener una ventaja ilegitima y
suficientemente significativa para garantizar su participacion sin la presién competitiva que tuvieron
que soportar otros competidores. En otras palabras, la conducta proscrita en el articulo 1 de |a Ley
155 de 1959 se encuadrd perfectamente en el comportamiento desplegado por los investigados en
razon a que SM participé en el proceso de seleccion contractual en unas condiciones que fueron
indebidamente ventajosas y limitaron la competencia en el proceso competitivo, lo que a su vez
implicé una vulneracion a las condiciones de igualdad de oportunidades que debieron tener todos
los proponentes y, asi mismo, impidid que el MEN hubiera podido llevar a cabo una verdadera
seleccion objetiva.

En virtud de la razones expuestas, este Despacho confirma que se encuentra plenamente
acreditado que SM tuvo acceso directo a informacion confidencial relacionada con la estructuracién
del proceso contractual objeto de investigacion con lo que logré materializar decisiones que le
permitieron participar desde una posicion privilegiada y resultar adjudicatario sin presién competitiva
significativa, conducta que se adecua perfectamente a la descripcion tipica prevista en el articulo 1
de la Ley 155 de 1959 comao una practica tendiente a limitar la libre competencia econdmica.

Asi mismo, las pruebas obrantes en el Expediente permiten confirmar que ISABEL CRISTINA |
ARBOLEDA ZAPATA (Representante Legal y Gerente General de SM para la época de los |
hechos) y JAIME MARCO FRONTELO (Director Editorial de SM) incurrieron en la responsabilidad
prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por articulo 26 de la
Ley 1340 de 2009, al haber ejecutado la practica tendiente a limitar la libre competencia.

En efecto, a partir del material probateorio que fue presentado en la Resolucidn Sancionatoria vy
reiterado en este acto administrativo, es posible ratificar que ISABEL CRISTINA ARBOLEDA
ZAPATA fue quien tuvo acceso directo a informacion confidencial relacionada con la preparacion y
estructuracion del proceso de seleccion contractual y, ademas, que por su calidad de Representante
Legal Principal y Gerente General de SM para el momento de ocurrencia de los hechos, logro
materializar decisiones que finalmente llevaron a que SM participara desde el comienzo en una
posicion privilegiada, pues para el momento en que los otros interesados y proponentes apenas
conocian de las condiciones en gue habia guedado estructurado el proceso de seleccion
contractual, SM bajo su direccién y el aprovechamiento ilegitimo de informacian confidencial, logré
participar con ventaja y resultar adjudicatario sin ninguna presion competitiva significativa.

lgualmente, el material probatorio presentado previamente permite ratificar que JAIME MARCO
FRONTELO también tuvo acceso directo a informacién confidencial relacionada con la
estructuracion del proceso de seleccién contractual objeto de investigacion y, ademas, que por su
calidad de Director Editorial de SM para el momento de ocurrencia de los hechos pertinentes para
el caso, logré materializar decisiones que finalmente llevaron a que SM participara desde el
| comienzo en una posicion privilegiada, pues para el momento en que los otros interesados y
| proponentes apenas conocian de las condiciones en gue habia quedado estructurado el proceso
I| de seleccion contractual, el conocimiento y direccion editorial de JAIME MARCO FRONTELO
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permitié hacer un aprovechamiento ilegitimo de la informacién confidencial a la que accedieron, lo
que le permitic a SM participar y resultar adjudicatario sin ninguna presion competitiva significativa.

Asi las cosas, el comportamiento de ISABEL CRISTINA ARBOLEDA ZAPATA y JAIME MARCO
FRONTELO se adecuo a lo previsto en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1882,
modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2008, al haber ejecutado la conducta restrictiva de
la libre competencia ecandmica proscrita en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959,

Adicionalmente, los recurrentes presentaron una serie de argumentos dirigidos a evidenciar la
existencia de ciertas pruebas gue, a su juicio, darian cuenta que el intercambio de informacion entre
los mismos continud y, asi mismo, reflejarian el arduo trabajo que estaban desarrollando v la
inexistencia de un solo comentario que demuestre que daban por ganada una licitacion, pues no
existia presion competitiva. Para tal efecto, se refirieron especificamente a un correo electrénico del

8 de julio de 2016,

En el mismo sentido, se refirieron a la existencia de correos electrénicos intercambiados después
del 17 de junio de 2016 entre ISABEL CRISTINA ARBOLEDA ZAPATA, JAIME MARCO
FRONTELO y RODRIGO GARCIA LOPEZ que, en su criterio, eran relevantes para la licitacién y
confidenciales frente al equipo de SM.

Al respecto, este Despacho considera gue ninguna de las pruebas referidas por los recurrentes,
aun cuando fueran demostrativas del sentido que aseguran tener —arduo trabajo o un escenario de
competencia—, se pueden considerar con la eficacia probatoria para controvertir el verdadero
contenido v alcance de la informacién gue se intercambié en la cadena de correos electrénicos
iniciada el 10 de junio de 2016 y finalizada el 17 de junio de 2016.

Lo anterior debido a que los referidos correos son posteriores a que SM aseguro, a partir del acceso
a informacion confidencial, una ventaja ilegitima respecto de los demas interesados en participar en
el proceso de seleccidn del proveedor del Instrumento de Agregacion de Demanda y, asi mismo,
ninguna de las pruebas referidas desvirtian el incontrovertible hecho de que previamente SM
conocit que £/ material con el que van a evaluar es el siguiente. {...) 2° y 5% libro, cuademo y guia
(...) 6° 9°y 11° libro y gufa”, antes que los demas interesados en participar.

Incluso, lo que si permitiria corroborar el correo electronico del 8 de julio de 2016 referido por los
recurrentes, es que precisamente para JAIME MARCO FRONTELO, quien era el Director Editarial
de SM, el proceso de contratacion objeto de investigacién no era similar a otros antericres y
representaba en sus propias palabras “gran complejidad’. En efecto, en la referida comunicacion le
comparti a ISABEL CRISTINA ARBOLEDA ZAPATA y RODRIGO GARCIA LOPEZ su
preocupacion de que en el proceso de contratacion *(...} piden muchas cosas nuevas que en parte
requieren autoria y en parte un proceso de adaptacion. Solo esa intervencion para ajustarnos a los
requerimientos del Ministerio creo que resulta de una gran complejidad’. (Subrayas y negrillas
fuera de texto original}.

