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

RESOLUCION NUMERO 3975 8 DE 2017

Radicacién 12-191859 ( 06 JuL 201 ) VERSION UNICA

“Por la cual se imponen unas sanciones por infracciones al régimen de proteccién de la
competencia y se adoptan otras determinaciones”

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

En ejercicio de sus facultades legales, en especial de las previstas en la Ley 1340 de 2009, el
Decreto 2153 de 1992" y el Decreto 4886 de 20112 y

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que mediante la Resoluciéon No. 97610 de 2015, la Delegatura para la Proteccion de
la Competencia de la Superintendencia de Industria y Comercio (en adelante la Delegatura), abrié
una investigacion administrativa y formul¢ pliego de cargos contra la FUNDACION PARA EL
DESARROLLO Y LA SOLIDARIDAD FUNDESOL (en adelante FUNDESOL) y la FUNDACION
MULTIACTIVA EMPRENDIENDO (en adelante MULTIACTIVA), para determinar si infringieron lo
dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 de 1958 (prohibicién general) y en el numeral 9 del articulo
47 del Decreto 2153 de 1992 (acuerdos que tengan por objeto la colusidon en las licitaciones o
concursos o los que tengan como efecto la distribucién de adjudicaciones de contratos,
distribucion de concursos o fijacién de términos de las propuestas).

Asi mismo, se abrid investigacién y formulé Pliego de Cargos contra JENIFFER AVILA
RODRIGUEZ y DARLY JOHANA ASIS PADILLA, personas naturales vinculadas con las
personas juridicas antes mencionadas, para determinar si habrian incurrido en la responsabilidad
prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificade por el articulo 26 de
la Ley 1340 de 2009, al presuntamente haber colaborado, facilitado, autorizado, ejecutado o
tolerado las conductas imputadas a las personas juridicas.

SEGUNDO: Que la actuacién administrativa se inicié de oficio mediante memorando interno
radicado con el No. 12-191859-0 del 26 de octubre de 2012, mediante el cual el Superintendente
Delegado para la Proteccion de la Competencia le solicité a la Coordinacién del Grupo
Interdiscipiinario de Colusiones, iniciar una averiguacion preliminar para establecer |a ocurrencia
de presuntas practicas anticompetitivas a partir de una serie de informaciones periodisticas, gue
darfan cuenta de posibles irregularidades en los procesos de seleccién contractual adelantados
por el DISTRITO TURISTICO Y CULTURAL DE CARTAGENA DE INDIAS (en adelante
ALCALDIA DE CARTAGENA) en el afio 2012

TERCERO: Que una vez notificada la Resolucion de Apertura de Investigacion con Pliego de
Cargos y corridos los términos para solicitar y aportar pruebas3, ninguno de los investigados
presentd descargos, aportd pruebas ni formulé argumentos respecto de la imputacion realizada.

CUARTO: Que mediante las Resoluciones Nos. 28068 de 13 de mayo de 20164, 57129 del 29 de
agosto de 20165y 13732 de 27 de marzo de 20179, la Delegatura decretd las pruebas de oficio

1 Modificado por el Decreto 19 de 2012.

2 Mediante el cual se modificé el Decreto 3523 de 2009, a su vez modificado por el Decreto 1687 de 2010,
2 Decreto 2153 de 1992, articulo 52, modificado por el articulo 155 del Decreto 19 de 2012,

“ Folio 4062 a 4066 del Cuaderno Publico No. 21.

5 Folio 4225 a 4228 del Cuaderno Publico No. 21.

€ Folio 4326 a 4327 del Cuaderno Publico No. 22.
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que consideré procedentes. Posteriormente, atendiendo los principios de economia y celeridad
gue orientan las actuaciones administrativas, establecidos en los numerales 12 y 13 del articulo 3
de la Ley 1437 de 2011, por medio de la Resolucién No. 23705 de 8 de mayo de 2017 prescindiéd
de algunas pruebas decretadas, entre las cuales se encuentran requerimientos de informacién
formulados a los investigados, las documentales solicitadas y las declaraciones de parte que no
pudieron realizarse respecto de los investigados que no asistieron a las audiencias programadas

QUINTO: Que luego de cuiminar la etapa probatoria, el 15 de mayo de 2017 la Delegatura
adelantd la audiencia prevista en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo
155 del Decreto 12 de 2012. Durante el curso de esta audiencia, FUNDESOL formulé los
siguientes argumentos’:

» Los acuerdos colusorios unicamente se presentan cuando un competidor acuerda presentar
una oferta mas elevada que la del ganador, presenta una oferta mas elevada gque fas demas o
presenta una oferta con condiciones claramente inaceptables para la entidad. Por lo tanto, en
este caso deberia archivarse la investigacién porque FUNDESOL no incurrid en ninguna de
esas modalidades de acuerdo.

e FUNDESOL y MULTIACTIVA las personas juridicas investigadas en esta actuacién
administrativa, no resultaron adjudicatarias en el proceso de contratacién.

¢ FUNDESOL no tenia una posicién de dominio que le permitiera definir las condiciones del
mercado, en tanto estas son determinadas en el pliego de condiciones.

+« FUNDESOL no incurrié en ningunoc de 10s actos restrictivos de la libre competencia econoémica
descritos en el articulo 47 de! Decreto 2153 de 1992.

¢ La Delegatura incurrid en un error en la valoracién de las pruebas en la medida en que no
realizo una valoracion de los documentos disponibles en el expediente de conformidad con la
normativa aplicable, que le exigia hacer un analisis de cada uno de elios. Esa circunstancia
vuinero el derecho al debido proceso de los investigados porque no se califico debidamente el
sumario probatorio “af no darle el valor probatorio real y equitalivo” a cada uno de ios
documentos allegados.

¢ La configuracién de los comportamientos anticompetitivos imputados requeria que los
investigados hubieran actuado de forma dolosa. En este caso no se demostré que FUNDESOL
hubiera actuado de esa manera.

« El material probatorio, que no es conducente ni pertinente, tampoco es suficiente para
demostrar el comportamiento imputado a FUNDESOL mediante la resolucion de apertura.

e La administracién tiene la obligacidn de aplicar de forma estricta el principio de buena fe, lo cual
se traduce en respetar los procedimientos publicos “que gozan iqualmente del principio de
fransparencia’.

« FUNDESOL no incurrid en la conducta imputada, como quiera que no se encuentra probado
que su conducta o la de los demas proponentes hubieran “estado acorde para hacer incurrir en
error a la administracion”. Adicionalmente, el ente territorial no ha suministrado la informacién
requerida por la Superintendencia.

» No existe ningun vinculo, de ninguna clase, entre FUNDESOL y MULTIACTIVA. El que los
formatos allegados por estas fundaciones al proceso de seleccion que interesa hubieran
resultado similares no constituye prueba suficiente para que se predique un caso de colusion.
Al respecto, es posible encontrar dichos formatos “en los medios informaticos’, los cuales “son
susceptibles de copia’.

« Laactuacion surgié de una denuncia que puede estar viciada de culpa o dolo. No existe material
probatorio suficiente sobre un actuar contrario a la ley por parte de MULTIACTIVA y

7 Los argumentos fueron expuestos de manera verbal en el marco de !a audiencia y de forma escrita mediante
radicada No. 12-191859-270 de 15 de mayo de 2017, folios 4421 a 4425 del Cuaderno Pablico No. 22 del Expediente.
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FUNDESOL., encaminado a inducir en error al ente territorial. Lo anterior, por cuanto la oferta
presentada por FUNDESOL no fue evaluada por la ALCALDIA DE CARTAGENA.

SEXTO: Que luego de realizada la audiencia prevista en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por el articulo 155 del Decreto 19 de 2012, el Superintendente Delegado para la
Proteccion de la Competencia presento ante el Superintendente de Industria y Comercio, el Informe

Motivado con el resultado de la etapa de instruccién (en adelante “Informe Motivado")® en el cual
recomendo:

(i) Declarar responsable y sancionar a FUNDESOL y MULTIACTIVA como quiera que se
encuentra demostrado que incurrieron en el comportamiento previsto en el numeral 9 del articulo
47 del Decreto 2153 de 1992, en concordancia con el articulo 1 de la Ley 155 de 1958.

(ii) Declarar responsable y sancionar a JENIFFER AVILA RODRIGUEZ y DARLY JOHANA ASIS
PADILLA como quiera que se encuentra demostrado que incurrieron en el comportamiento
previsto en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de
la Ley 1340 de 2009.

El Informe Motivado fundamentd sus recomendaciones en las siguientes consideraciones:

6.1. Consideraciones de la Delegatura respecto del proceso de seleccion No. SA-UAC-SI-
02-2012 adelantado por la ALCALDIA DE CARTAGENA

La Delegatura describio el proceso de seleccion y precisé que su objeto consistia en el
‘SUMINISTRO DE PRODUCTOS PERECEDEROS Y NO PERECEDEROS CON DESTINO A
LOS ADULTOS MAYORES DE LOS CENTROS DE VIDA Y GRUPOS ORGANIZADOS EN EL
DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS™.

Para el desarrollo del objeto contractual, la ALCALDIA DE CARTAGENA establecié como valor
del presupuesto oficial estimado la suma de MIL NOVECIENTOS OCHENTA Y CINCO
MILLONES QUINIENTOS TREINTA MIL DOSCIENTOS VEINTICINCO PESOS MONEDA
CORRIENTE ($1.985.530.225 00)1°.

En el proceso de seleccion No. SA-UAC-S1-002-2012 participaron los siguientes proponentes:

Proponentes que participaron en el proceso de selecciéon No. SA-UAC-S1-002-2012

PROPONEN
MARIA HELENA ZULUAGA DE BOTERO
1 UNION TEMPORAL PROANCIANOS FUNDACION ENLACE
DE CARTAGENA COOPERATIVA DE SERVICIOS GENERALES

| LAHEROICA
RIS FUNDACIGN MULTIACTIVAEMERENDIENDO EMULTIACTIVA

, FUNDACION AMIGOS DE LA SALUD
3 UNION TEMPORAL ALIMENTARTE ESODE LTDA.

UNION TEMPORAL ALIMENTOS DE DISTRIBUCIONES UNIVERSAL S.A.S.

Como consta en la Resolucién No. 1574 de 25 de julio de 2012 de la ALCALDIA DE
CARTAGENA, se adjudicé el contrato a la UT ALIMENTOS DE CARTAGENA por MIL
NOVECIENTOS CINCUENTA Y NUEVE MILLONES DE PESOS MONEDA CORRIENTE
($1.959.000.000.00).

8 Mediante memarando No. 12-191859-275-1 de 16 de mayo de 2017.
? Folio 294 del Cuaderno Publico No. 2.
12 Folio 294 del Cuaderno Publico No. 2,

11 Folio 1236 del Cuaderno Publico No. 7.
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6.2. Consideraciones de la Delegatura respecto del actuar de los investigados en el pi'oceso
de seleccion No. SA-UAC-S1-02-2012 adelantado por la ALCALDIA DE CARTAGENA

De_ acue_rdo con lo sefalado por la Delegatura, las siguientes circunstancias podrian indicar la
existencia de un comportamiento coordinade entre los investigados en el marco del proceso de
seleccién No. SA-UAC-SI-02-2012:

(i) Los formatos utilizados por MULTIACTIVA y FUNDESOL para la presentacion de las
ofertas eran similares (g]. portadas y las tablas de contenido).

(if) Los documentos contables allegados por MULTIACTIVA y FUNDESOL presentaban
similitudes, como en el caso de las notas a los estados financieros y en la informacién financiera,
que a pesar de haber sido suscritos por contadores diferentes, era similar en algunos casos e
idéntica en otros.

(iii} Los certificados de existencia y representacién legal, el Registro Unico de Proponentes,
~ los antecedentes disciplinarios y fiscales y los de la Junta Central de Contadores aportados al
proceso de seleccién investigado por MULTIACTIVA y FUNDESOL, fueron expedidos
simultaneamente, con escasos minutos de diferencia y, en algunos casos, con nimeros
consecutivos.

(iv) MULTIACTIVA y FUNDESOL acreditaron en el proceso de seleccion los mismos
proveedores para transportar alimentos perecederos y no perecederos en vehiculos automotores,
asi como para certificar la bodega.

(v) OSCAR ENRIQUE PENALOZA MARTINEZ, quien se identificé como contador publico
de MULTIACTIVA durante las visitas, afirmé que los documentos relacionados con esa fundacion
se encontraban en la carrera 19 No. 13-37 de Santa Marta!z, que es la direccion consignada por
FUNDESOL. De otro lado, para la época de los hechos, OSCAR ENRIQUE PENALOZA
MARTINEZ estaba registrado como revisor fiscal de FUNDESOL, pero no se -encontraba
vinculado formalmente con MULTIACTIVA. OSCAR ENRIQUE PENALOZA MARTINEZ en su
declaracion afirmé que suministré documentos contables tanto a FUNDESOL como a
MULTIACTIVA.

(vi) En la visita realizada el 16 de mayo de 2013 a la UT ASEAR, de la que era miembro
MULTIACTIVA, se encontrd informacién de FUNDESOL relacionada con la convocatoria publica
para conformar una lista de habilitados y seleccionar operadores para el programa nacional de
alimentaciéon para el adulto mayor?3,

(vii) FUNDESOL y MULTIACTIVA presentaron las mismas certificaciones de VIAJEROS,
para acreditar la disponibilidad de vehiculos automotores para transportar alimentos perecederos
y no perecederos, las cuales fueron suscritas por YOHAN ALFONSO PINEDO PANETTA,
Representante Legal suplente de VIAJEROS para la época de los hechos. Sin embarge, en su
declaracion YOHAN ALFONSO PINEDO PANETTA sefialé que las certificaciones de no fueron
suscritas por él.

6.3. Para la Delegatura FUNDESOL y MULTIACTIVA actuaron coordinadamente antes y
después del proceso de seleccion No. SA-UAC-S1-02-2012

La Delegatura sefialé que con anterioridad al proceso de seleccién No. SA-UAC-SI-02-2012,
FUNDESOL y MULTIACTIVA actuaban de forma conjunta y coordinada. En efecto, la Delegatura
determind que FUNDESOL y MULTIACTIVA tenian una relacién cercana, como quiera que
compartian los mismos espacios 0 sedes de trabajo en Santa Marta y en Cartagena. Del mismo
modo, demostré que OSCAR ENRIQUE PENALOZA MARTINEZ ha trabajado simultdneamente
en el area contable de MULTIACTIVA y de FUNDESOL por lo menos desde el afto 2010.

12 Folios 1262 a 1263 del Cuaderno Publico No. 7. ‘

13 Folios 3601 a 3646 del Cuaderno Publico No. 19.
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Por otra parte, se evidencié que FUNDESOL como MULTIACTIVA tienen un objeto sociai
semejante, realizan actividades similares, tienen un origen geogréafico comun (Magangué),
modificaron sus estatutos con meses de diferencia, presentan capacidad financiera equivalente
en el Registro Unico de Proponentes, nombraron a sus representantes legales y miembros de
junta en fechas similares y en su declaracion JENIFFER AVILA RODRIGUEZ consideraba que
las fundaciones eran de los mismos duefios.