Lo anterior es apenas un ejemplo de como las pruebas obrantes en el Expediente controvierten los
argumentos presentados por los recurrentes en el sentido de sefalar que el proceso contractual
conocido como “Singapur” fue casi idéntico al proceso de contratacién objeto de investigacion. De
manera que no solo la comparacion de los procesos contractuales, sino que ademas la prueba
referida, permiten a este Despacho confirmar que, como consecuencia del acceso ilegitimo a
informacién confidencial, SM logré sortear con comodidad el hecho que en procesos de contratacion
publica era la primera vez que se incluia como objeto contractual la edicion de los textos educativos,
lo cual implicaba un esfuerzo novedoso para las editoriales.

En ese orden de ideas, el hecho que ciertas pruebas no tengan el caracter demostrativo pretendido
por los recurrentes para fundamentar las excusas o explicaciones por su reprochable conducta, o
gue a partir de su valoracion en conjunto con el resto del material probatorio resulten controvertidas,
no es una circunstancia que pueda ser considerada como una violacién al debido proceso por
supuesta ausencia de valoracién del material probatorio. De tal modo, los argumentos presentados
por los recurrentes sobre el particular seran rechazados en su totalidad.

De otra parte, los recurrentes sostuvieron que la circunstancia de que SM no participo en el acuerdo
entre los demas proponentes para que ampliaran el plazo y el contrato celebrado con LAROUSSE
no son conducentes para demostrar una conducta anticompetitiva. Asi, indicaron gue no se
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entiende el razonamiento |ogico para llegar a dicha conclusion, debido a que no se demostrd de
manera inequivoca el nexo entre el hecho probado y el hecho indiciario.

Sobre el particular, este Despacho debe aclarar que el hecho de que en la Resolucion Sancionatoria
se considerara que las circunstancias que rodearon el “Confrafo de licencia para la explotacion de
una obra literaria” entre SM y LAROUSSE se constituia en un indicio adicional que ratifica el
beneficio ilegitimo gue representd para SM el acceso a informacidn confidencial, no fue una
circunstancia determinante o exclusiva para encontrar configurada la conducta anticompetitiva
sancicnada.

Por el contrario, independientemente del indicio adicional que pretenden desconocer los
recurrentes, lo cierto es que gracias al acceso a informacion confidencial, SM resultéd adjudicatana
directamente de cinco (5) de los seis (6) segmentos licitados para la escogencia del proveedor del
Instrumento de Agregacion de Demanda, lo que significa que en cualquier caso, y al margen del
‘Contrato de licencia para la explotacion de una obra literaria” con LAROUSSE, dicha empresa se
hizo al 83,3 % de los segmentos ofertados en la licitacidn.

En esa medida, tal y como se sostuvo en la Resolucién Sancionataria, las circunstancias que
rodearon el “Contrato de licencia para la explotacion de una obra literaria” con LAROUSSE, no
descartan necesariamente que SM se hubiera aprovechado para concretar a través del referido
contrato de licencia, la ventaja ilegitima adquirida al haber tenido acceso a informacion confidencial
sobre todos los segmentos, ventaja que creia gue iba a perder porque tenia unos Materiales
Pedagogicos de muestra listos para un segmento al que por un supuesto error en la lectura del
pliego de condiciones pensaba que no podia presentarse porque le faltaba acreditar experiencia.

De hecho, este Despacho confirma que SM se hubiera encontrade con una empresa muy
interesada en participar -LAROUSSE-, pero con menos experiencia, no deja de ser para un indicio
adicional que ratifica el beneficio ilegitimo que para SM le representd el acceso a informacion
confidencial. Dicho de otra forma, esa circunstancia fue otra de las maneras en gque SM pudo
concretar con facilidad su presentacion, en forma indirecta, al Gnico segmento que le faltaba por
cubrir, incluso logrando reducir los cuestionamientos gue pudieran formuldrsele como resultado de
la practica anticompetitiva que desplegd en el proceso de seleccion contractual objeto de
investigacion.

Por las razones anotadas previamente, los argumentos presentados por los recurrentes en que
pretenden desconocer la eficacia demostrativa de las evidencias que fueron presentadas en la
Resolucion Sancionatoria no tienen ningun mérito de prosperidad y se rechazan por encontrarse
completamente desvirtuados.

3.3. Consideraciones del Despacho sobre los argumentos relacionados con el caracter de
confidencial yfo privilegiado de la informacion

En forma comun los recurrentes sefialaron que se cometid un “eror’ v “defiberada confusion” al
tratar indistintamente dos conceptos que guardan relacién, pero contienen caracteristicas
diferentes, como lo son informacion confidencial e informacion privilegiada. Agregaron que el
regimen colombiano no contempla definiciones legales para dichas figuras y no toda la informacion
privilegiada es informacion confidencial.

En ese sentido, sefalaron gue se citd como referente un articulado normativo aplicable al sector
financiere, desde el punto de vista comercial y penal, gue no guarda ninguna relacion con el caso
bajo estudio, convirtiéndose fundamentos impertinentes,

Por otra parte, indicaron que segun la Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales de la
Superintendencia de Industria y Comercio, “la calegoria de informacion clasificada “como
confidencial o secreto”, no puede dejarse a la simple estipufacion o interpretacion de que pueda
legar a serfo, sino que la prevencion o la proteccion debe ser tan clara que, al primer contacto que
ef agente o empleado tiene con la misma, debe entender que se encuenlra frente a datos
confidenciales, especiales, ya que ese conocimiento expreso sirve de factor vinculante para que el
comportamiento de quien tiene acceso a informacion de esa clase se adecte a las circunstancias
del caso”.

* Folios 658 a 672 del cuaderno reservada general No. 1 del Expediente.
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En tal medida, sefialaron que no se cumplieron los requisitos para que una informacion deba ser
considerada como confidencial, pues la simple manifestacion no es suficiente: (i} la informacion no
debe ser de naturaleza publica; (ii) solo es conacida por ciertas personas, (iii) se deben haber
implementado medidas para su proteccion y (iv) su uso no autorizado podria generar perjuicios al
emisor de dicha informacién.

En ese orden de ideas, precisaron que la informacion privilegiada se obtiene con ocasion a la
profesién u oficio que una persona desarrolle, por lo que los investigados no tendrian como acceder
a informacion de este tipo, pues para la época del proceso de contratacion ninguno trabajaba con

el MEN o CCE.

Con fundamento en lo anterior, censuraron que no se identificéd el supuesto sujeto emisor de la
informacion, pues se realizaron conjeturas erroneas y no se busco la verdad y que era necesario ir
mas alla de la interpretacion parcializada de tres (3) correos intercambiados entre funcionarios de
una misma empresa y demostrar fehacientemente la ilicitud de la conducta reprochada. Reiteraron
gue era imperativo la demostracién de quién fue el supuesto emisor de la informacion privilegiada,
pues de no haber sido un sujeto calificado, la misma perderia dicha calidad.

Finalmente, concluyeron que el tratamiento confuso que se realizo sobre (i) las figuras de
informacién confidencial e informacion privilegiada; (ii) la falta de claridad sobre el supuesto sujeto
emisor de una informacién y (iii) la carencia de pruebas respecto de un acceso ilegitimo,
indiscutiblemente dejan sin sustento las conclusiones plasmadas en la Resolucion Sancionatoria.

Los argumentos presentados por los recurrentes que en esencia se dirigen a cuestionar que la
informacion analizada en la Resolucidon Sancionatoria tuviera caracter de confidencial y/o
privilegiado no tienen ningtn mérito de prosperidad y seran rechazados por las razones que a
continuacion se pasan a exponer.

En primer lugar, es importante aclarar que las consideraciones expuestas en la Sentencia No. 0628
de 2011 por la Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales de esta Superintendencia, a partir de la
cual se pretenden establecer los requisitos que, a juicio de los recurrentes, serian necesarios para
catalogar una informacién como confidencial y/o privilegiada, se realizaron en un contexto y alcance
diferente al que interesa a la presente actuacion administrativa. En tal medida, se advierte que se
confunde el régimen general de proteccion de la competencia, previsto en la Ley 155 de 1838, el
Decreto 2153 de 1992 y la Ley 1340 de 2009, con los actos de competencia desleal previstos en la
Ley 256 de 1996,

En efecto, en la Sentencia No. 0628 de 2011 las consideraciones que se realizaron, en egjercicio de
funcién jurisdiccional, giraban en torno al siguiente problema juridico *(...) establecer si la prestacion
de servicios profesionales a ofra persona por parte de quien atin ostenta la calidad de (rabajador
de una persona juridica, proporcioné la lista de clientes y contrato a olros empleados de la
demandante, constituye aclos de competencia desfeal [violacion de secretos e induccion a la

ruptura contractual]”.

A partir de lo anterior, en la providencia referida se realizo el andlisis del acto de competencia
desleal previsto en el articulo 16 de la Ley 256 de 1992, denominado como violacion de secretos y
gue se encuentra relacionado con la existencia de "secretos industriales o de cualguiera olra clase
de secretos empresariales’, asi como su “divulgacion”, "explotacion” o acceso “legitimamente pero
con deber de reserva" o “ifegitimamente”.

En ese contexto, contrario a lo referido por los recurrentes, en la Sentencia No. 0628 de 2011 se
hizo referencia a los requisitos necesarios que debe tener la informacién para encontrar configurado
el acto de competencia desleal de violacion de secretos, al sefialar que "Siendo necesario para que
se configure la referida conducta, que la informacion a que se alude: a) sea secreta y que no sea
facilmente accesible. b) tenga un valor comercial y, c) que se hayan adoptado las medidas
razonables para manteneria en secreto”.

Como puede apreciarse, en la providencia judicial referida por lo recurrentes, y a partir de la cual
pretenden establecer los requisitos gue, a su juicio, serian necesarios para catalogar una
informacion como confidencial ylo privilegiada, el verdadero andlisis se centro en establecer en
sede judicial la configuracion de un acto de competencia desleal relacionado con la violacién de
secretos. cuestién gue por obvias razones es totalmente diferente a la analizada en la presente
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actuacion administrativa relacionada con la existencia de una practica tendiente a limitar la
likre competencia.

En tal medida, resulta absolutamente impertinente el argumento planteado por los recurrentes
respecto a que la informacién privilegiada se obtiene con ocasidn a la profesién u oficio que una
persona desarrolle vy debido a que para la época del proceso de contratacién ningan investigado
trabajaba con el MEN o CCE no pudieron acceder a informacidn confidencial. Semejante argumento
resulta ilégico ademas de confuso, debido a que en ningun momento se imputd a los investigados
haber trabajado en las entidades plblicas referidas, por el contrario, uno de los aspectos que se les
reprocha en la Resolucién Sancionatoria es haber accedido a informacién en un momento en que
la misma era de resorte exclusivo de la entidad publica gue estructuraba el proceso de seleccion,
para asegurar que una vez se llevara a cabo su publicacion todos los interesados en participar
estuvieran en igualdad de condiciones de competir en el procese.

En segundo lugar, es menester referirse al argumento segun el cual se utilizaron fundamentos
impertinentes, relacionados con normas aplicables al sector financiero, desde el punto de vista
comercial y penal, que no guarda ninguna relacion con el caso bajo estudio. Al respecto, contrario
a lo sostenido por los recurrentes, debe sefalarse que, independientemente de la aplicacién en
otros sectores de dichas normas, lo cierto es que su sentido y alcance es completamente pertinente
para analizar la existencia de informacion confidencial y/o privilegiada en el marco de la
estructuracién de un proceso de contratacion publica.