De otro lado, la Delegatura encontré material probatorio que demuestra que los investigados
actuaron de forma conjunta y coordinada incluso con posterioridad al proceso de seleccién
investigado.

En efecto, se demostré que para el aflo 2015 tanto FUNDESOL como MULTIACTIVA funcionaban
en la misma direccion en la ciudad de Santa Marta. Adicionalmente, se acredité la existencia de
colaboradores comunes, como JENIFFER AVILA RODRIGUEZ y OSCAR ENRIQUE PENALOZA
MARTINEZ.

6.4. Consideraciones de la Delegatura sobre los fundamentos de defensa de los
investigados

La Delegatura agregd algunas consideraciones respecto de los argumentos de defensa de los
investigados y sefialé que: (i} para que una conducta se considere restrictiva de la competencia
en un proceso de seleccion por constituir un acuerdo anticompetitivo, se requiere —entre ofras
hipdtesis— que corresponda con los supuestes de hecho dispuestos en el articulo 47 del Decreto
2153 de 1992 o en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, (ii) contrario a o que afirmdé FUNDESOL,
la configuracion de la conducta imputada no esta condicionada a que el proceso de seleccién haya
sido adjudicado a los agentes en colusion; (iii) en ninglin momento se imputd a FUNDESOL. la
comisién de las conductas descritas en los articulos 48 y 50 del Decreto 2153 de 1992, (iv) las
pruebas fueron valoradas de acuerdo con el articulo 176 del Codigo General del Proceso, (v) para
que se configure la conducta descrita en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 no
es necesario que se pruebe el actuar doloso del agente y (vi) quedo probado el estrecho vinculo
entre las fundaciones investigadas.

SEPTIMO: Que en cumplimiento del procedimiento previsto en el articulo 52 del Decreto 2153 de
1992, modificado por el articulo 155 del Decreto 019 de 2012, se dio traslado del Informe Motivado
a los investigados y, dentro del término legal, solo una de las investigadas presenté observaciones,
las cuales se resumen a continuacion:

- Observaciones planteadas por JENIFFER AVILA RODRIGUEZ":

* Desde que empezé a ejercer la representacion legal de FUNDESOL los formatos existian vy
estaban “predisefiados”. Los procesos los llevaban a cabo los “socios”, quienes eran los que
tenian contacto con el contador y el revisor fiscal “sin su conecimiento”.

» Sefald que no conocié la resolucién de apertura de la investigacién para poder controvertirla
y afirmé que por razones “obvias” pueden existir semejanzas en documentos cuando dos
empresas comparten “socios”.

+ Afirmé que no conoce fos motivos por los cuales el revisor fiscal de FUNDESOL sefialé que
los documentos de MULTIACTIVA estaban en la direccion de FUNDESOL y que en 13 visita
practicada se constaté gue eso no era asi.

e Agregd que no conoce por qué el Representante Legal de la UT ASEAR no atendié la solicitud
de informacién de la Delegatura y no conoce por qué el Representante Legal de VIAJEROS
senald que no firmé la certificacidon de FUNDESOL, lo cual ameritaria poner en conocimiento
de la "justicia penal” el asunto.

» Sefialdo que no conocié que se realizaron visitas a MULTIACTIVA y a FRIGORIFICO
METROPOLITANO y que no solicité ninguna certificacién de una bodega refrigerada.

4 Folios 4500 a 4505 del Cuaderno Piblica No. 23.
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¢ Argumentd que en calidad de Representante Legal de FUNDESOL no llevé a cabo ningun
comportamiento previsto en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado
por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009 en el proceso de seleccién contractuat objeto de
investigacion y no “centralizé” informacién de dos empresas en relacién con un proceso de

seleccion contractual. Tambien afirmé que toda la informacién se manejé desde la ciudad de
Cartagena.

« Las semejanzas existentes entre FUNDESOL y MULTIACTIVA se debe a que los “socios
convergen en ambas sociedades” y sefialé que fue “asaltada en su buena fe” toda vez que
fungia como Representante Legal, pero en la practica, era una secretaria.

» Afirmé que de acuerdo con los hechos FUNDESOL y MULTIACTIVA no estaban
‘confabuladas” y los requisitos habilitantes en el proceso de seleccién los cumplio
MULTIACTIVA siendo FUNDESOL rechazada.

* El proceso de seleccién fue adjudicado a la UT ALIMENTOS DE CARTAGENA y resaltd que
MULTIACTIVA no realizé lances en la subasta, con lo cual se evidencia la ausencia de una
practica anticompetitiva y que dicho proceso de seleccién no tuvo queja de los proponentes ni
de la entidad contratante.

« Finalizd, afirmando que “sus jefes eran los mismos” y que por ende “lo que le solicitaran ella
lo enviaba®, por lo cual no incurrié en actos de “competencia desleal’ contra terceros.

OCTAVO: Que de conformidad con el articulo 25 del Decreto 4886 de 2011, el 27 de junio de
2017 sesiono el Consejo Asesor de Competencia'®, el cual recomendo sancionar a FUNDESOL y
MULTIACTIVA, como agentes del mercado, y a JENIFFER AVILA RODRIGUEZ y a DARLY
JOHANA ASIS PADILLA, como personas vinculadas con los agentes del mercado investigados.

NOVENO: Que habiéndose agotado las etapas sefialadas en el procedimiento aplicable para este
tipo de actuaciones administrativas, el Despacho procede a resolver la presente investigacién en
los siguientes términos:

9.1. Competencia funcional

De acuerdo con las atribuciones conferidas por la ley a la Superintendencia de Industria y
Comercio, en los términos del numeral 1 del articulo 2 del Decreto 2153 de 1992, modificado por
el articuio 3 de la Ley 1340 de 2009, corresponde a esta Entidad: “[vjelar por fa observancia de
las disposiciones sobre proteccion de la competencia; atender las reclamaciones o quejas por
hechos que pudieren implicar su contravencion y dar tramite a aquellas que sean significativas
para alcanzar en particular los siguientes propésitos: la libre participacién de las empresas en el
mercado, el bienestar de los consumidores y la eficiencia econdmica”.

Por su parte, el numeral 6 del articulo 3 de! Decreto 4886 de 2011 sefiala que el Superintendente
de Industria y Comercio tiene como funcion, entre otras: "fviigilar ef cumplimiento de las
disposiciones sobre proteccion de la competencia y competencia desleal en todos los mercados
nacionales, respecto de todo aquel que desarrolle una actividad econémica o afecte o pueda
afectar ese desarrollo, independientemente de su forma o naturaleza juridica.”

Asi mismo, el articulo 4 de la Ley 1340 de 2009 establece que: "flJa Ley 155 de 1959, ef Decreto
2153 de 1992, la presente Ley y las demas disposiciones que las modifiquen o adicionen,
constituyen el regimen general de proteccion de la competencia, aplicables a fodos los sectores y
todas las actividades economicas”.

Adicionalmente, el articulo 6 de la Ley 1340 de 2009 prevé que la Superintendencia de Industria
y Comercio es la Autoridad Nacional de Proteccién de la Competencia, y en tal virtud “fclonocers
en forma privativa de las investigaciones administrativas, impondra muitas y adoptara las demas
decisiones administrativas por infraccion a las disposiciones sobre proteccion de la competencia,

5 Acta No. 63 del Consejo Asesor de Competencia.
% Mediante el cual se modificaren los Decretos 3523 de 2009 y 1687 de 2010.
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asf como en relacion con la vigilancia administrativa del cumplimiento de las disposiciones sobre
competencia desleal”.

Finaimente, conforme con lo establecido en los numerales 4 y 6 del articulo 1 del Decreto 4886 de
2011, en concordancia con el humeral 11 del articulo 3 ibidem, y el numeral 15 del articulo 4 del
Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, esta
Superintendencia esta facultada para imponer ias sanciones pertinentes por violacién a cualquiera
de las disposiciones sobre practicas comerciales restrictivas; ordenar a los infractores la
modificacién o terminacién de las conductas; y sancionar la inobservancia de las instrucciones
gue imparta en desarrolio de sus funciones.

9.2. Marco Normativo

Mediante la Resolucion de Apertura la Delegatura abrié una investigacién y formulé Pliego de
Cargos contra FUNDESOL y MULTIACTIVA por la presunta infraccion del articulo 1 de la Ley 155
de 1959 y del numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992.

Dispone el articulo 1 de la Ley 155 de 1959:

“Articulo 1. Modificado por el articulo 1 del Decreto 3307 de 1963. Quedan
prohibidos los acuerdos o convenios que directa o indirectamente tengan por
objeto limitar la produccién, abastecimiento, distribucién o consumo de materias
primas, productos, mercancias o servicios nacionales o extranjeros, y en general,
toda clase de practicas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la
libre competencia y a mantener o determinar precios inequitativos”.

(...)". (Resaltado y subrayado fuera del texto original).
De otra parte, sefiala el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992:

“Articulo 47. Acuerdos contrarios a la libre competencia. Fara el cumplimiento
de fas funciones a que se refiere el articulo 44 del presente Decreto se consideran
contrarios a la libre competencia, entre otros, los siguientes acuerdos:

(.)

9. Los que tengan por objeto la colusién en las licitaciones o concursos o los que
tengan como efecto la distribucion de adjudicaciones de contratos, distribucion de
concursos o fijacion de términos de las propuestas.

()"

Del mismo modo, la Delegatura abri6 investigacién contra JENIFFER AVILA RODRIGUEZ, en su
calidad de Representante Legal del FUNDESOL y DARLY JOHANA ASIS PADILLA, en su
calidad de Representante Legal de MULTIACTIVA, por haber incurrido en la responsabilidad
prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de
la Ley 1340 de 2009 que sefala:

"Articulo 26. Monto de las Multas a Personas Naturales. Imponer a cualquier
persona que cofabore, facilite, autorice, ejecute o tolere conductas violatorias.de
fas normas sobre proteccién de la competencia a que se refiere la Ley 155 de
1959, el Decreto 2153 de 1992 y normas que la complementen o modifiquen,
muitas hasta por el equivalente de dos mil (2.000) salarios minimos mensuales
legales vigentes al momento de la imposicion de fa sancidn, a favor de la
Superintendencia de industria y Comercio

{(.)
9.3. De la conducta investigada

Teniendo en cuenta la competencia funcional de esta Superintendencia, asi como las normas
juridicas descritas en el numeral anterior, lo que debe determinarse en este caso es si la conducta
desplegada por FUNDESOL y MULTIACTIVA en el marco del proceso de seleccion No. SA-UAC-
S1-02-2012 configura la infraccion del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 (prohibicidn general) y del
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numeral 9 del articulo 47 del Decreto 1253 de 1992 (acuerdos que tengan por objeto la colusién
en las licitaciones o concursos o los que tengan como efecto la distribucion de adjudicaciones de
contratos, distribucidén de concursos o fijacion de términos de las propuestas).

De encontrar que los investigados incurrieron en las conductas imputadas, se establecera si
JENIFFER AVILA RODRIGUEZ, en su calidad de Representante Legal del FUNDESOL y DARLY
JOHANA ASIS PADILLA, en su calidad de Representante Legal de MULTIACTIVA, colaboraron,
facilitaron, autorizaron, ejecutaron o toleraron las conductas violatorias de las normas de
proteccion de la competencia adelantadas por FUNDESOL y MULTIACTIVA, en los términos del

numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el amculo 26 de la Ley 1340
de 2009.

9.4. De la colusion en la contratacion estatal

Es funcién de la Superintendencia de Industria y Comercio velar por la proteccién de la libre
competencia en los mercados nacionales y, en tal virtud, fomentar la transparencia y la
competencia en los procesos de seleccion contractual adelantados por las entidades estatales.

La adecuada ejecucion de las compras publicas a través del alineamiento de los procedimientos
a los fines y principios estatales permiten el libre acceso de diversos oferentes a los procesos de
seleccion, y con ello, se logra una asignacion eficiente de los escasos recursos publicos. Lo
anterior, no solo tiene por objetivo Ultimo garantizar la transparencia en los procesos contractuales
sino también la libre competencia en el mercado.

Para que la conducta de un proponente se encuadre en la prohibiciéon contenida en el numeral 9
del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, se requiere de un comportamiento en el que dos (2) o
mas sujetos lleguen a un acuerdo con el objeto de afectar la libre competencia en un proceso de
seleccion contractual, sin importar la forma juridica que tome dicho acuerdo, o que como
consecuencia de dicho acuerdo se genere el efecto de lograr la distribucion de los procesos de
seleccidn contractual o la fijacién de los términos de las propuestas. Lo anterior, teniendo en
consideracion la definicion de “acuerdo” contenida en el numeral 1 del articulo 45 del Decreto 2153
de 1992 como “ftfodo contrato, convenio, concertacién, practica concertada o conscientemente
paralela entre dos (2) 0 mas empresas”.

Teniendo en cuenta lo anterior, es reprochable que dos (2) 0 mas proponentes realicen un acuerdo
para modificar artificialmente los resultados de |a adjudicacion, defraudando asi no sélo el interés
publico que atafe el cumplimiento de los fines estatales sino los de los demas proponentes que
participan en la competencia por ese mercado. Esta conducta se reconoce intemacionalmente
como bid rigging o collusive tendering y 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 econémica, sino también los bienes y los recursos publicos. Sobre este
doble impacto que tiene la colusion y lo llamativo de los mercados creados para satisfacer ias
necesidades de! Estado, esta Superintendencia ha sefalado!’:

“Para el caso colombiano, la OCDE presenté un reporte sobre la situacion de las
compras puablicas denominado "Combatiendo colusiones en las compras ptiblicas en
Colombia”. En este reporte la Organizacion dejé ver que la estabilidad y el tamafio de
las compras publicas en Cofombia hacen de los procesos de contratacion publica una
victima incitante de los acuerdos restrictivos de la competencia que adelantan los
agentes del mercado. Lo anterior, se debe a que fas compras publicas representan ef
15.8% def PIB del pais, el cual es gjecutado por mas de 2000 entidades del orden
nacional, departamental y municipal.

'7 Resolucién No. 83037 del 29 de diciembre de 2014, expedida por la Superintendencia de Industria y Comercio,
paginas 104 y 105.

'8 Cita dentro de la cita: Cfr. OCDE, “Fighting Bid Rigging in Public Procurement in Colombia”, Pagina 9 “/t is widely
recognized that government procurement authorities are often vicltimized by private sector companies through bid
ngging and other price-fixing activities. This is partly due to the large and stable volume of purchases undertaken by
governments- procurement by central Colombian government groups amounts to 15.8 percent of Calombia’s Gross
Domestic Product, a figure somewhat above the average of 12.9 percent for the OECD’s 34 member countries. There
are over 2,000 organizations at the national and sub-national fevels of government that purchase goods and services
in Colombia.”
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Por lo anterior, cuando se afecta el bien juridico de la libre competencia tutelado por
esta Entidad en procesos de contratacion con el Estado, también se afectan valores
como la seleccion objetiva, la eficiencia y eficacia del uso de los recursos ptblicos para
el cumplimiento de los fines Estatales y la confianza misma que los administrados tienen
en la administracion. En estos términos, la colusién en procesos plblicos de seleccion
se convierte en una de las précticas restrictivas de fa competencia més nocivas para el
Estado.”