Tan asi que la jurisprudencia constitucional®? considera completamente valido que el operador
juridico razone por analogia, en aquellos casos en que es posible aplicar una norma a una situacion
no contemplada explicitamente en ella, pero esencialmente igual, para los efectos de su regulacion
juridica, a la que si lo esta. Esta modalidad se conoce en doctrina como analogia legis. y se la
contrasta con la analogia juris en la cual, a partir de diversas disposiciones del ordenamiento, se
extraen los principios generales que las informan, por una suerte de induccioén, y se aplican a casos
0 situaciones no previstas de modo expreso en una norma determinada.

Sin perjuicio de lo anterior, en cualquier caso, lo cierto es que en la estructuracion de un proceso
de contratacidn existe determinada informacién que por sus particularidades, el momento en que
es manejada por |a entidad publica y su relevancia en la confeccién de los criterios de seleccion del
gue sera el futuro contratista, resulta confidencial. De ese maodo, todas las personas o interesados
en contratar con el Estado deben gozar de idénticas oportunidades respecto del acceso a la
informacion relacionada con el proceso licitatorio en los tiempos v a través de los mecanismos
previstos en la ley, con lo que se garantiza |a libre concurrencia en condiciones de igualdad de
aquellos oferentes potencialmente habilitados para participar seqgln las exigencias de cada proceso
contractual v, a su vez, se beneficia a la entidad publica de las ventajas econdmicas que la
competencia en el mercado le puede generar.

Asi las cosas, en el desarrollo de las actividades propias de |la contratacién estatal, la publicidad y
la igualdad de oportunidades son elementos fundamentales para garantizar que todos los agentes
participantes puedan actuar en condiciones que garanticen el libre desarrollo del proceso
competitivo y, por esa via, materialicen el principio de seleccién objetiva, es decir, que la escogencia
se lleve a cabo con el ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener
en consideracion factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de motivacion
subjetiva ** . Entonces, cualquier distorsién injustificada de estas condiciones afecta el
desenvolvimiento natural de sus participantes y 1a igualdad de oportunidades en las que se espera
que estos concurran a rivalizar en los procesos de contratacion estatal.

En efecto, cuando un interesado en contratar con el Estado se anticipa indebidamente a las
condiciones o exigencias que tendra un proceso contractual a través del acceso fraudulento a
informacion confidencial, en forma inmerecida se atribuye una ventaja competitiva frente a los
demas interesados, circunstancia que limita la libre competencia en el proceso contractual. Esta
situacion se configura, por ejemplo, cuando uno de los agentes del mercado obtiene informacion

sobre determinadas condiciones o exigencias gue aun no han sido publicamente reveladas por

guien dirige un proceso de contratacion estatal v esa informacion es relevante v concreta para el

T Corte Constitucional. Sentencia C-083 de 1995,

| ay 1150 de 2007, articulo 5.
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desarrollo del proceso de seleccién o suficiente para otorgarle una ventaja significativa a guien
accede a la misma para participar en el proceso.

La entidad contratante se reserva esta informacidn porque, por su naturaleza, se requiere que los
competidores no tengan acceso a ella ni puedan usarla antes del momento oportuno, puesto que
su revelacian o filtracion anticipada tiene la potencialidad de beneficiar injustificadamente a quien
la obtenga antes de tiempo y frustrar por completo el proceso competitivo que pretende adelantarse.
Dicho de otro modo, si lo que pretende un proceso competitivo es que la adjudicacion realizada por
el Estado quede en cabeza de la firma mas eficiente y competitiva, para tal valoracion —seleccion
objetiva— la entidad contratante requiere la garantia de que los competidores han accedido a un
mercado en igualdad de condiciones. Algo distinto, se reitera, impide el desarrollo del proceso
competitivo y distorsiona la percepcidn objetiva de cual es la firma mas eficiente.

En resumen, la revelacion, filtracion o acceso anticipado de informacién relacionada con el proceso
contractual genera dos problemas: uno, a nivel juridico, que consiste en que, cuando una persena
puede “competir’ mejor porque se entera ilegitmamente de algo que los demas competidores no
saben o aun no deben saber, contraria el derecho colectivo a la libre competencia econdmica; y
otro, de tipo economico, es que el mercado pierde eficiencia porque se produce una asimetria de
informacidn entre competidores respecto del proceso contractual que beneficia artificialmente a un
solo agente economico y que no permite que el mercado opere libremente. Esto dltimo se
materializa en que, finalmente, el proponente beneficiado con el acceso a la informacion en realidad
no esta compitiendo, pues debido a que los demas proponentes no estaran en igualdad de
condiciones, el proponente beneficiado no soportara las mismas presiones competitivas que tendria
gue encarar en Un escenario de verdadera competencia.

Con fundamento en las razones expuestas, este Despacho confirma que para el presente caso es
dable concluir que la informacion confidencial y/o privilegiada es aquella que (i) debe darse a
conocer al publico pero no fue o adn no ha sido revelada; (ii) es concreta; y (iii) trae un beneficio
para quien la tenga. En ese sentido, de ninguno de los anteriores aspectos que permiten catalogar
una informacion como confidencial y/o privilegiada, e inclusoe de ningunc de los requisitos que a
juicio de los recurrentes permitirian catalogarla como tal, se desprende gue sea imperativo la
demostracion de quién fue el supuesto emisor de dicha informacion.

Por las razones dadas previamente, este Despacho rechaza los argumentos presentados por los
recurrentes dirigidos a cuestionar que la informacién analizada en la Resolucidon Sancionatoria
tuviera caracter de confidencial y/o privilegiado.

3.4. Consideraciones del Despacho sobre los argumentos relacionados con los efectos de la
conducta

Los recurrentes sostuvieron gue su comportamiento generd beneficios al mercado y gue se omitio
la superioridad del Material Pedagogico entregade por SM en la audiencia de adjudicacion. A su
juicio, esa superioridad derivé en beneficios palpables para los consumidores, €l mismo Estado,
quien asume los costos, y los estudiantes, quienes toman provecho de unos recursos academicos

adecuados.