Asi como |o ha reiterado este Despacho en otras ocasiones'®, la colusidn en la contratacion estatal
produce, entre otros, los siguientes efectos negativos: (i) limita la competencia y la participacién
de otros proponentes en un proceso de seleccién justo y regido por los principios de igualdad y
transparencia; (ii) el Estado resulta afectado por el incremento en los costos que representa la |
participacion de proponentes no idoneos; (iii} se generan asimetrias de informacion entre los |
proponentes; (iv) se pueden incrementar injustificadamente los precios de los productos o |
reducirse su calidad; (v} se afecta negativamente el bienestar social, al darse una pérdida
irrecuperable de eficiencia en el mercado debido al aumento de las utilidades percibidas por los
participantes coludidos.

Por lo anterior, este tipo de conductas son reprochadas a través del numeral 9 dei articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992, descripcién tipica del ordenamiento juridico colombiano que condena tanto
las conductas que tengan por objeto la colusion en procesos de seleccién, como aquellas que
tengan como efecto la distribucién de la adjudicacion de tales procesos o la fijacion de los términos
de las propuestas. Cabe reiterar que cualquier forma de acuerdo entre dos (2) o mas sujetos que
busque o en efecto logre alterar las condiciones mediante las cuales se desarrollan los procesos
de seleccién con el Estado, contraviene no solo la éfica empresarial, sino también las normas de
competencia y las que regulan la contratacion estatal, que incluso en algunos eventos pueden
derivar en consecuencias penales a través de la tipificacion del delito de colusion previsto en el
articulo 410-A del Codigo Penal.20,

Ahora bien, esta Superintendencia ha identificado gracias a propia experiencia y con apoyo en la
doctrina y jurisprudencia internacional, que los proponentes en colusion pueden identificarse
cuando, entre otras cosas, adelantan las siguientes actividades: (i) intercambian informacién
sensible sobre las posturas que cada oferente?’; (ii) se abstienen o no presentan propuestas; (iii)
retiran las ofertas presentadas; (iv) presentan propuestas destinadas al fracaso -propuestas
complementarias-; (v) en licitaciones repetidas en el tiempo, se organizan para repartirse los
contratos a lo largo del tiempo®; y (vi) a efectos de distribuir el excedente generado entre los
miembros del acuerdo, el adjudicatario puede tomar !la posicion de licitante en una segunda
subasta efectuada solo entre los miembros del acuerdo, gue a diferencia de la primera subasta,
presentan propuestas realmente competitivas.

Otro mecanismo utilizado por colusores consiste en la presentacién de dos (2) propuestas
aparentemente independientes, aunque en realidad obedecen a los mismos intereses
economicos. En este ultimo esquema colusorio, hay dos (2) ofertas que en realidad no compiten
entre ellas porque obedecen a los mismos intereses econémicos, bien sea porque hacen parte del
mismo grupo de interés econémico, existe una subordinacion entre ellas o existen vinculos

9 Cfr. Resolucion No. 64400 del 16 de noviembre de 2011, expedida por la Superintendencia de Industria y Comercio.

2 *Articulo 410-A. Acuerdos restrictivos de fa competencia. <Articulo adicionado por el articulo 27 de fa Ley 1474 de
2011. El nuevo texto es el siguiente:> El que en un proceso de licitacién ptiblica, subasta publica, seleccién abreviada
0 CONCUso se concertare con otro con ef fin de alterar ilicitamente el procedimiento contractual, incurrira en prision de
seis (6) a doce (12} aiios y mufta de doscientos (200) a mif {(1.000) salarios minimos legales mensuales vigentes e
inhabilidad para contratar con entidades estatales por ocho (8} afios.

Pardgrafo. Ef que en su condicién de delator o clemente mediante resolucién en firme oblenga exoneracion total de
fa multa a imponer por parte de la Superintendencia de industria y Comercio en una invesligacién por acuerdo
anticompetitivos en un proceso de contratacién publica oblendra los siguientes beneficios: reduccion de fa pena en
una tercera parte, un 40% de la multa a imponer y una inhabilidad para contratar con entidades estatales por cinco
(5) afics™.

21 Cfr. Resolucién No. 83037 del 29 de diciembre de 2014, confirmada mediante Resolucion No. 20639 del 27 de abril
de 2015, expedidas por |a Superintendencia de Industria y Comercio.

2 Cfr. Resolucion No. 40901 del 28 de junio de 2012, confirmada mediante Resolucién No. 53979 del 14 de
septiembre de 2012, expedidas por la Superintendencia de Industria y Comercio.
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economicos, personales, familiares o afectivos entre los miembros directivos de una u otra
empresa oferente.

En linea con lo expresado por la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos
(OCDE)?, esta Superintendencia ha identificado una serie de sefales de advertencia que de
presentarse sirven para detectar una posible conducta colusoria?#:

» Se presentan cotizaciones similares para la elaboracion de los estudios previos.

» Observaciones muy similares al proyecto de pliego de condiciones.

» Entrega de varias propuestas por parte de una misma persona.

+ Similitud de errores en ia propuesta.

» Formatos similares en las propuestas cuando no son provistos por la entidad.

¢ Datos, certiﬁcacionés y personal idéntico entre distintos proponentes.

» Documentos presentados con nUmeros consecutivos o expedidos con poco tiempo de
diferencia o simultaneamente.

¢ Observaciones similares al informe de evaluacién de las propuestas.
¢ Subcontratacién de proponentes rivales una vez adjudicado el contrato.
» El adjudicatario es el mismo a lo largo del tiempo o en varios procesos.

« Potenciales proponentes que, teniendo ia capacidad, no se presentan al proceso sin mediar
razén.

» Retiro sistematico de proponentes al proceso.
» Proponentes que se presentan constantemente y nunca son adjudicatarios.

« Proponentes que dejan de presentarse en consorcios © uniones temporales que solian
conformar, para ahora hacerlo de forma independiente.

o Ofertas muy diferentes en procesos de similares condiciones.
¢ Cambio en la conducta de los habituales oferentes ante el ingreso de uno nuevo.

Asimismo, esta Superintendencia ha identificado una serie de estrategias o esquemas de colusion
que suelen usar los proponentes bajo este tipo de acuerdos para lograr su adjudicaciéon?s:

» Posturas encubiertas que sirven para simular la existencia de competencia, o ayudan a gue las
medias que se utilizan para la adjudicacion —media aritmética, geométrica, etc.- s& muevan a
favor de una oferta.

» Supresion de ofertas o no presentacién de las mismas cuando surten todo el proceso
precontractual, sin que haya evidencia de un motivo racional para ello.

2% Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econdmicos (GCDE), “Lineamientos para Combatir fa Colusién
entre Oferentes en Licitaciones Pablicas™ péagina 14.

2 Superintendencia de Industria y Comercio, “Guia Prdctica para combalir acuerdos colusorios en procesos de
contratacion estatal”, paginas 10 a 12.

% |bidem, pagina 13.
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» Rotacion de ofertas en las que se van distribuyendo a través del tiempo, asi como de los
distintos procesos, la adjudicacién de los contratos.

» Asignacion de procesos de seleccion por criterios territoriales, tipos de entidad, tipos de
procesos, efc.

Del mismo modo, esta Superintendencia publico una serie de factores que aumentan el riesgo de
colusién en los procesos de seleccién contractuals:

» Pocos proveedores del bien o servicio a contratar.

» Necesidad periédica de adquirir el bien o servicio.

* Pocos sustitutos que puedan satisfacer la necesidad de la entidad contratante.

= Lainexistencia o poco cambio tecnolégico.

o Estabilidad en formatos y formas de evaluacion.

» Fijacion de barreras innecesarias a la entrada por medio de requisitos excesivos.
 Facilitacién de contacto entre proponentes —actuales o potenciales-.

¢ Uso de formulas de facil manipulacién, o mﬁy sensibles a ofertas irracionales.

Bajo el anterior contexto, este Despacho pasa a analizar el caso concreto, con el fin de determinar
si los investigados incurrieron en las conductas imputadas.

9.5. El caso concreto

Una vez adelantada la investigacion correspondiente y presentado ante este Despacho el informe
Motivado por parte de la Delegatura, se procedera a realizar el anélisis del caso destacando: (i) el
mercado relevante afectado; (ii) la conducta desplegada por los agentes del mercado y por las
personas vinculadas a ellos con base en las pruebas recaudadas por la Delegatura vy, (iii) las
responsabilidades que se derivan de las conductas ejecutadas y probadas en el curso de la
investigacién.

9.5.1. El mercado afectado
9.5.1.1. Consideraciones sobre el analisis del mercado

Este Despacho se ha pronunciado en ocasiones anteriores sobre la definicion de mercado
relevante en casos que involucran licitaciones plblicas indicando que el mercado afectado
corresponde al proceso contractual mismo. Lo anterior toda vez que la competencia se limita a
aquellos agentes de mercado que estén en capacidad de cumplir con el objeto del contrato a
celebrar y que adicionalmente hayan decidido participar como proponentes y hayan presentado
una oferta dentro del proceso analizado.

En este mismo sentido, otras autoridades de proteccién de la libre competencia econémica como
la Autoridad de Competencia Francesa®’ y el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia de
Chile, basado en recomendaciones de buenas practicas de la Organizacién para la Cooperacion
y el Desarrollo Econdmicos (OCDE) también reconocen que en el marco de contrataciones
publicas el mercado relevante esta definido por el proceso contractual investigado. En este
sentido, fa OCDE ha sostenido que "sélo en ocasién de cada proceso especifico surge la

% |bidem, paginas 14 a 15.

27 Autoridad de Competencia Francesa, Decision No. 10-D-05 del 27 de enero de 2010, practicas implementadas en
el sector de transporte sanitario en el Deux-Sévres, p.9. Bisponible en:
http: /fwww autoritedelaconcurrence. fr/pdffavis/10d05.pdf
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posibifidad de alterar su resultado ejerciendo el poder de mercado que pueda obtenerse mediante
un acuerdo colusorio celebrado af efecto.”?®

En ese sentido, el mercado relevante aqui investigado se circunscribe al proceso de seleccion
abreviada por subasta inversa No. SA-UAC-SI-02-2012 adelantado por la ALCALDIA DE
CARTAGENA y cuyo objeto consistio en el “SUMINISTRO DE PRODUCTOS PERECEDEROS Y
NO PERECEDEROS CON DESTINO A LOS ADULTOS MAYORES DE LOS CENTROS DE VIDA
Y GRUPOS ORGANIZADOS EN EL DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS".

Ahora bien, teniendoc en cuenta el objeto del proceso licitatorio afectado por la conducta, el
Despacho considera relevante caracterizar la actividad de provision de alimentos a la poblacion
de adulto mayor del Distrito Turistico y Cultural de Cartagena de Indias (en adelante “Distrito de
Cartagena”). Lo anterior con el fin de analizar las condiciones de 'a prestacion del servicio
demandado por la ALCALDIA DE CARTAGENA y determinar el alcance que pudo tener la
conducta investigada. :

En Colombia, segun el Departamento Administrativo Nacional de Estadisticas (DANE) hay
5,752,958 de personas mayores de 60 afios, equivalentes al 11.7% de la poblacion total del pais.
Del total de adultos mayores, 117,907 se encuentran ubicados en el Distrito de Cartagena, cifra
que representa el 2% de la pobiacion total de adultos mayores del pais.

De acuerdo con cifras del SISBEN, presentadas por el Observatorio Ambiental de Cartagena de
Indias?, la tasa de pobreza de la poblacion mayor del Distrito de Cartagena es de cerca del 67%
lo que hace referencia a la importancia de la existencia de una politica publica de envejecimiento
y vejez como la del Distrito de Cartagena. El Plan de Desarrollo 2016 — 2019 dei Distrito de
Cartagena identifica la necesidad de “mejorar las condiciones de acceso y accesibilidad a los
servicios y atencion de la poblacién mayor™?.

Como parte de esta estrategia, los 24 Centros de Vida del Distrito de Cartagena junto con 5 Asilos
y 104 Grupos Organizados, que sirven a 7,220 adultos mayores pertenecientes al nivel 1y 2 del
SISBEN y que carecen de ingresos suficientes para subsistir, se constituyen como centros de
atencién integral para este grupo poblacional en los cuales el area de seguridad alimentaria es
una de las mas relevantes, pues tiene incidencia directa en la calidad de vida de esta poblacion.

Adicionaimente, segun un estudio de la Universidad de Cartagena presentado en el documento
de Politica Publica de Envejecimiento y Vejez 2012-2024 de la ALCALDIA DE CARTAGENA3!
para una muestra de adultos mayores de la ciudad, se identifico que cerca del 31% tiene un riesgo
nutricional de moderadc a alto, por lo que asegurar la provision y la calidad de los alimentos de
los centros de atencion a adultos mayores es una prioridad para el distrito.

Finalmente, es importante resaltar que el valor del contrato objeto de esta investigacion
representaria cerca del 21% del gasto total destinado a inversién con destinacion a los adultos
mayores en la Linea Estratégica Afios Dorados y Brillantes de la Secretaria de Participacion y
Desarrollo Social para el afic 201732 y mas del 65% del gasto de inversién del Despacho del

28 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia de Chile, Sentencia No. 112/2011 del 22 de junio de 2011, caso
‘Radios”, celebracion de acuerdos destinados a eliminar la competencia entre los oferentes de diversos procesos de
licitacion para el otorgamiento de concesiones de radiodifusion sonora de frecuencia modulada, p. 34. Disponible en:
http:/fwww.cooperativa.cl/noticias/site/artic/20120111/asocfile/20120111215127/tdlc1 pdf

2 Observatorio Ambiental de Cartagena de Indias, Aspectos Sociales, Adulto Mayor, Informacion consultada el 4 de
julio de 2017, Disponible en: http://observatorio.epacartagena.gov.co/gestion-ambiental/generalidades-de-
cartagena/aspectos-sociales/adulto-mayor/

3 Concejo Distrital de Cartagena de Indias D.T.YC., Plan de Desarrollo Distrital 2016-2019 “Primero la Gente para
una Cartagena Sostenible y Competitiva”, p. 128

SAlcaidia de Cartagena de Indias, Politica Publica de Envejecimiento y Vejez 2012-2024, p.21, Disponible en:

http:/’mww. helpagela.org/silo/files/poltica-phlica-de-cartagena. pdf

%2 Rubro Linea Estratégica Afios Dorados y Brillantes de! Acuerdo No. 18 de 2018 del Concejo Distrital de
Cartagena de Indias D.T y C. correspondiente a la suma de $9,157,736,742.
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Alcalde destinado al programa Superacion de la Pobreza Extrema y la Desigualdad®® para este
mismo afo.