En el mismo sentido, censuraron que existe una ausencia total de pruebas respecto de la existencia
de precios que afecten el mercado, Agregaron que no se demostro algan incremento en los precios
y, por ende, un pago indebido a SM, pues sus precios eran competitivos y en nada difieren de la
dinamica del mercade, toda vez que a la fecha los colegios gozan del Material Pedagoégico que
hasta el momento han requerido.

De ofra parte, indicaron que no se obstruyd |a participacion de terceros y que la participacion dentro
del proceso contractual estuvo dentro del promedio de licitaciones anteriores.

Por ultimo, los recurrentes sefialaron que empresas que logran |a adjudicacién de licitaciones
infringiendo normas de competencia estan destinadas al incumplimiento de los contratos
adjudicados v que solo el agente de mercado que obtenga de manera licita un contrato contara con
recursos y experiencia para llevarlo a buen término. En razén a ello, M ha dado cumplimiento total
y acorde a las reglas pactadas en la adjudicacion, sin sanciones por incumplimiento en desarrollo
del contrato.
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Los argumentos presentados por los recurrentes, gue en esencia se dirigen a excusar su
responsabilidad a partir de una supuesta ausencia de efectos de su conducta, no resultan
procedentes y seran rechazados por las razones que a continuacion se pasan a exponer.

En primera medida, es importante indicar gue los recurrentes en sus argumentos plantearon una
conclusion que se desprende de un razonamiento silogistico gue evidentemente contiene una
premisa falsa que salta a simple vista. Veamos:

Tabla No. 2. Estructura del silogismo -
Las empresas que logran la adjudicacion de !
Premisa mayor licitaciones infringiendo normas de competencia,

estan destinadas al incumplimiento de los contratos

SM ha dado cumplimiento total y acorde a las reglas

Premisa menor pactadas en la adjudicacidn, sin sanciones por

incumplimientoc en desarrolio del contrato

SM no infringid las normas de proteccidn de la

competencia

Conclusion

Como puede observarse, el argumento elaborado por los recurrentes asume un juicio universal
afirmativo como premisa mayor de su razonamiento, segun el cual las empresas gque logran la
adjudicacion de licitaciones infringiendo normas de competencia estan destinadas al incumplimiento
de los contratos. Al respecto, se advierte gue aun si dicho juicio fuese cierto (que no necesariamente
lo es), es a todas luces evidente que el cabal cumplimiento de un contrato no anula el reproche por
haber logrado su adjudicacion a partir de una ventaja ilegitima por €l acceso a informacion
confidencial yfo privilegiada.

En el mismo sentido, también se presentaron diferentes argumentos dirigidos a sefalar que su
comportamiento generd beneficios en el mercado y que se omitié 1la superioridad del Material
Pedagogico entregado por SM en la audiencia de adjudicacion. A juicio de los recurrentes, esa
superioridad derivd en beneficios palpables para los consumidores,

Sobre el particular, debe anotarse que de prosperar dichos argumentos se estaria patrocinando que
un agente del mercado estaria habilitado para lograr ilegitimamente la adjudicacién de un contrato
estatal violando las normas que protegen la libre competencia, bajo el pretexto o la excusa de gue
si cumple cabalmente con la gjecucidn del contrato, se generan beneficios a los consumidores o no
existe incremento en los precios, no deberia existir ninglin tipe de reproche por parte de la Autoridad
de Competencia, lo que es a todas luces improcedente. Aceptar semejantes postulaciones de los
recurrentes, no solo desquiciaria por completo el régimen de proteccion de la libre competencia
economica, sino que ademas se generaria un incentivo perverse para falsear la competencia en un
escenario donde esta llamada a imperar.

Asi mismo, este Despacho debe ser categdrico en sefalar que el reproche que se |e realizé a SM
nada tiene que ver con un incumplimiento del contrato estatal, ni tampoco con un incremento en los
precios, aspecto que de haberse encontrado probado hubiera generado un mayor reproche de su
conducta. En otras palabras, el hecho de que se probase que el contrato se cumpla a cabalidad o
la inexistencia de incrementos de precios, nada dice respecto de la ventaja ilegitima que llegue a
emplear un agente de mercado para lograr la adjudicacién de un contrato, como tampoceo del hecho
que a otros competidores se les limitara la posibilidad de competir en igualdad de condiciones por
resultar adjudicatarios en el proceso contractual.

En ese orden de ideas, aun cuando fuera cierto que la participacion dentro del proceso contractual
estuvo dentro del promedio de licitaciones anteriores, o gue no se obstruyd la participacion de
terceros, dichas circunstancias no logran desvirtuar la indiscutible ilegalidad de la conducta de SM
al acceder a informacion confidencial, efectivamente utilizarla y haber logrado editar y presentar la
totalidad de Materiales Pedagogicos a todos los segmentos en gue se dividio el proceso de
seleccion contractual a pesar de todas las restricciones que existian para los demas proponentes e
interesados, quienes al no haber accedide con antelacion a esta informacién confidencial no

tuvieron la misma oportunidad real de participar v, mucho menos, resultar adjudicatarios.

A partir de las razones expuestas previamente, se rechazan los argumentos presentados por los
recurrentes dirigidos a excusar su responsabilidad a partir de una supuesta ausencia de efectos de
su conducta.
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Por Ultimo, llama la atencién el sefialamiento de los recurrentes relacionado con que la decision le
ocasiond un "dafic” a SM, pues a pesar de gque ha cumplido a cabalidad el contrato, y no existen
investigaciones en la PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION, CONTRALORIA GENERAL
DE LA REPUBLICA o FISCALIA GENERAL DE LA NACION en relacion con actos de corrupcion,
se pone en tela de juicio la ética empresarial.

Al respecto, es importante anotar gue en nuestro ordenamiento juridico existen diferentes normas
que protegen o tutelan distintos bienes juridicos. Asl, por ejemplo, en materia penal se criminalizan
determinadas conductas con |a finalidad de proteger bienes juridicos especificos. Lo mismo sucede
en materia administrativa con diferentes regimenes sancicnatorios como el disciplinario, fiscal,
ambiental, aduanero, entre otros.

En tal medida, existen diferentes fuentes de responsabilidad, es decir, una conducta puede ser
censurada a la luz de diferentes tipos de responsabilidad, sin que uno sea presupuesto de otro. Por
ello, la Corte Constitucional® ha precisado que se trata de juicios diferentes que buscan proteger
bienes juridicos diversos y gue estan encaminados, segun exista merito para ello, a imponer
sanciones que se caracterizan por ser de naturaleza juridica distinta.

En el caso concreto de esta Superintendencia, el juicio de reproche que adelanta se trata de un
procedimiento de indole administrativo y su objeto se contrae en determinar si existe una infraccion
a las normas que protegen la libre competencia econémica, siendo absolutamente independiente
de cualquier tipo de responsabilidad penal, disciplinaria o fiscal, por lo que el argumento de los
recurrentes se torna en absolutamente impertinente. Y es que el hecho de que el analisis de
determinados hechos no genere responsabilidad en otros ambitos como el penal, disciplinario o
fiscal, no implica que esos mismos hechos no puedan ser analizados por esta Superintendencia, ni
mucho menos sancionados.

Aceptar como una justificacion valida para liberarse de la responsabilidad, como consecuencia de
infringir las normas que protegen la libre competencia, el hecho de que en otros escenarios no se
haya encontrado mérito alguno para sancionar a los investigados o que su conducta fue
previamente analizada sin determinar ninguna responsabilidad, equivaldria a desconocer que
existen bienes juridicos con diferente naturaleza juridica que comportan diferentes juicios de
reproche como es el caso de |a libre competencia econdmica.

Finalmente, es menester indicarle a los recurrentes que la conducta de la que dio cuenta la decision
adoptada en la Resolucién Sancionatoria, no solo efectivamente pone en tela de juicio la ética
empresarial de SM, tal y como lo afirman, sino que el hecho de encontrar demostrado que incurrio
en una practica tendiente a limitar la libre competencia proscrita en el articulo 1 de la Ley 155 de
1959, implica que renuncié a los mas elementales mandatos de comportamiento empresarial,
violando su deber constitucional, legal y ético de competir en el mercado vy, por esa via, defraudaron
desde su inicio el proceso competitivo implementado por el MEN y CCE.

Por las razones expuestas, se rechazan los argumentos planteados por los recurrentes al
encontrarse completamente desvirtuados.

3.5. Consideraciones del Despacho sobre los argumentos relacichados con la
caracterizacion del mercado afectado

SM presentd algunos argumentos mediante los cuales reprocho y pretendid invalidar la lista de
potenciales proveedores realizada en la seccion de caracterizacion del proceso de seleccion objeto
de analisis en la Resolucion Sancionatona.

Dichos argumentos no son de recibo por este Despacho en la medida en que dicha lista fue
(nicamente descriptiva de los resultados del estudio realizade por CCE y en ningun momento
represento la pasicion o el analisis de esta Superintendencia. Tal y como alli se indico, fue CCE
quien efectud un andlisis de la potencial oferta de material pedagogico para el proceso de
contratacion objeto de analisis y el mismo fue meramente usado en la Resolucion Sancionatoria a
efectos descriptivos del contexto en el que se realizo el proceso de contratacion. En esta medida,
no corresponde a la Superintendencia de Industria y Comercio realizar algin juicio de valor sobre
la lista expuesta en el estudio y, en gracia de discusion, que la misma tenga algunas variaciones,

M Corte Constitucional. Sentencia C-720 de 2006,
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no implicaria por ningun motivo un cambio en las conclusiones a las que llegd este Despacho en la
Resolucidén Sancionatoria.

3.6. Consideraciones del Despacho sobre los argumentos relacionados con las sanciones
impuestas

En primer lugar, los sancionados manifestaron que, sobre el impacto de la conducta en el mercado,
se debia tener en cuenta que la adjudicacion del contrato transcurrié con absoluta normalidad y que
SM ha cumplido a cabalidad con el mismo.

Si bien lo anterior es reconocido por este Despacho, es importante considerar que esto no significa
gue la conducta reprochada no haya tenido un impacto sobre el mercado. Como puede apreciarse
de la descripcién de un Instrumento de Agregacion de Demanda presentada en la Resolucidn
Sancionatoria, en conjunto con el analisis de la conducta, la informacion confidencial que obtuvo
SM, de manera anticompetitiva, tuvo como resultado que la emprasa fuera adjudicada en 5 de los
6 segmentos existentes. Lo anterior hace referencia a la operacion primaria del instrumento de
demanda. Fue alli en donde se materializé 1a ventaja anticompetitiva que obtuvo |la empresa y que
facilitd que la misma fuera designada como proveedora habilitada en la Tienda Virtual del Estado
Colombiano.

Qlue el contrato haya transcurrido con normalidad, implicando que SM haya cumplido a cabalidad
con sus responsabilidades, en nada desdibuja el efecto anteriormente planteado. Incluso, con la
conducta desplegada, potencialmente se estaria afectando la operacidn secundaria pues la misma
refleja unas solicitudes de compra a un proveedor habilitado que fue escogido en un escenario
anticompetitivo v de asimetria entre los proponentes. Entonces, es claro que no resulta pertinente
asociar el cumplimiento del contrato con el impacto de la conducta pues este dltimo distorsiond todo
el proceso decisorio, tanto en |a operacidn primaria como en la secundaria.

En segundo lugar, SM indico gue el hecho de que la empresa haya sido adjudicada en 5 de log 6
segmentos se debe a la amplia experiencia de |la compafiia ¥y no al beneficio obtenido por |a
realizacion de la conducta reprochada.

En este punto es importante recalcar que este Despacho en ningin momento controvierte la
experiencia que ha tenido SM en la produccion y edicion de materiales pedagodgicos. Reflejo de su
experiencia puede ser justamente que la empresa ha cumplido a cabalidad con el contrato. Sin
embargo, esto no guiere decir gque con la conducta ilegal no se haya facilitado |la adjudicacion de
estos segmentos. En otras palabras, mal haria este Despacho en atribuir Unicamente a la
experiencia de SM el resultado del proceso de adjudicacion cuando existe evidencia suficiente de
que la empresa hizo uso de informacion confidencial que, por su caracter y contenido, resultaba en
una ventaja significativa para competir en las condiciones impuestas en el pliego de condiciones
del proceso.