Todo lo anterior sirve como referencia para enmarcar el alcance potencial que una conducta
colusoria tiene sobre un proceso de licitacién que pretende, con los recursos disponibles, atender

de la forma mas eficiente posible a la poblacion objetivo de los programas de seguridad alimentaria
de la alcaldia.

No obstante lo anteriormente expuesto, debe recordarse que en conductas como la aqui
investigada, en la que se determina la existencia 0 no de un acuerdo anticompetitivo, esta Entidad
ha sefialado reiteradamente que frente a este tipo de conductas no es necesario definir el mercado
relevante, toda vez que el mercado presuntamente afectado se determina por el alcance mismo
de la conducta cartelista o colusoria.

9.5.1.2. El proceso de seleccion abreviada por subasta inversa No. SA-UAC-SI-02-2012
adelantado por la ALCALDIA DE CARTAGENA

El proceso de seleccion abreviada por subasta inversa No. SA-UAC-S1-002-2012 realizado por la
ALCALDIA DE CARTAGENA tuvo el siguiente objeto:

“‘SUMINISTRO DE PRODUCTOS PERECEDEROS Y NO PERECEDEROS CON
DESTING A LOS ADULTOS MAYORES DE LOS CENTROS DE VIDA Y GRUPQS
ORGANIZADOS EN EL DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS™,

Para el desarrollo del objeto contractual, la ALCALDIA DE CARTAGENA establecié como valor
del presupuesto oficial estmado la suma de MIL NOVECIENTOS OCHENTA Y CINCO
MILLONES QUINIENTOS TREINTA MIL DOSCIENTOS VEINTICINCO PESOS
($1.985.530.225)* e indico que el contratista debia suministrar los mercados para 24 centros de
vida, compuestos por 1820 adultos mayores, 5 asilos compuestos por 190 adultos mayores y 104
grupos organizados compuestos por 5.200 adultos mayores, para un total de 7.220 aduitos
mayores. La periodicidad del suministro para los Centros de Vida y Hogares Geriatricos seria cada
15 dias (martes}, y para los Grupos Organizados cada 30 dias, el Gltimo jueves de cada mes3s.

Conforme con el pliego de condiciones definitivo def proceso de seleccion abreviada por subasta
inversa No. SA-UAC-S1-02-2012, los proponentes debian presentar dos (2) sobres, el primero con
los documentos habilitantes3” y el segundo con la propuesta inicial de precio de conformidad con
el Anexo 5 del mencionado pliego. Luego de la publicacion del informe de evaluacion y ta definicion
de las propuestas habilitadas, la ALCALDIA DE CARTAGENA procederia a dar inicio a la
segunda etapa, siempre que se presentara un minimo de dos (2) proponentes habilitados. En el
evento en que resultara habilitado un unico proponente, la entidad adjudicaria el contrato al
proponente habilitado. De no resultar proponentes habilitados, el proceso se declararia desierto.

En el proceso de seleccién abreviada por subasta inversa No. SA-UAC-SI-002-2012 participaron
como proponentes FUNDESOL y MULTIACTIVA, asi como otros tres (3) proponentes
presentados mediante figuras de unién temporai.

De los cinco (5) proponentes sélo quedaron habilitados, y por siguiente pasaron a segunda fase,
dos (2} proponentes, MULTIACTIVA y UNION TEMPORAL ALIMENTOS DE CARTAGENA. EI
contrato se le adjudicé a UNION TEMPORAL ALIMENTOS DE CARTAGENA.

9.5.2. Analisis de la conducta

3 Rubro No. 02-001-06-20-01-05-01 del Acuerdo No. 18 de 2016 de! Congcejo Distrital de Cartagena de Indias D.T y
C. correspondiente a la suma de $2,960,000,000.

34 Folio 294 del Cuaderno Publico No. 2.

35 Folio 294 del Cuaderno Piblico No. 2.

36 Folio 294 del Cuaderno Pablico No. 2.

¥ Entre dichos documentos se encontraban el analisis de la capacidad juridica, el anélisis de capacidad técnica y el
andlisis de capacidad financiera.
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Para la Superintendencia de Industria y Comercio esta plenamente acreditado en el expediente
que FUNDESOL y MULTIACTIVA infringieron lo dispuesto en el numeral 9 del articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992 por haber incurrido en un acuerdo colusorio dentro del proceso de seleccion
No. SA-UAC-SI-02-2012 adelantado por la ALCALDIA DE CARTAGENA.

Como se pasa a demostrar, esta acreditado con las pruebas que obran en el expediente la
existencia de una estrecha relacion entre las investigadas antes, durante e incluso después del
proceso contractual, relacion que conllevé a que FUNDESOL y MULTIACTIVA se coludieran al
momento de participar en el proceso de seleccion objeto de investigacién, en una clara violacion
de las normas que protegen la libre competencia econémica.

Asi las cosas, a continuacion se presentara: (i) las evidencias que dan cuenta de la intima relacién
existente entre FUNDESOL y MULTIACTIVA antes, durante y después del proceso de seleccion
contractual y; (ii) las pruebas que demuestran la configuracién de la practica restrictiva de la
competencia de colusion en el proceso de seleccion No. SA-UAC-S1-02-2012 adelantado por la
ALCALDIA DE CARTAGENA.

9.5.2.1. Esta probado en el expediente la estrecha relacién entre FUNDESOL y
MULTIACTIVA antes, durante y después del proceso de seleccion No. SA-UAC-S1-02-2012

Existen en el expediente multiples elementos de conviccion que dan cuenta de una estrechisima
relacion entre FUNDESOL y MULTIACTIVA antes, durante y después de la celebracién del
proceso de seleccién No. SA-UAC-SI-02-2012 adelantado por la ALCALDIA DE CARTAGENA.
Al respecto, es preciso sefialar que 1a existencia de una estrecha relacién entre dos (2) agentes
del mercado no es en si mismo contraria a las normas de la libre competencia econémica. Sin
embargo, como se demostrara en la presente resolucion, los investigados no solo tenian una
relacion intima de negocios, en donde compartian espacios fisicos, personal y proveedores, entre
otras, sino que haciendo uso de dicha relacién incurrieron en un acuerdo colusorio presentandose
en el proceso de seleccion contractual investigado como supuestos competidores, cuando en
realidad no lo eran, en violacién del numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992.

Son multiples los elementos de juicio que le permiten al Despacho concluir que FUNDESOL vy
MULTIACTIVA tenian una estrecha relacién antes, durante vy después del proceso de seleccion
contractual investigado, frente a ta cual si bien no es posible afirmar que constituian una misma
unidad empresarial sujeta al control de una misma persona natural o juridica, si era lo
suficientemente cercana para explicar la coordinacion en el proceso de seleccion contractual que
desencadend en el acuerdo colusorio objeto de sancion. Tales elementos de juicios son los
siguientes:

(i) FUNDESOL y MULTIACTIVA tuvieron sedes en las mismas direcciones en diferentes
periodos

Este Despacho constatd que con anterioridad a la audiencia de adjudicacion del proceso de
seleccion No. SA-UAC-SI-02-2012 adelantado por la ALCALDIA DE CARTAGENA 3
FUNDESOL y MULTIACTIVA tuvieron sedes en las mismas direcciones en diferentes periodos,
especialmente ias ubicadas en la calle 2da de Badillo No. 56-95, oficina 112, del barrio San Diego
de Cartagena y en la carrera 19 No. 12-37, oficina 21 de Santa Marta.

Al respecto, este Despacho corrobord con las pruebas de la actuacién administrativa que tanto la
Asamblea de Miembros de MULTIACTIVA como la de FUNDESOL se reunieron en ia calle 2da
de Badillo No. 56-95, oficina 112, del barrio San Diego de Cartagena. La Asamblea de Miembros
de FUNDESOL se reuni6 en dicha direccién e! 1 de febrero de 2010, el 16 de julio de 2010 y el 16
de noviembre de 2012, conforme consta en el Acta No. 09 de Asamblea Ordinaria de Miembros,
el Acta No. 06 de Asamblea Extraordinaria de Miembros y en el Acta No. 09 de Asamblea Ordinaria
de Miembros de FUNDESOL, respectivamente®.

38 Téngase en cuenta que dicha audiencia se realizd el 25 de julio de 2012.

Folio 1236 del Cuaderno Publico No. 7.

38 Folio 1253 del Cuaderno Publico No. 7.
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Por otra parte, verifico el Despacho que los miembros de MULTIACTIVA se reunieron en la
direccion en comento, ello es, la calle 2da de Badillo No. 56-95, oficina 112, de! barrio San Diego
de Cartagena el 5 de octubre de 2011, el 10 de abril de 2012 y el 6 de julio de 2012, conforme
consta en el Acta No. 16 de Asamblea Extraordinaria de Socios Plenos, en el Acta No. 17 de
Asamblea Extraordinaria de Miembros y en el Acta No. 19 de la Asamblea General de Consejo
Directive de MULTIACTIVA®, respectivamente.

En relacién con la carrera 19 No. 12-37, oficina 21, de Santa Marta, se evidencid que durante el
afio 2012 tanto FUNDESOL como MULTIACTIVA tuvieron vinculos estrechos con dicha direccion,
pues alli operaba una de las sedes de FUNDESOL y en esta ademas funcionaba la UT ASEAR*!.
Lo anterior resulta relevante en tanto FUNDESOL no hacia parte de 'a UT ASEAR, pues la misma
se encontraba compuesta por CORDIN, FINCOME CTA (FINCOME) y MULTIACTIVA*. Llama la
atencion del Despacho entonces que una unién tempora! en la que participa MULTIACTIVA, tenga
como direccién registrada ante un procesc contractual ante la Gobernacién de Magdalena la
direccion de una sede de FUNDESOL, que no participa de dicha unién temporal y en teoria es
ajena a la misma.

Adicionalmente, en el curso de la visita administrativa realizada el 11 de febrero de 2013 en las
oficinas de MULTIACTIVA, OSCAR ENRIQUE PENALOZA MARTINEZ manifestdé que los
documentos de dicha fundacién se encontraban en la carrera 19 No. 12-37, oficina 21, en Santa
Marta 43, que como se indicd, corresponde con la direccion de una de las sedes de FUNDESOL.

Por su parte, existen otras evidencias en el expediente que dan cuenta que efectivamente
FUNDESOL también utilizaba ia direccién Carrera 19 No. 12-37, oficina 21 de Santa Marta, antes
mencionada. Es asi como esta aparece referenciada en el Balance General Comparativo de 2010
y 2011%, en las notas a los estados financieros con corte a 31 de diciembre de 201145 y en el
dictamen del revisor fiscal con corte a 31 de diciembre de 2011 de FUNDESOL*S.

Como si no fueran suficiente las coincidencias antes sefaladas, se pudo constatar que varios afos
despues de concluido el proceso de contrataciéon objeto de la presente investigacion, tanto
FUNDESOL como MULTIACTIVA funcionaban en la misma direccién de Santa Marta, ello es, en
Calle 18 No. 20 -115. Asi se deriva de la declaracion de OSCAR ENRIQUE PENALOZA
MARTINEZ durante la visita administrativa realizada a MULTIACTIVA el 14 de septiembre de
2015, en la que manifestd:

"Pregunta: ;Sabe usted cudl es la direccion en la que se encuenira ubicada la
FUNDACION PARA EL DESARROLLO Y LA SOLIDARIDAD FUNDESOL en Santa
Marta?

Respuesta: Barrio Martin Calle 18 No. 20 -115.

Pregunta: ;Sabe usted cuéles son las sedes de la FUNDACION MULTIACTIVA
EMPRENDIENDO? (Si tiene varias sedes porque en el registro tnico empresarial

40 Folio 1254 del Cuaderno Publico No. 7.

#' De conformidad con la carta de presentacién de la oferta enviada por esta Gltima a la GOBERNACION DEL
MAGDALENA en agosto de 2012. Sobre este asunto es preciso resaltar que durante la visita administrativa realizada
el 16 de mayo de 2013 en las oficinas de la UT ASEAR, ubicadas en |a carrera 19 No. 12-37, oficina 21, de Santa
Marta, se encontré el documento denominado “CONTRATO DE ARRENDAMIENTO DE LOCAL COMERCIAL",
identificado con el numerc LC-0447 1593, celebrado en Santa Marta el 15 de enero de 2012. En ese documenta consta
que Mabel Geraldino Rodriguez le arrendd a CORDIN el inmueble en cuestidn. Folio 3767 del Cuaderno Publico No.
19.

“2 \Véase el "“ACUERDO DE UNION TEMPORAL suscrito entre FINCOME, CORDIN y EMPRENDIENDO para
constituir fa UNION TEMPORAL ASEAR’. Folio 3767 del Cuaderno Publico No. 19.

4 Folios 1262 a 1263 del Cuaderno Publico No.7.
4 Folio 1037 del Cuaderno Publico No. 6.

45 Folios 1039 a 1041 del Cuaderno Publico No. 6.

% Folios 1045 a 1046 del Cuaderno Pablico No. 8.
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aparece la direccion Calle 2da de Badilio No. 36-95 Edificio Comibol oficina 112, es cierto
eso?

Respuesta: Ahi llega la correspondencia. Pero tiene sede en Santa Marta, en el barrio
Jardin Calle 18 No. 20 -115. En la ciudad de Bogotd en la Calle 90A No. 81-16,
Engativa.”

()

Pregunta: £n la ciudad de Santa Marta nos entregaba usted una direccién que si no estoy
maf era la Calle 18 No. 20 -115, ;En esa direccién también funciona la FUNDACION
FPARA EL DESARROLLO Y LA SOLIDARIDAD?

Respuesta: Si. Son dos oficinas que hay alla.

Pregunta: ;Sabe usted cuél oficina corresponde a la FUNDACION MULTIACTIVA
EMPRENDIENDO y cuél corresponde a la FUNDACION PARA EL DESARROLLO Y LA
SOLIDARIDAD FUNDESOL?

Respuesta: O sea, el nimero de la oficina no fo tengo, pero sé que estan ahi.
{.. )"_48

Asi, es claro para el Despacho, que para septiembre de 2015 tanto MULTIACTIVA como
FUNDESOL funcionaban en la Calle 18 No. 20 -115, en Santa Marta.

(ij) FUNDESOL y MULTIACTIVA compartieron personal

Este Despacho establecio que OSCAR ENRIQUE PENALOZA MARTINEZ ha trabajado
simultaneamente en el area contable de MULTIACTIVA y de FUNDESOL por lo menos desde el
afio 2010 y que JENIFFER AVILA RODRIGUEZ fue la Directora Ejecutiva de FUNDESOL al
tiempo que ejercia el cargo de coordinadora de UT ASEAR (de la cual hacia parte
MULTIACTIVA).