En esta misma linea, SM aseverd que se ha debido tener en cuenta que la empresa participd en el
proceso a través de uniones temporales, lo que implicé gque las utilidades generadas por la
compafia como resultado de |a adjudicacion del contrato hayan sido considerablemente menores.

Al respecto, debe indicarse que dicha informacién fue tenida en cuenta por este Despacho al
momento de analizar la conducta de SM en el mercado. Por un lado, para la caracterizacién del
mercado se puso de presente que en todos los segmentos SM participd mediante figuras de union
temporal, y por otro, se tuvo en cuenta la informacion financiera de la empresa, particularmente su
patrimonio, para dar cuenta de su capacidad de pago. Es importante recordar que las utilidades no
corresponden especificamente a un criterio de dosificacion de las sanciones, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 25 de la Ley 1340 de 20089, que modifico el numeral 15 del articulo 4 del
Decreto 2153 de 1992

En este mismo orden de ideas, JAIME MARCO FRONTELO e ISABEL CRISTINA ARBOLEDA
ZAPATA aseveraron que el supuesto beneficio obtenido por SM con |a conducta no representaba
beneficio para ellos como personas naturales y que esto podia evidenciarse en sus respectivas
declaraciones de renta.

Para este Despacho lo anterior en nada contradice el andlisis de dosificacion realizado en la
Resolucién Sancionatoria, toda vez que en ninglin momento se argumento que el beneficio obtenido
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por la empresa hubiese sido trasladado de alguna forma a las finanzas de las personas naturales.
Adicionalmente, y como quedd consignado en tal ejercicio, se llevd a cabo una revision a las
declaraciones de renta, permitiendole a esta Superintendencia capturar de forma adecuada la
capacidad de pago de todos los sancionados. Por tal razdn el argumento sera descartado.

Por otro lado. los recurrentes argumentaron que mas que neutra, la conducta procesal tanto de SM
como de las personas naturales asociadas a la empresa fue positiva, pues desde |a averiguacion
preliminar estuvieron a disposicion de esta Entidad, entregaron toda la informacion solicitada y no

obstaculizaron la investigacion.

JAIME MARCO FRONTELO e ISABEL CRISTINA ARBOLEDA ZAPATA agregaron que fueron
citados a una diligencia de ampliacion de informacion la cual ambos solicitaron aplazar por
encontrarse fuera de Bogotd en un evento institucional de la empresa. Sin embargo, la
Superintendencia de Industria y Comercio decidié no volver a agendar la misma. Esta disponibilidad
y seguimiento por parte de los investigados, en su concepto, s muestra de su interés por aclarar
los hechos analizados en este caso, sin que esto fuera posible.

Respecto de la conducta procesal, es importante enfatizar en que el hecho que los sancionados
hayan ejercido su derecho de defensa y contradiccion de manera adecuada no puede interpretarse
como un atenuante a las sanciones impuestas, pues su comportamiento procesal apenas se limitd
a cumplir con sus obligaciones legales, con lo cual aportar documentos y presentar declaraciones
es apenas lo que se espera de cualguier persona en el marco de una investigacion administrativa
por practicas restrictivas de la competencia. Incluso, en algunos casos —como en los requerimientos
de informacién— estos comportamientos resultan ser responsabilidades de obligatorio cumplimiento
por parte de los agentes investigados, con lo cual no podrian en ningun caso representar algun
beneficio por comportamiento procesal o colaboracién con las autoridades. Asi las cosas, la
valoracién de su conducta procesal de forma neutra es la adecuada para el comportamiento
observado de los sancionados durante la totalidad de |a actuacion administrativa.

SM agregd que no se tuvo en cuenta el criterio de reiteracion de la conducta para la dosificacion de
sU sancion como si |o hizo en el caso de las multas impuestas a las personas naturales.

En este punto, este Despacho recuerda a la sancionada que los criterios a considerar para imponer
sanciones a los infractores del régimen de proteccién de la competencia son aquellos dispuestos
en el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009 que modifico el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153
de 1992. La razon de ser de la diferencia entre los criterios aplicados para el caso de SMy aquellos
de los facilitadores de su conducta es que, para estos Ultimos, existen criterios diferentes, de
conformidad con el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009 que modifico el numeral 16 del articulo 4 del
Decreto 2153 de 1992. Por ejemplo, la reiteracion de la conducta anticompetitiva es un criterio
dispuesto en el segundo pero no en el primero. Por tal razon, este Despacho descartara el
argumento presentado.

Frente a dicho criterio, JAIME MARCO FRONTELO e ISABEL CRISTINA ARBOLEDA ZAPATA
solicitaron que se otorgue mayor importancia al mismo a la hora de reevaluar el monto de las
sanciones. Esta solicitud debe ser rechazada toda vez que la misma no presenta argumentos
adicionales a los ya analizados en el ejercicio de dosificacién de la multa que este Despacho
presentd en la Resolucion Sancionatoria. En este sentido, se indico que “este Despacho no
encontrd que el investigado hubiese sido sancionado, con anterioridad al presente caso, en refacion
con la comision de alguna de las conductas anticompetitivas previstas en el regimen de proteccion
de la competencia”, haciendo evidente la valoracion de dicho criterio.

Sobre la invitacién de SM a que este Despacho considere aspectos como |a simetria de informacion
entre los proponentes v la no afectacion a la libre competencia con la conducta para la dosificacion
de las sanciones, se indica gue, comoguiera que ya fueron resueltos los argumentos relacionados
con el cardcter anticompetitivo del comportamiento desplegado por la empresa, las consideraciones
presentadas por SM resultan ser impertinentes.