En efecto, en Ia visita realizada el 14 de septiembre de 2015 a MULTIACTIVA, OSCAR ENRIQUE
PENALOZA MARTINEZ indico en su declaracion que ha trabajado tanto en FUNDESOL. como en
MULTIACTIVA*S, donde para la fecha aun prestaba sus servicios profesionales. Esta situacion se
comprueba con el Acta No. 06 de la Asamblea General Ordinaria realizada el 24 de mayo de 2007,
en la cual consta gue fue nombrado como revisor fiscal de MULTIACTIVA®, y en el Acta No. 09
de Asamblea Ordinaria de Miembros de FUNDESOL, en la que consta que el 1 de febrero de 2010
fue nombrado como revisor fiscal®',

Iguaimente, de la declaracion que OSCAR ENRIQUE PENALOZA MARTINEZ rindi6 el 27 de
noviembre de 2013 se tiene que ha laborado desde hace varios afios con MULTIACTIVAS? y con
FUNDESOLS?, lo cual volvié a sefalar en la declaracion que rindié el 14 de septiembre de 2015.

Asi mismo, debe tenerse en cuenta que OSCAR ENRIQUE PENALOZA MARTINEZ declaré que
ha trabajado en conjunto con GABRIEL MENESES>, quien para inicios de 2012 fungia como
Contador Publico de FUNDESOL, tal y como se desprende de los estados financieros aportados

4 Folic 3923 del Cuaderno Publico No. 20 (minuta 19:48).

8 Folio 3923 del Cuaderno Publico No. 20 {minuto 21:14).

“3 Folios 3923 del Cuaderno Publico No. 20 {minuto: 06:06).

% Folio 1254 del Cuaderno Publico No. 7.

5 Folic 1253 def Cuaderno Publico No. 7.

%2 Folios 3712 a 3713 del Cuaderno Publico No. 19 (minuto: 7:50).

2 Folios 3712 a 3713 del Cuaderno Plblico No. 19 (minuto:; 23:07).

* Folio 3712 a 3713 del Cuaderno Publico No. 19 (minuto 32:08).
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con la propuesta presentada en el proceso de seleccion No. SA-UAC-SI-02-2012. Asimismo,
sefialé que PAOLA MILENA ACUNA ASTUDILLO trabajaba con él, como quiera que era la
revisora fiscal de MULTIACTIVASS,

De la misma forma, conforme consta en los “formatos de localizacion a usuarios’, OSCAR
ENRIQUE PENALOZA MARTINEZ era la persona de contacto de FUNDESOL y MULTIACTIVA
en el 2012. Asi se aprecia en los formatos de MULTIACTIVA de 24 de agosto de 2012 y de 14 de
septiembre de 2012%, asi como en el de 26 de noviembre de 2012 de FUNDESOLS’.

En el mismo sentido, qued6 demostrado que JENIFFER AVILA RODRIGUEZ fue la Directora
Ejecutiva de FUNDESOL al tiempo que ejercia el cargo de coordinadora de UT ASEAR (de la cuall
hacia parte MULTIACTIVA) de acuerdo con varios documentos encontrados en la visita
administrativa realizada en las instalaciones de la UT ASEAR®. En este aspecto, es necesario
resaltar que JENIFFER AVILA RODRIGUEZ fue la Directora Ejecutiva de FUNDESOL entre el 9
de agosto de 2011 y el 16 de noviembre de 2012, segun consta en el Acta No. 10 de Asamblea
Extraordinaria de Miembros de la FUNDACION PARA EL DESARROLLO Y LA
CONSTRUCCION EN COLOMBIA (ahora FUNDESOL) y en el Acta No. 09 de Asamblea
Ordinaria de Miembros de FUNDESOQL.%®,

Ahora, en los documentos denominados “copia lista de personaf’ y “copia de Estado de cuenta de
CORDIN’, se encuentra un listado de personas, entre las cuales se observa el nombre de
JENIFFER AVILA RODRIGUEZ, a quien relacionan como coordinadora de la UT ASEAR desde
el 25 de agosto de 2012, y en una planilla de CORDIN (integrante de UT ASEAR) se relacionan
los aportes de seguridad social de JENIFFER AVILA RODRIGUEZS®® con ultima fecha de pago del
1 de noviembre de 2012.

En conclusion, para este Despacho esta claro que MULTIACTIVA y FUNDESOL compartieron
dos (2) de los principales colaboradores, circunstancia que junto con las demas pruebas del
expediente, dan cuenta de la existencia de una estrechisima relacién que desencadené en el
acuerdo colusorio en el proceso de seleccion No. SA-UAC-SI-02-2012.

(ili} FUNDESOL y MULTIACTIVA tenian un origen geografico comin y sus “duefios” lazos
de amistad

El Despacho pudo corroborar que la estrecha relacién entre FUNDESOL y MULTIACTIVA
obedecia a que estas fundaciones tenian su origen en Magangué (Departamento de Bolivar). En
efecto, OSCAR ENRIQUE PENALOZA MARTINEZ, en su declaracion manifesté lo siguiente:

"Pregunta: Usted me puede indicar. ;Cémo llegd a la FUNDACION
MULTIACTIVA EMPRENDIENDOQ? ;Como se vincul6?

Respuesta: O sea yo, ;como me vinculé a ellos? Porque me recomendaron.

Pregunta: ;Quién lo recomendé?

Respuesta: Me recomendd, no sabria quién exactamente me recomendo porque
ellos, la gran mayoria de elffos son de Magangué. Yo le prestaba el servicio a una,
a Jla corporacion MULTIACTIVA EMPRENDIENDO, eh corporacion
MULTIACTIVA EMPRENDER ONG, a ellos, entonces no sé si ellos fueron los
que, elflos pidieron como que necesifaban de algin contador que tuviera
experiencia en las fundaciones y como ese es mi campo, que yo mas me
desempefio. A lo mejor fue ellos 0 pudo haber sido de FUNDACION PARA EL

% Folio 3712 a 3713 del Cuaderno Publico No. 19 (minuto 32:21).
% Folio 1254 del Cuaderno Publico No. 7

97 Folio 1253 del Cuaderno Publico No. 7.
58 Folio 3643 del Cuaderno Publico No. 19.

% Folio 1253 del Cuaderno Publico No. 7,

80 Folio 3643 del Cuaderno Publico No. 19.
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DESARROLLO SOCIAL EN COLOMBIA, no sé o en su momento FUNCOLDES,
FUNDECON también que son de Magangué (...)."8}.

Con base en lo anterior, es claro para este Despacho que las fundaciones investigadas compartian
un origen geografico comun, circunstancia que resalta los vinculos entre ellas previo al proceso
de seleccion objeto de investigacion.

De otro lado, Ia relacion entre FUNDESOL y MULTIACTIVA era de tal magnitud que con su
proceder hacian pensar a JENIFFER AVILA RODRIGUEZ que tenian los mismos duefios, esto
es, de EUGENIO ENRIQUE CUELLO GONZALEZ y JOSE OLIVO ORTEGA. En efecto, la
estrecha relacién entre FUNDESOL y MULTIACTIVA generd que, para JENIFFER AVILA
RODRIGUEZ, las dos fundaciones fueran “/o mismo”. Al respecto se tiene que la declarante
manifestd lo siguiente:

‘Pregunta: ;Quién tomaba la decision de participar al proceso?
Respuesta: Ef duefio, ;quién mas?, el dusfio.
Pregunta: ;El duefio es Eugenio Cuelio?

Respuesta: Si."62

(...)
Pregunta: ;Quiénes eran los duerfios de la fundacion MULTIACTIVA y
FUNDESOL?

Respuesta: Vuelvo y te digo, me imagino que Eugenio con otras personas mas®.”

De esta manera, si bien el Despacho no cuenta con evidencia que e permita concluir que se trata
de un mismo agente de mercado o un grupo empresarial, si hay en el expediente copiosa
evidencia que demuestra la estrecha relacion entre las dos fundaciones investigadas. Por ejemplo,
OSCAR ENRIQUE PENALOZA MARTINEZ sostuvo en su declaracion que los representantes
legales y “duefios” de las fundaciones son "un grupo de amigos” que crean consorcios y uniones
temporales:

‘Pregunta. ;Presta sus servicios a la FUNDACION MULTIACTIVA EMPRENDIENDO y
a la FUNDACION PARA EL DESARROLLO Y LA SOLIDARIDAD?

Respuesta: Si.
(.

Pregunta: ;Existe algun tipo de vinculo comercial o ellas estén trabajando bajo alguna de
las figuras asociativas, consorcio unién temporal?

Respuesta: Ellos son un grupo de amigos que son los representantes legales, los duefios
de las empresas y ellos, los contratos, supongo que debe ser porque como ellos crean
uniones temporales o consorcios.”®

81 Folio 3712 a 3713 del Cuaderno Publico No. 19 {minuto: 13:53).
8 Folio 4331 a 4332 Cuaderno Pablico No. 22 (minuto: 27:21).

5 Folio 4331 a 4332 Cuaderno Publico No. 22 (minuto: 52:03).

% Folio 3923 del Cuaderno Publico No. 20 {minuto: 23:31).
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(iv) Las fundaciones investigadas tenian objeto un social parecido, hicieron modificaciones
similares casi que simultdneamente y nombraron directivos con poco tiempo de diferencia

El Despacho constato que el objeto social de MULTIACTIVA®® y FUNDESOLSE es similar en las
diferentes actividades relacionadas en el certificado de existencia y representacion legal. Ademas,
el Despacho advirtid que, con solo unos meses de diferencia, las fundaciones investigadas
agregaron a sus objetivos el suministro y distribucién de alimentos perecederos y no perecederos.
Sobre el particular, se resalta que conforme consta en el Acta No. 12 de Asamblea General
Extraordinaria de MULTIACTIVA, el 24 de mayo de 2011 se adicioné a los objetivos de la
fundacion, entre otras actividades, las siguientes:

“60) Suministro, distribucién y comercializacion de alimentos perecederos y no
perecederos aptos para el consumo humano.”

Conforme consta en el Acta No. 10 de Asamblea Extraordinaria de Miembros, el 9 de agosto de
2011 el objeto social de FUNDESOL se adicioné con, entre otras, las siguientes actividades:

“587) Suministro, entrega y distribucion de alimentos perecederos y no perecederos,
crudos y preparados, aptos para ef consumo humano.” %

Ahora bien, de acuerdo con la declaracion rendida por OSCAR ENRIQUE PENALOZA
MARTINEZ el 27 de noviembre de 2013, las fundaciones investigadas realizan actividades
similares y contratan con el Estado. Al respecto indico:

“Pregunta: Dentro de sus funciones en todas estas fundaciones, ;Usted ha certificado o
firmado documentos que se han presentado por esas fundaciones en procesos de
contratacion publica?

Respuesta: O sea, como fal de que me ha tocacdo hacer las funciones normales.
Pregunta: ;Cudles son las nommales?

Respuesta: La de la fey 50 sobre las EPS que se encuentren al dia

Pregunta: ;Justificar que se encuentren al dia en el pago de aportes?

Respuesta: De aportes, eso.

Pregunta: Cuando usted certifica ese tipo de informacion ;Sabe cudl es el destino de
esa informacién?

Respuesta: Claro.

Pregunta: Dentro de ese conocimiento, ;Sabe usted si FUNDESOL participa en
contratacion pablica?

Respuesta: ;/Si FUNDESOL? Clarg_gue dehe pariicipar porgue ella realiza las
mismas, similares actividades que las otras, ella todo es por el Estado. Esas
fundaciones no... como te dife, esto es de Magangué, ellos no buscan con particulares, ni
que sean actos comerciales.”™.

Por otra parte, el Despacho evidencié que en el afio 2011 tantc MULTIACTIVA como FUNDESOL
modificaron sus estatutos con el propésito de sefialar que quien obrara como Director Ejecutivo
(Representante Legal) podria suscribir contratos sin necesidad de la aprobacion del Consejo
Directivo, siempre que el contrato correspondiente no superara cierta cuantia.

& Folio 900 a 902 del Cuaderno Publico No. 5.
8 Folio 999 a 1001 del Cuaderno Publico No. 8.
&7 Folio 1254 del Cuaderno PUblico No. 7.

%8 Folio 1253 del Cuaderno Publico No. 7.

% Folio 3712 a 3713 del Cuaderno Publico No. 19 {minuto 27:03).
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En efecto, como consta en el Acta No. 12 de Asamblea General Ordinaria de MULTIACTIVA, el
24 de mayo de 2011 se modifico el literal ¢) del articulo 32 de los estatutos para incluir entre las
funciones del Director Ejecutivo presentar propuestas, celebrar actos y contratos siempre que no
excedieran los 10.000 salarios minimos mensuales legales vigentes, sin necesidad de aprobacion
del Consejo Directivo’.

Segun se aprecia en el Acta No. 10 de Asamblea Extraordinaria de Miembros de FUNDESOL, el
9 de agosto de 2011 se reformd el literal d) del articulo 24 de los estatutos sociales en relacién
con las funciones de la Junta Directiva para autorizar los actos y contratos del Director Ejecutivo
cuando tuvieran un valor superior a 30.000 salarios minimos legales mensuales’.

Respecto de la capacidad financiera, este Despacho confirmd, de acuerdo con la informacion
registrada en el Registro Unico de Proponentes, que MULTIACTIVA’2 y FUNDESOL3 también
presentaban identidad en dicha capacidad. En efecto, para la fecha en que las fundaciones
investigadas participaron en el proceso de seleccion objeto de investigacion, tenian exactamente
los mismos valores en los rubros de patrimonio, liquidez, endeudamiento y puntos por capacidad
financiera, tal como se muestra a continuacion:

-

Constructor Congiltor  Biopesior

Bastinonls W |
FUNDESOL Liquides 200 igg zg

Mdeudaniento o 1 Y

Pnfos Ror: Capacidad Finanedera ot 30 20 1

LTI U UGV

:M@me ,; M
MULTIACTIVA laqude 00 100
Endeudamiento i 10

Pintos For Copacidad Plranclesalcf) 4 )

P,
T —= ¥E~ 3
- —_— > -

Fuente: Propuestas presentadas por FUNDESOL™ y MULTIACTIVATS,

Por otra parte, este Despacho pudo corroborar que FUNDESOL y MULTIACTIVA llevaban un
comportamiento coordinado al punto que inclusive nombraban a sus representantes legales y
miembros de junta en fechas similares.

™ Folic 1254 del Cuaderno Publico No. 7.

71 El literal d. del articulo vigésimo cuarto sefialaba con anterioridad que la Junta Directiva tendria la funcién de “[v]efar
por 1a infegridad def Patrirnonio Social de fa Fundacion y vigilar su manejo”.

2 Folio 926 de! Cuaderno Publico No. 5.
73 Folio 1021 del Cuaderna Publico No. 6.
74 Folio 1021 del Cuaderno Publico No. 6.

75 Folio 926 del Cuaderno Publico No. 5.
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Asi, es procedente anotar que DARLY JOHANA ASIS PADILLA fue nombrada Representante
Legal de MULTIACTIVA el 6 de agosto de 2011 a través del acta No. 15, otorgada por la Asamblea
General de Asociados en Cartagena’®. Paralelamente, JENIFFER AVILA RODRIGUEZ fue
nombrada Representante Legal de FUNDESOL tan solo tres (3) dias después, esto es, mediante
el Acta No. 10 de 9 de agosto de 2011 de la Asambiea General de Asociados, celebrada en
Cartagena”.

La misma coordinacién se evidencid en relacion con el nombramiento de los miembros de los
Consejos Directivos de FUNDESOL y MULTIACTIVA. Mientras NEMIS MARIA MARTINEZ
JULIO, MARIA MEJIA GARCIA e IDA MARIA GONZALEZ RIVERO fueron nombradas miembros
de Consejo Directivo de MULTIACTIVA el 6 de agosto de 201178, REINA P. PAYARES
SEHUANES, MILDRE ACUNA OLIVO y JORGE F. CUELLO GONZALEZ fueron nombrados
miembros de Junta Directiva de FUNDESOL el 9 de agosto de 201179, apenas con unos dias de
diferencia.

En conclusién, como se puede advertir de las numerosas pruebas atras referidas, existe en el
expediente contundente evidencia que acredita que FUNDESOL y MULTIACTIVA tienen una
estrecha relacion, circunstancia que se evidencia por aspectos tales como que comparten las
mismas direcciones fisicas en ciudades como Santa Marta y Cartagena, tienen un mismo asesor
para temas contables, los nombramientos de los miembros directivos se producen con escasos
dias de diferencia, la representante legal de una de las investigadas manifestd que existen
coincidencias en los “duefios” de las fundaciones investigadas y presentaban identidad en la
capacidad financiera registrada en el Registro Unico de Proponentes

Como se pasara a exponer, esta cercania demostrada entre FUNDESOL y MULTIACTIVA llegd
al punto de trasgredir ilas normas de libre competencia econémica, concretamente mediante |a
colusion alcanzada en el proceso de seleccion No. SA-UAC-SI-02-2012, en violacion del numeral
9 del articulo 47 del decreto 2153 de 1992.

9.5.2.2. Esta acreditada la colusién entre FUNDESOL y MULTIACTIVA en el proceso de
seleccién No. SA-UAC-S1-02-2012 de la ALCALDIA DE CARTAGENA

Para el Despacho esta plenamente demostrado con multiples pruebas que obran en el expediente
el comportamiento colusorio de FUNDESOL y MULTIACTIVA dentro del proceso de seleccion
No. SA-UAC-SI-02-2012, en efecto:

(i) Las fundaciones usaron formatos idénticos en sus propuestas

Tal y como se indicé desde la apertura de la investigacion, dentro de los muitiples aspectos que
dan cuenta del comportamiento colusorio de las fundaciones se encuentra el uso de formatos
idénticos en sus propuestas. De hecho, se hallaron similitudes evidentes desde las portadas de
las propuestas®, seguin se ilustra a continuacién:

"8Folio 902 del Cuaderno Publico No. 5.
7 Folio 1001 del Cuaderno Publico No. 6.
78 Folio 903 del Cuaderno Pblico No. 5.
78 Falio 1002 del Cuaderno Publico No. 6.

8 Folios 892 y 991 del Cuaderno Publico No. 5.
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ALCALDIA MAYOR DE CARTAGENA DE INDIAS D.T. y €.
SELECCION ABREVIADA POR SUBASTA No, BA-UAC-3H02-2012
OBJETO: BUMINBTRO DE PRODUCTOS PERECEDEROS Y NO
PERECEDEROS CON DESTINO A LOS ADULTOS MAYQRES DE LOS
CENTROS DE VICA ¥ GRUPOS ORGANIZADOS EN EL DISTRITO DE

CARTAGENA DE INDIAS.

PROPONENTE:  FUNDACION MULTIAGTIVA EMPRENDIENDS,

e .

/

ALCALDIA MAYOR DE CARTAGENA DE INDIAS DT.  C. \
SELECCIGN ABREVIADA POR SUBASTA No. SA-UAC-51-02- 2012 |

OBETO: SUMINISTRO DE PRODUCTOS FERECEDERDS Y NO
PERECEDERDS CON DESTINO A LOS ADULTOS MAYDRES DE LOS
CENTROS DE VIDA Y GRUPOS ORGANIZADOS EN EL DISTRITO BE
CARTAEENA DE INDIAS.

PROPONENTE: FUNDACION WARA EL DESARROLLD ¥ LA
SOLIDARIDAD FUNDESOL, NIT. 806.006.013-7

AT, 806.006.078-2
DIRECCION:  CARRERA 19 No. 12 - 37 OFICINA 21 SANTA MARTA
DIRECCION:  CARRERA 3 NO. 36 - 5 OFICINA 112 CARTAGENA {MAGDALENA) :
{BOLIVAR) ]
ORIGINAL | ORIGINAL |
o, DE FOLIOS: \ Mo. DEFOLIOS: /

e

Como puede verse, existen coincidencias tipograficas y de disefio cuya explicacion mas razonable
apunta a que las portadas fueron hechas por una misma persona o que existia un formato para
todos los proponentes. Sin embargo, como lo advirtié la Delegatura, no existio tal formato en este
proceso como un anexo a los pliegos y ningunc de los demas proponentes lo uso, por lo que la
razén mas probable es que se hayan realizado las propuestas de manera centralizada.

En la misma linea se encontrdé que las investigadas usaron disefios idénticos en la tabla de
contenido® de las propuestas:

= FONDESOL e

TABLA DE CONTEHIDUD DE LA PROPUESTA

TABLA DE CONTENIDO DE LA PROPUESTA

1. CAPACIOAD WRIDICA

1. Cartade Presentacitn de ka propuests [Anexo Ko, %)
2 Certificado de Exstenicta y reprsantackin inga!
13 Autndzacin pars presentar propussta ¥ Qo

|14 Cerdiificad de cimpiriento de dhikpoones con fo dstemas
genevales de sequrdad social y aportes parafiscales (Anexo 4)

15, Goranth de Sededed de ta Propuesta

16, Regisro Unioo Tritutarde (RUT)

1.7, Certifcacidn de Inscripcdn, clasificackin y <aificacidn en & RUP
15, Fotomsis de iy clcuts de cudadani gé represenimniz legal
19, Copta del cerbificada de I Frocuraduria Genéral de b1 Mackin
1,10, Copia del Gartificad de s Contraoria General de 8 fepxibiics
111, Compromiso de Integridad (Anexo Ho. 7)

0. CAPACIDAD FINANCIERA

21 Registio (filgs dé Propnents (RUP)

13 Estados Finanderos oomparstivis 2030 - 2011

23, Copia de b Tarjeta Profesional e Contador y Revisor Fiscal
24, Vigendo de T Tarjeta Profesional 0 Cofitadkr y Revisor Fiscat
25, Dedaracidn de Rexta afio 2011

2
=

L CAPACIDAD JURIDICA

1,1, Carta de Presentacidn da i propuesia (Anexc No. 3)

12, Cerilficado de Edstancia y representasitn lega!

1.3 Aulorizatiin pars presantar propuatta y contrsar

14, Certificads de cumpiimiento dn bligach oon los st
generaies de segiridad cocial y apories pemafiaceies (Anexp 4}

1.5. Garantia de Secedad de fa Propussta

1.6. Registro Unko Tributero (RUT)

1.7, Cornificactsn de insoripckin, dasHicocidn y ea¥fieacidn on of RUP

1.8,  Fotomopia da ta céduta do chudadania del repressntante toga)

1.8, Coph dol certificado do |a Procuradn(a General de ba Mackin

1.10. Copiy et certificado de |a Conralora Genaral de In Repibfics

1.1, Compromiso de integridad {Anexa No. 7)

" CAPACIDAD FINANGIERA

2.1.  Registro Unloo de Proponents (RUP)

22 Estados Finanderos comparathvos 2010 - 2041

23. Copia do la Tarjeta Profesional del Contador y Revisor Flacal

24. Vgenda do ka Tarjata Protesional del Contedor y Revisor Fisesd

28, Decharasidn de Rante ofio 2011

L] L

PP TLiTTe

Como es evidente en las imagenes presentadas, las tablas de contenido tenian identidad en la
tipografia, las sangrias, el espaciado, el tipo de numeracién, la alineacion e incluso la ausencia de
referencia a las paginas comrespondientes al indice, que se encuentran en casillas abiertas.
Ademas, el orden de los contenidos de la tabla es idéntico. Por lo tanto, en este caso las
coincidencias son tanto de forma como de fondo, situacién que resulta llamativa tratandose de
proponentes que supuestamente eran independientes y actuaban como proponentes
competidores.

8 Folios folios 893 del Cuaderno Publico No. 5 y 992 del Cuaderno Plblico No. 6.
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En este punto se resalta que, tal y como se indicé desde la Resolucion de Apertura de
investigacion con Pliego de Cargos, aunque los proponentes interesados en ser adjudicatarios de
un proceso de contratacion estatal tienen la obligacion de aportar todos los documentos exigidos
en el pliego de condiciones, esto no implica ni menos explica que el orden en que se presenten
sea idéntico.

Por el contrario, al existir una obligacién legal de elaborar y presentar propuestas independientes
a la entidad contratante, o normal es que existan diferencien entre las propuestas allegadas a un
proceso de sefeccion, tanto en su forma como en su contenido.

Otra muestra de estas coincidencias, que dan cuenta de la evidente coordinacion entre las
investigadas, se encontré en las notas a los estados financieros de ambas fundaciones, incluidos
€N sus propuestass?;

- .

A ]

5 2 dlf A P T R L I T R, Be e LRI TR A P, -
?.. HOTAS A LOS ESTADOS RNANCIEROS

21 OF DICIEMBAE DE 2011
|\ W FUMDESOL
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82 Folios 846 a 948 del Cuaderno Publico No. 5 y folios 1039 a 1041 del Cuaderno Publico No. 6.
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Son equipos que hon adquiride pars e sdecuaciin de brs imstalciones donde n) Proveedores nationales
laboramas eome  ofganizscdn, tales como: Equibos de  comunicockdn ¥
computaclin, rueritarios, archivadores y armadias y 1o han ida depurando. Son deudas G conupondﬂn a pa que resle & E}Qﬂldﬁh do los
) Provewdores naclonsles programas, 251 ¢0mMo A provetdonss due stmintstraroh INSures nscesaros pars =l
cumplirmierto de ks actividades y servicos contratadas.

Son deudas que corresponden al personal que rmalizo |3 ejeruddn de Jos
programas. 1) Capltal Sockal
n) Capital Social . ,
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o s B JENFFER AVILA RODRIGUEZ
DARLY SGYANA ASES PADNLA IHCHIS VIDES RARRETD : f
Represtntsnte legal Contador Piblice Directdra Ejgeutiva
Funducién Multhecthvr Emprendicnda T.P. No, 83450 T TP Ro.70138-T

Tal y como se verifica en las imagenes antes expuestas, las notas a los estados financieros de
ambas propuestas —a pesar de estar suscritas y presentadas por dos contadores publicos
distintos~ coinciden en el disefio, el formato, la tipografia, el orden de los diferentes aspectos a
tratar y el contenido de cada una de las notas. [ncluso, ambas propuestas comparten errores, tales
como la numeracion alfabética en la que la letra “d)” se usa para identificar dos aspectos "Gastos
generales” y "Gastos financieros”. Ademas, se presentan con idéntica redaccién los aspectos de
“‘Gastos financieros”, “Equipos de computacién y comunicacion”, “Capital Social’ y “Excedentes
del efercicio”. Dicha circunstancia no se explica en un escenario en el que las propuestas de los
postulantes sean de competidores reales e independientes, por lo que da cuenta de un
comportamiento colusor, en el que se presentan propuestas que no son competitivas.

Sobre estas circunstancias afirmé FUNDESOL que tales coincidencias no daban cuenta de un
comportamiento restrictivo, pues el uso de formatos similares se explica si se tiene en cuenta que
en Internet puede accederse a ese tipo de modelos usados por los aqui investigados. Al respecto
se aclara que, en primer lugar, resulta llamativo que sean justo los dos proponentes investigados
los que compartan los mismos formatos, mientras que los demas competidores usaron otro tipo
de disefios que difieren de los usados por FUNDESOL y MULTIACTIVA.

Ademas, si en gracia de discusion se aceptara la excusa del investigado referente a la existencia
de formatos en Internet y la coincidencia casual de su uso por parte de ambas fundaciones, lo
cierto es que, en todo caso, tal circunstancia no explica la redaccién idéntica de los contenidos y
la coincidencia estricta del orden de los aspectos expuestos.

En ese sentido, tales coincidencias, aunadas con la relacion cercana de las fundaciones y los
demas aspectos que se pasaran a exponer, dan cuenta de un comportamiento colusivo, en el que
las dos fundaciones participantes actuaron de forma coordinada incluso en los aspectos formales.

(i) Las fundaciones gestionaron las certificaciones necesarias para su postulacién
conjuntamente

De acuerdo con lo probado en el expediente existen diversas coincidencias en las certificaciones
y demas requisitos habilitantes, que van desde cercania inusual en fechas y horarios de
expedicion (con distancias de segundos o minutos), hasta coincidencia en los sujetos que las
profieren en casos en los que existe un nimero plural de proveedores que podrian otorgarlas.

En efecto, como se puede evidenciar en las imagenes relativas a los certificados de existencia y
representacion legal de MULTIACTIVA y FUNDESOL, es altamente probable que hayan sido
solicitados por la misma persona, pues corresponden a los numeros consecutivos 003135602 y
003135603 y se expidieron en la misma fecha y a una hora consecutiva con una diferencia de
menos de un minuto, pues el primero tiene hora 8:41:49 AM y el segundo 8:42:35 AMS3.

B Folios 900 del Cuaderno Publico No. 5 y 999 del Cuaderno Pablico No. 6.
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Lo mismo sucede con los Certificados del Registro Unico de Proponentes de MULTIACTIVA® y
FUNDESOLS®, los cuales fueron expedidos en la misma fecha y en horas consecutivas, con una
diferencia de menos de un minuto y los nimeros de expedicion son consecutivos: 003135602 y
003135603, respectivamente.

% Folios 918 a 928 del Cuaderno Publico Na. 5.

85 Falio 1013 a 1021 del Cuaderna Publico No. 6.
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En la misma linea se encontré que los certificados de antecedentes disciplinarios de las
fundaciones como de sus representantes legales aqui investigadas tienen nimeros consecutivos
y fueron expedidos el mismo dia y con intervalos de entre uno (1) y tres (3) minutos
aproximadamente®, tal y como se ilustra en |a siguiente tabla:

PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

CERTIFICADO DE

ANTECEDENTES NOMBRE NIT HORA FECHA
37406056 FUNDESOL 806.006.013-7 | 15:19:50 24/06/2012
37406074 MULTIACTIVA 806.006.079-2 | 15:22:12 24/06/2012
DARLY JOHANA ASIS .