Finalmente, respecto de la solicitud de reduccion del monto de la sancién como porcentaje del
patrimonio de la empresa o de las personas naturales, encuentra este Despacho que tal solicitud
no tiene fundamento alguno, de modo que no procedera a modificar dicho valor. Lo anterior toda
vez que se observa que |a solicitud no contiene informacién adicional a la ya analizada al momento
de dosificar la sancion.
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Asi las cosas, no se encuentra ninguna razon valida o elemento de juicio adicional que permita
modificar las sanciones que fueron impuestas en la Resolucion Sancionatoria, por lo que, ademas
de rechazar todos los argumentos presentados por los recurrentes sobre el particular, se confirma
integralmente el monto de las multas impuestas.

CUARTO: Que de conformidad con el articulo 49 de la Ley 1955 del 25 de mayo de 2018, se
establecio que:

"ARTICULO 49. CALCULO DE VALORES EN UVT. A partir del 1 de enero de 2020, todos
los cobros, sanciones, muffas, tasas, larifas y estampillas, actualmente denominados y
esfablecidos con base en el salario minimo mensual legal vigente (smmiv), deberan ser
calculados con base en su equivalencia en términos de la Unidad de Valor Tribufario
{UVT). En adelante, las actualizaciones de estos valores también se hardn con base en af
valor de la UVT vigente".

Por su parte, |a Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (en adelante, “DIAN"} fijo, mediante
Resolucion No. 56 del 22 de noviembre de 2018, la Unidad de Valor Tributario (UVT) vigente para
el 2019 en TREINTA Y CUATRO MIL DOSCIENTOS SETENTA PESOS MONEDA CORRIENTE
($34.270.00) v mediante Resolucion No. B4 del 28 de noviembre de 2019, fijo la Unidad de Valor
Tributario (UVT) vigente para el 2020 en TREINTA Y CINCO MIL SEISCIENTOS SIETE PESOS
MONEDA CORRIENTE ($35.607.00).

En virtud de lo anterior, el Despacho procedera a expresar las sanciones impuestas en UVT
vigentes en 2019, afio de imposicién de las sanciones y en UVT de 2020, vigentes a |a fecha de
expedicion de |a presente resolucién.

En merito de lo expuesto, este Despacho,
RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: CONFIRMAR en todas sus partes la Resolucion No. 73079 del 12 de
diciembre de 2019, de conformidad con las razones expuestas en el presente acto administrativo.

ARTICULO SEGUNDO: EXPRESAR las sanciones impuestas en los articulos SEGUNDO vy
CUARTO de la Resolucion No. 73079 del 12 de diciembre de 2019 en Unidades de Valor Tributarias
(UVT) de 2019, afo de imposicion de las sanciones, y del afio 2020, vigentes al momento de
expedicién de la presente resolucion, asi:

Hito by
gt e |
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SM EDUCACION S.A

A T

e LI

ISABEL CRISTINA
ARBOLEDA ZAPATA $05.233.340 2.778,91275167785 2.5?4.55?922;}3?3
JAIME MARCO
FRONTELO ) $5.796.812 B 169:1512_1??1595 162, 799786558823

ARTiCULQ TERCERO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente Resolucion a SM
EDUCACION S.A., identificada con NIT. 900.080694-8, ISABEL CRISTINA ARBOLEDA
ZAPATA, identificada con cédula de ciudadania No. 25.280.194; v JAIME MARCO FRONTELO,
identificado con ceédula de extranjeria No. 529198, entregandoles copia de la misma e
informandoles gue en su contra no procede recurso alguno.

ARTICULO CUARTO: COMUNICAR el contenido de la presente Resolucion a EDITORIAL
SANTILLANA S.A.S., identificada con NIT. No. 800.024.265-0, en su condicion de tercero
interesado, entregandole copia de la misma e informandole que en su contra no procede recurso
alguno.

ARTICULO QUINTO: COMUNICAR el contenido de la Resolucion No. 73079 de 2019 y de la
presente Resolucion a C{JLGMBIA COMPRA EFIC[ENTE, gl MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL v a la FISCALIA GENERAL DE LA NACION.
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ARTICULO SEXTO: COMPULSAR copias del contenido de la Resolucién No. 73079 de 2019 y de
la presente Resolucion a la FISCALIA GENERAL DE LA NACION para lo de su competencia, por
la presunta comision de conductas punibles previstas en la Ley 599 de 2000 - Codigo Penal.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota D.C., a los 2 E FEB ?ﬂg[]

AAWM{J M /

ANDRES BARRETY GONZALE

El Superintendente de Industria y Comercio,

NOTIFICAR:

SM EDUCACION S.A.

MIT. 500.080.694-8

JAIME MARCO FRONTELOC

C.E. MNo. 529.198

Apoderado

DANILO ROMERDO RAAD

C.C. No. 79.547.687

T.P. Mo, 79.2689 del C. 5. de la J.

Carrera 7 Mo. 71-21, Torre A, Piso 8, Bogota D.C.
danilo.romero@hklaw.com

ISABEL CRISTINA ARBOLEDA ZAPATA
C.C.MNo. 25.280.194

Apoderado

BETTINA SQOJO LIZARAZO

C.C. Mo, 1.020,772.201

TP MNo. 271,530 del C. 5. de la J.

Carrera 7 Mo, 71-21, Torre A, Piso 8, Bogota D.C.
bettina.sojo@hklaw.com

COMUNICAR:

EDITORIAL SANTILLANA 5.A.S.
MIT. Na. 800.024.265-0

Apoderado ;
ALEJANDRO AGEVEDQ ESCALLON
C.C. No. 1.018.414.682

T.P. No. 195.243

Avenida Calle 92 Nao. 11-51

COLOMBIA COMPRA EFICIENTE

AGENCIA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA
Carrera 7 Mo, 26 — 20 Piso 17,10 y 8, Edificio Tequendama
Bogeota D.C.

MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL

Viceministeric de Educacion Preescolar, Basica y Media
Calle 43 Mo. 57 — 14, Centro Administrative Nacional
Bogota D.C.

FISCALIA GENERAL DE LA NACION
Avenida Calle 24 No. 52 — 0, Ciudad Salitre
Bogota D.C.