37406087 PADILLA 1.094.246.204 | 15:23:16 24/06/2012
JENIFFER AVILA 4.

37406097 RODRIGUEZ 57.297.688 15:24.06 24/06/2012

igual situacion se presenta en los certificados de Responsabilidad Fiscal que fueron solicitados,
tanto para las fundaciones como para sus representantes, en la misma fecha, con una diferencia

de entre uno (1) y tres (3) minutos®”, como si visualiza a continuacion:

% Folios 932 a 933 del Cuaderno Publico No. 5y 1025 a 1026 del Cuaderno Publico No. 6.
8 Folios 935 a 936 del Cuaderno Publico No. 5 y 1028 a 1029 del Cuaderno Publico No. 6.
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e N CONTRATORIATGENERANDE JAREEUBIICA]
XCERTIFICADO ' . -
1982012 MULTIACTIVA 806.006.079-2 | 15:08:46 |  24/06/2012
1782012 FUNDESOL 806.006.013-7 | 15:11:33 | 24/06/2012
12455754502012 DARLYPJA%:_'?_’:\AAS'S 1.094.246.204 | 15:13:29 |  24/06/2012
JENIFFER AVILA aa
2087499342012 ODRIGUEZ 57.207.688 | 15:14:52 | 24/06/2012

De igual forma, en los Certificados de la Junta Central de Contadores se evidencié que existe
identidad respecto de la fecha de expedicién de dichos documentos, pues los numeros de los
certificados son consecutivos y la fecha de expedicién es la misma®.

Todas estas ‘coincidencias” que evidencian la tramitacion conjunta de las certificaciones
necesarias para la habilitacion de las propuestas, desmienten desde ya lo afirmado por
FUNDESOL que indico que entre dicha fundacién y MULTIACTIVA no existié ningun vinculo vy,
por el contrario, son prueba suficiente junto con la demas evidencia del expediente, de la conducta
colusoria de los investigados.

En el mismo sentido, quedd probado que las fundaciones obtuvieron certificados que tenian
relacién con el objeto del contrato, con los mismos proveedores y se gestionaron a través de la
misma persona. Al respecto se encontrd, durante la visita realizada al FRIGORIFICO
METROPOLITANO, un correo electronico del 22 de junio de 2012 remitido por JOSE OLIVO
ORTEGA a ROBERTO CARLOS PALACIOS GALOFRE. El asunto del mensaje era “CARTA DE
DISPONIBILIDAD DE BODEGA CARTAGENA"® y contenia como documento adjunto el siguiente
modelo de certificacion:

Cartagena, 22 de junio de 2012

Senores
ALCALDIA MAYOR DE CARTAGENA DE INDIAS D.T. vy C.
Crudad,

Ref.: SELECCION ABREVIADA POR SUBASTA INVERSA No. SA-UAC-51-02-2012

Por medio de {a presente informo a ustedes que poseo Bodega para el almacenamiento
de alimentos perfectamente dotada con un cuarto de congelacion y refrigeracion, con
anaqueles de simacenamiento, canastillas pldsticas vy zona de lavadoe de canastillas
plésticas, estivas, elementos de pespje vy de mas condiciones mecesarias para el
cumplimiento de esténdares de calidad y sanidad en ta prestacién del servicio, la cual esta
a disposicion de la FUNDACION MULTIACTIVA EMPRENDIENDO, Nit B06 006.079-2 en
cazo de ser adjudicataria del proceso de la referencia, cuyo objeto es “SUMINISTRO DE
PRODUCTOS PERECEDEROS Y NO PERECEDEROS CON DESTIND A LOS ADULTOS MAYORES
DE 1LOS CENTROS DE VIDA Y GRUPOS ORGANIZADOS EN EL DISTRITO DE CARTAGENA DE
INDIAS®.

La bodega estd ubicada en la sigutente direccion: 0000 de la ciudad de Cartagena.

Atentamente,

AIOCHOOOOOOOX
C.C. No.
Propietario

Ahora bien, el mencionado correo y su archivo adjunto (certificacion) fue copiado por ROBERTO
CARLOS PALACIOS GALOFRE a CESAR AUGUSTO DIAZ ORTIZ, Gerente del FRIGORIFICO
METROPOLITANO agencia Cartagena, el viernes 22 de junio de 2012. Posteriormente, CESAR
AUGUSTO DIAZ ORTIZ se encargd de expedir la certificacién de disponibilidad de bodega
refrigerada a favor de MULTIACTIVA y de FUNDESOL con base en el documento anexo, cuyo

8 Folios 958 a 959 de! Cuaderno PUblico No. 5y 1051 a 1052 det Cuaderno Publico No. 6.

% Folio 3894 del Cuaderna Plblico No. 20,
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remitente inicial fue JOSE OLIVO ORTEGA. Esta circunstancia se pue

de evidenciar con el correo

que envié CESAR AUGUSTO DIAZ ORTIZ a ROBERTO CARLOS PALACIOS GALOFRE el 22

de junio de 2012, cuyo texto es el siguiente:

"Hola Roberto:

Adjunto carta bodega, brochure, certificacion DADIS y actas de visita.

Cualguier ofra informacién con gusto.
Cordial saludo,

César Augusto Diaz Ortiz
Gerente Administrativo
Frigorifico Metropolitano S.A. — Cartagena"®°

A este correo electronico CESAR AUGUSTO DiAZ ORTIZ adjunté los
constancia expedida por el DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO
(DADIS) en el que se acredita que el FRIGORIFICO METROPQLITAN

siguientes documentos: (i)
DISTRITAL DE SALUD
O - Cartagena cumple con

las condiciones sanitarias para almacenar productos perecederos, (ii) acta de visita de inspeccion
de! DADIS al FRIGORIFICO METROPOLITANO - Cartagena, (ii1) certificacion de disponibilidad

de bodega refrigerada expedida por CESAR AUGUSTO DIAZ O
FRIGORIFICO METROPOLITANO -~ Cartagena.

RTIZ y (iv) brochure del

Al respecto, es importante recordar que la certificacion mencionada fue allegada en las ofertas
presentadas por FUNDESOL®' y MULTIACTIVA®? al proceso de seleccion No. SA-UAC-SI-02-
2012, como se ilustra en las imagenes que se exponen a continuacion:
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Aunado a lo anterior, CESAR AUGUSTO DIAZ ORTIZ reconocio que habia expedido las aludidas
certificaciones a favor de FUNDESOL y MULTIACTIVA, e indico que tales documentos fueron

solicitados por ROBERTO CARLOS PALACIOS GALOFRE®.

% Folio 3894 del Cuaderno Pubfico No. 20.
91 Folio 1078 del Cuaderno Publico No. B.
%2 Folio 985 del Cuaderno Publico No. 5.

9 Folio 4160 a 4161 del Cuaderna Publico No. 21 (minuto: 14:03).
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Es asi como este Despacho corroboré que tanto FUNDESOL como MULTIACTIVA, a través de
JOSE OLIVO ORTEGA —que durante varios periodos ha estado vinculado de formas distintas a
MULTIACTIVA®4~ obtuvieron de forma coordinada documentos necesarios para presentar sus
propuestas en el proceso de seleccidn investigado, como quiera que de acuerdo con el numeral
2.3.9. del pliego definitivo el proponente debia acreditar que contaba con una bodega de
almacenamiento y distribucién de alimentos ubicada en la Ciudad de Cartagena.

Lo anterior resulta ain mas llamativo si se tiene en cuenta que los demas proponentes del proceso
de seleccién presentaron certificados de diversos proveedores de bodegas frigorificas como se
relaciona a continuacion®:

ROVEEDOR DE BODEGA FRIGCIRIFICA

_ GECREETE |

BODEGA PROPIA

UT ALIMENTOS GRUPO EMPRESARIAL UNIVERSAL S.A.S

CARTAGENA COMERCIALIZADORA LA ELITE S.A.S.
DISTRIBOLIVAR JR S.A.S

UT ALIMENTARTE MIGUEL GUSART FERNANDEZ

UT PROANCIANOS ALEJANDRO RAFAEL HERNANDEZ VIDAL

En ese sentido, ni siquiera puede argumentarse la ausencia de otros proveedores que explicaria
la coincidencia, mas cuando fue gestionado por una misma persona.

A lo anterior debe agregarse que este Despacho encontrd probado que FUNDESOL vy
MULTIACTIVA también actuaron conjuntamente en la obtencién de la certificacién de
disponibilidad de vehiculos adecuados para la conservacion y transporte de alimentos

perecederos y no perecederos, expedida por VIAJEROS, documento que ambas fundaciones
allegaron en sus ofertas, como se ilustra a continuacion:
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% Miembro y tesorero de MULTIACTIVA desde el 24 de mayo de 2010 hasta el 22 de diciembre de 2010 (Folio
1254 del Cuaderno Publico No. 7) y Gerente de MULTIACTIVA segln consta en el Acta de Visita Administrativa de
16 de mayo de 2013 (folic 3649 dei Cuaderno Piblico No. 19).

% Folios 753 del Cuaderno Publico No. 4, 891 del Cuaderno Publico No. 5 y 1381 del Cuaderno Publico No. 7 a 1405
del Cuaderno Publico No.9.
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Lo primero gue debe resaltarse entonces es que, una vez mas, coinciden las certificaciones
presentadas por los investigados en sus propuestas, no sélo por el proveedor que lo expide sino
que adicionaimente son de ia misma fecha. Lo anterior, nuevamente cobra mayor relevancia
cuando se verifica que existian diversos proveedores, entre ellos los presentados por los demas
proponentes, como se expone a continuacion:

== T T e ey iy i o . |
BROPONENTE J[ PROVEEDOR DE ELTIK?I}?E)DSE TRANSPORTE DE |

UT ALIMENTOS CARTAGENA | JORGE NILO ARRIETA HERNANDEZ

UT ALIMENTARTE EDUARDO BOTERQO SOTQO Y CIA LTDA
JOSAFETH MANUEL CONSUEGRA
RAMON JOSE VARGAS FLORES
ALBERTO RAMON FLOREZ MARTINEZ
UT PROANCIANOS LUIS ENRIQUE DIAZ

SHOPPIN NET S EN CO
INVERSIONES CASTILLO PORRAS LTDA
LA GRAN BODEGA NET LTDA

Pero mas alla de lo anterior, [lama {a atencion de este Despacho que VIAJEROS no tiene entre
las actividades establecidas dentro de su objeto social, de acuerdo con su certificado de existencia
y representacion legal, la relacionada con el transporte de alimentos perecederos o no
perecederos, sino el servicio de “fransporte de pasajeros™®. Esto fue confirmado por YOHAN
PINEDO PANETTA, Representante Legal suplente de VIAJEROS para la época en que
aparentemente se habia emitido esa certificacion, quien sefiald:

‘Pregunta: ; VIAJEROS tiene dentro de su fliota algunos vehiculos que ofrezcan el
servicio de refrigeracion?

Respuesta: No."

Ahora bien, como se ha venido exponiendo, resulta inusual y en consecuencia no tiene para el
Despacho una explicacién diferente a la existencia de un acuerdo colusorio, que dos concursantes
dentro del proceso de contratacion, aparentemente competidores, presenten la misma
certificacion. Sin embargo, es aiin mas extrafio que la coincidencia sea en relacién con una misma
empresa que no cumple con las caracteristicas requeridas por el proceso contractual y, para
completar, en la declaracion de YOHAN PINEDO PANETTA, quien aparentemente habia suscrito
estas certificaciones, ef testigo manifestd no haber firmado ni elaborado dichos documentos. Al
respecto indicé:

‘Pregunta: ;Usted reconoce este documento?

Respuesta: No.

Pregunta: ;For qué no lo reconoce sefior Johan?

Respuesta: Porque no esta firmado por mi.

Pregunta: ;Usted como podria explicarle al Despacho que obre este documento, o sea,
cudles son las razones que usted podria inicialmente o preliminarmente explicarie al
Despacho?

Respuesta: No, eso me esté dando a mi que ahi hay una falsedad, pero no podria decirte.

Lo unico que te garantizo es que esa no es mi firma, eso si lo tengo claro, ese documento
no lo he emitido yo" %8,

Con base en lo expuesto, este Despacho advierte que es claro que no puede atribuirsele a una
casualidad que ambos proponentes aqui investigados hayan presentado otra certificacién mas,
del mismo proveedor, expedida en la misma fecha. Ademas, el desconocimiento de la firma de
esas certificaciones, implica que de ser cierta la supuesta falsedad de la firma —sin perjuicio de

% Folio 3874 del Cuaderno Publico No. 20.
$7 Folio 3883 del Cuaderno Publico No. 20 (minuto: 21:24).

% Folic 3883 del Cuaderno Pubtico No. 20 {minuto: 34.52).
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las consecuencias penales que dicha circunstancia tendria~ los dos proponentes de manera
conjunta habrian conseguido una certificacion “falsa” idéntica, que es improbable en un escenario
de competencia.

Todas las coincidencias expuestas en las certificaciones que eran necesarias para presentarse
en el proceso de seleccion objeto de investigacién, acreditan que las propuestas fueron armadas
conjuntamente y no de manera independiente como se espera en un escenario de competencia.
Por lo tanto, es claro el comportamiento colusivo de las investigadas, mas si se tiene en cuenta la
relacion cercana que tienen las fundaciones y que se probd suficientemente en este tramite
administrativo, lo que constituye un ambiente que facilita ia realizacion de comportamientos como
el probado en esta seccion.

(iii) La propuesta de FUNDESOL fue encontrada en un computador de la UT ASEAR de fa
que hacia parte MULTIACTIVA

En la visita administrativa de inspeccién adelantada en las oficinas de UT ASEAR, que era una
union temporal conformada por MULTIACTIVA y otras dos fundaciones, CORDIN y FINCOME
CTA, y de la cual FUNDESOL no hacia parte, se pudo constatar en los computadores de personal
vinculado con esta union temporal que alli se encontraba informaciéon relacionada con
FUNDESOL, fundacién que se insiste no hacia parte de dicha union temporal y que, por el
contrario, era supuestamente competidora de sus miembros, en el caso que nos interesa supuesta
competidora de MULTIACTIVA. De dicha informacién, sin embargo, no se logré obtener copia,
pues OSWALDO VILLALOBOS —quien atendié la visita— se negd a autorizar su extraccion
argumentando que estaba por fuera del objeto de la visita de inspeccion®. Frente a estos
documentos hallados y de los que se dejé evidencia en el acta de visita, se resalta el archivo
denominado “propuesta FUNDESOL, fecha de modificacion 23 de junio de 2012, hora: 11:57 a.m.,
30 pags. Autores José Olivo Ortega (...) para conformar lista de habilitados y seleccionar
operadores para el programa nacional de alimentacion para el adulto mayor’ '™, que en
circunstancias normales de reales de competencia no deberia encontrarse en un computador
distinto al de la entidad proponente.

Al respecto, vale la pena resaltar que durante la visita administrativa OSWALDO VILLALOBOS,
Representante Legal suplente de la UT ASEAR, explicd de la siguiente forma lo relacionado con
los archivos encontrados en los equipos de la unién temporal:

“Pregunta: ;Por que piensa usted que en fos computadores que el Despacho
inspecciond en el curso de la visita administrativa habia tantos archivos de ofras
fundaciones que no estan compuestas o que no integran fa unién temporal propiamente
dicha?

Respuesta: Basicamente esa informacién no la tengo, pero me imagino que en esa
oficina funcionaba uno de los tres componentes de la unién temporal. Algunos de fos
computadores dejaron como parte de operacion y otros se adquirieron. En esos
computadores en donde hay informacién, seguramente es informacién que pertenecia a
una de esas empresas que hacia parte de la unibn temporal y que nunca fueron
removidos ni llevados por su propietario en el momento en que dejé las oficinas.

Pregunta: ;O sea cuando ustedes entraron a operar en estas oficinas como union
temporal ya estaban dispuestos los equipos de cémputa?

Respuesta: Habia dos, tres equipos de computo, habia.
Pregunta: ;Y sobre esos equipos de cémputo siguieron trabajando?

Respuesta: Sobre esos mismos se trabajaba y se adquirieron dos equipos méas.”°t

% Folio 3605 del Cuaderno Publico No. 18.

%0 Dicho documento se encontraba en uno de los computadores de la UT ASEAR, de acuerdo con lo sefalado en el
Acta de Visita suscrita por los funcionarios de esta Superintendencia y por Oswaldo Villalobos. Folio 3603 del
Cuaderno Publico No. 19.

01 Folio 3646 del Cuaderno Publico No. 19 (minuto: 6:286).
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Esta circunstancia constituye evidentemente un fuerte hecho indicador de la colusién en la que
participaron FUNDESOL y MULTIACTIVA, pues un documento como estos denominado
“propuesta FUNDESOL" no podria encontrarse en ningun dispositivo distinto a los pertenecientes
al proponente, esto es FUNDESOL. Ahora bien, resulta alertante también que aparezca como
autor JOSE OLIVO ORTEGA quien, como ya se ha expuesto, siempre estuvo vinculado con
MULTIACTIVA y no con FUNDESOL, por lo que la autoria de dicho documento confirma la tesis
que se ha probado a lo largo de este acto administrativo referente a que las propuestas se hicieron
de manera conjunta y convenida, sobretodo si se tiene en cuenta que esta probado que JOSE
OLIVO ORTEGA fue quien gestiond algunos de los certificados necesarios para la postulacién de
ambas fundaciones, segun se expuso suficientemente en el acapite anterior.

Ahora bien, si se tiene que MULTIACTIVA, CORDIN y FINCOME eran las Unicas integrantes de
esta unién temporal, se puede inferir que los computadores a los que OSWALDO VILLALOBOS
hizo referencia pertenecian a MULTIACTIVA, pues como ya se indico el autor del documento
“propuesta FUNDESOL” es JOSE OLIVO ORTEGA. inferencia que corresponde a lo hallado con
las demas pruebas del proceso y con todo lo antes expuesto en relacién con la cercania de las

fundaciones y su llamativo actuar coincidente en el marco del proceso de seleccion No. SA-UAC-
51-002-2012 de la Alcaldia de Cartagena.

Con base en todo lo expuesto, este Despacho concluye sin lugar a dudas que FUNDESOL vy
MULTIACTIVA actuaron de manera concertada y conjunta en el proceso de seleccion No. SA-
UAC-S1-002-2012 de la Alcaldia de Cartagena, en contravencién del numeral 9 del articulo 47 del
Decreto 21563 de 1992, configurando con ello una colusién en el proceso contractual, circunstancia
que guedd probada en la medida en la que:

v" Los formatos usados en sus propuestas son idénticos 0 comparten semejanzas inusuales
en disefio y contenido.

v Los certificados presentados en sus propuestas coinciden en fecha y hora de expedicién.

v" Los certificados de proveedores relacionados con el objeto del contrato coinciden en el
proveedor y fecha de expedicién.

v' Esta probado que los certificados fueren gestionados por una misma persona.

v Se encontré el documento “propuesta FUNDESOL” creado por un funcionario
historicamente vinculado con MULTIACTIVA en un computador de la UT ASEAR de la que
es parte MULTIACTIVA y no FUNDESOL.

v" FUNDESOL y MULIACTIVA mantuvieron antes, durante y después del proceso de
seleccidn, una relacidén cercana, propicia para lograr facilmente un comportamiento
conjunto.

9.5.3. Responsabilidad de las personas juridicas respecto de la imputacién del numeral 9
del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 (colusion en procesos de seleccidén de contratacion
publica)

El numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 dispone lo siguiente:

“Articulo 47. Acuerdos contrarios a fa libre competencia. Fara el cumplimiento de las
funciones a que se refiere el articulo 44 del presente Decreto se consideran contrarios a
la libre competencia, entre otros, los siguientes acuerdos:

(..)
9. Los que tengan por objeto la colusion en fas flicitaciones o concursos o los gue tengan

como efecto fa distribucién de adjudicaciones de contratos, distribucién de concursos o
fijacion de términos de las propuestas.

(.)

Asi mismo, el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de
la Ley 1340 de 2009, prevé que es funcién del Superintendente de Industria y Comercio:
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‘Articulo 4. Funciones del Superintendente de Industria y Comercio. Al
Superintendente de Industria y Comercio, como jefe def organismo, le corresponde el
ejercicio de las siquientes funciones:

()

15. Por violacion de cualquiera de las disposiciones sobre proteccién de la competencia,
incluidas la omisién en acatar en debida forma las solicitudes de informacion, érdenes e
instrucciones que imparta, la obstruccion de las investigaciones, el incumplimiento de las
obligaciones de informar una operacién de integracion empresarial o las derivadas de su
aprobacion bajo condiciones o de la terminacién de una investigacion por aceptacion de
garantias, imponer, por cada viclacion y a cada infractor, multas a favor de la
Superintendencia de Industria y Comercio hasta por la suma de 100.000 safarios minimos
mensuales vigentes o, si resulta ser mayor, hasta por el 150% de /a utilidad derivada de
fa conducta por parte del infractor.

(..)"
(i) Responsabilidad de FUNDESOL

De las pruebas obrantes en el expediente, se evidencié que FUNDESOL incurrié en la conducta
prevista en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, al coludirse con MULTIACTIVA
en el proceso de seleccion No. SA-UAC-SI-002-2012 de la ALCALDIA DE CARTAGENA.

En efecto, se demostr6 que FUNDESOL tenia una relacion cercana y permanente con
MULTIACTIVA, a partir de la cual actuaron conjuntamente en el proceso de seleccién, al punto
de presentar los mismos formatos y contenidos en sus propuestas, asi como idénticos
proveedores. Al respecto, FUNDESOL argumenté que los formatos se encontraban en Internet,
por o gue no eran evidencia de ningun acuerdo, frente a lo cual basta reiterar que adn si esta
excusa fuera valida, que no lo es, no explica las coincidencias en el contenido, en los proveedores
y en los demas indicios que se hallaron en esta investigacion.

De otro lado, debe aclararse que, contrario a lo afirmado por el investigado en sus argumentos
presentados en la audiencia de alegaciones, a pesar de no haberse adjudicado el proceso de
seleccion a alguno de los agentes del mercado citados se configura la conducta investigada en la
medida en que un acuerdo restrictivo de |a libre competencia econdmica es ilegal, tanto si se
desarrolla con ocasién de un comportamiento idoneo para configurar la conducta prohibida (por
objeto), como si materializa los efectos que la Ley pretende precaver (por efecto). En este caso,
si bien el proceso no fue adjudicado a FUNDESOL ello no obsta para gue se configure la conducta
restrictiva.

En relacién con los componentes de la responsabilidad argumenté FUNDESOL que no se habia
probado el “dolo” de FUNDESOL para falsear la libre competencia. Al respecto se aclara que en
este tipo de casos la responsabilidad no deriva de la intension subjetiva del infractor sino de |a
idoneidad de su conducta para afectar la libre competencia, que aqui estdn mas que probados.

(ii) Responsabilidad de MULTIACTIVA

De las pruebas obrantes en el expediente, se evidencio que MULTIACTIVA incurrié en la conducta
prevista en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, al coludirse con FUNDESOL
en el proceso de seleccién No. SA-UAC-SI-002-2012 de |a ALCALDIA DE CARTAGENA.

En efecto, se demostré que MULTIACTIVA tenfa una relacién cercana y permanente con
FUNDESOL, a partir de la cual actuaron conjuntamente en el proceso de selecciéon, al punto de
presentar ios mismos formatos y contenidos en sus propuestas, asi como idénticos proveedores.
Ademas se probo que fue una de las personas vinculadas con MULTIACTIVA quien gestiond y
tramité los diversos certificados necesarios para presentarse al proceso de seleccion.

Por lo tanto, es evidente la participacién activa de |a fundacién en el comportamiento restrictivo.

9.5.4. Responsabilidad de las personas naturales investigédas
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De acuerdo con el numeral 12 del articulo 3 del Decreto 4886 de 2011, corresponde al
Superintendente de Industria y Comercio:

“Articulo 3. Funciones del Despacho del Superintendente de Industria y
Comercio. Son funciones del Despacho de! Superintendente de Industria y Comercio.

()

12. Imponer a cualquier persona natural que colabore, facilife, autorice, ejecute o tolere
conductas violatorias de las normas sobre proteccion de la competencia y competencia
desleal fas multas que procedan de acuerdo con la ley.

C.).

Asi mismo, ef numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el
articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, prevé que es funcion del Superintendente de Industria
y Comercio:

“Articuio 4. Funciones del Superintendente de Industria y Comercio. Al Superintendente
de Industria y Comercio, como jefe del organismo, le corresponde el ejercicio de las
siguientes funciones:

(...)

16. Imponer a cualquier persona que colabore, facilite, autorice, ejecute o tolere
conductas violatorias de fas normas sobre proteccion de la competencia a que se refiere
fa Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de 1992 y normas que la complementen o
modifiquen, muitas hasta por el equivalente de dos mil (2.000) salarios minimos legales
mensuales vigentes al momento de la imposicion de fa sancion, a favor de la
Superintendencia de Industria y Comercio.

C.Y.

Asi mismo, el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de
la Ley 1340 de 2009, prevé que es funcion del Superintendente de Industria y Comercio:

"Articulo 4. Funciones del Superintendente de Industria y Comercio. Al
Superintendente de Industria y Comercio, como jefe del organismo, le corresponde el
gjercicio de fas siguientes funciones:

()

16. Imponer a cualquier persona que colabore, facilite, autorice, ejecute o tolere
conductas violatorias de las normas sobre proteccion de la competencia a que se refiere
la Ley 1565 de 1959, el Decreto 2153 de 1992 y normas que fa complementen o
modifiquen, multas hasta por el equivalente de dos mil (2.000) salarios minimos legales
mensuales vigentes al momento de la imposicion de fa sancidn, a favor de la
Superintendencia de Industria y Comercio.

...y

En relacidén con el alcance de la facultad sancionatoria que tiene esta Superintendencia en
aplicacion de la normatividad referida, este Despacho ha manifestado en reiteradas oportunidades
que la sola pertenencia de una persona a un agente de mercado frente al cual se haya concluido
su participacion en la comisién de una practica violatoria del régimen de proteccion de la libre
competencia econdmica en Coiombia, bajo cualquier vinculo laboral o contractual, no implica
automaticamente su responsabilidad por la comisién de la conducta anticompetitiva del respectivo
agente del mercado. Tiene que existir un comportamiento activo u omisivo que Io vincule
especificamente con la infraccion objeto de sancién02,

En efecto, para que la Superintendencia de Industria y Comercio pueda declarar la responsabilidad
e imponer una sancién a una persona natural involucrada con la conducta anticompetitiva, en

02 Resoluciones Nos. 23521 de 2015 y 16562 de 2015,
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aplicacion del numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26
de la Ley 1340 de 2009, debe encontrar en el curso de la actuacién administrativa lo siguiente:

¢ Prueba sobre una conducta activa que impligue colaborar, facilitar, autorizar o ejecutar actos
encaminados a que el agente del mercado cometiera la infraccién.

» Prueba sobre una conducta pasiva que implique tolerar la comisién de una practica
anticompetitiva, situacion que se presenta cuando la persona, teniendo conocimiento de la
infraccion, omitidé adoptar medidas para evitar que se realizara o que cesara la misma.

» Prueba de que la persona, por razén de sus funciones y de acuerdo con las reglas de la sana
critica, debié conocer o averiguar sobre la comision de |la conducta, de haber obrado con el
nivel de diligencia de un buen hombre de negocios. Por tratarse de evidencia indirecta sobre
una conducta omisiva, su materializacioén se enmarca igualmente dentro del verbo rector tolerar.

En relacion con este Ultimo escenario, cobra especial relevancia en el analisis: (i) quiénes obran
como administradores de las personas juridicas, sobre los cuales, de acuerdo con el Cédigo de
Comercio' y la Ley 222 de 199594, recaen unos deberes fiduciarios y (ii) quienes, a pesar de no
ostentar la calidad de administradores, tienen una posicion de rango directivo dentro de la
estructura jerarquica del agente de mercado. En estos casos, esta Superintendencia analizara las
circunstancias del caso en concreto para determinar si de tales personas se espera que debieran
conocer, o al menos debieran realizar [as gestiones necesarias para enterarse de la comision de
la conducta, de haber actuado con la diligencia de un buen hombre de negocios.

Teniendo en cuenta lo anterior, este Despacho procede a analizar la responsabilidad de cada una
de las personas naturales vinculadas a la actuacidén administrativa en la Resolucion de Apertura
de Investigacion.

9.5.4.1. JENIFFER AVILA RODRIGUEZ, Representante Legal de FUNDESOL

En el curso de la investigacion se acredité que JENIFFER AVILA RODRIGUEZ se desemperit
como Representante Legal de FUNDESOL y, en tal condicion, se le investigdé por la posible
infraccién de lo previsto en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por
el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.

El Despacho encontré acreditado que JENIFFER AVILA RODRIGUEZ, participé en el
comportamiento restrictivo de la libre competencia economica, pues ademas de que en su
condicion de representante tomé parte de la actuacion de FUNDESOL en el marco del proceso
de seleccion investigado, realizé actividades operativas necesarias para que la citada fundacién
pudiera ejecutar el comportamiento en cuestidén, tales como acopiar informacién para las
fundaciones investigadas y manejarla de manera centralizada en beneficio de ambas. Ademas,
JENIFFER AVILA RODRIGUEZ se abstuvo de adoptar medida alguna encaminada a terminar la
participacion de FUNDESOL en ese comportamiento restrictivo.

Dicho lo anterior, es oportuno indicar que esta investigada en su escrito de observaciones al
informe Motivado expone argumentos que no la eximen de responsabilidad tales como encontrar
formatos “predisefiados” y afirmar que otras personas era las que actuaban en la medida en que,
con base en sus deberes de administradora, las gestiones de la fundacion estaban en cabeza
suya y no podian ser atribuidas a terceros. Ademas, precisa este Despacho que la Resolucion de
Apertura de la investigacion si le fue notificada mediante aviso que obra en el expediente!%5.

103 £l articulo 196 del Cédigo de Comercio dispone: “La representacién de la sociedad y la administracién de sus
bienes y negocios se ajustaran a las estipulaciones del contrato social, conforme al régimen de cada tipo de
socfedad {...)".

104 El articulo 22 de la Ley 222 de 1995, establece que: "Son administradores, el representante legal, el liquidador, el
factor, fos miembros de juntas o consejos directivos y quienes de acuerdo con los estatufos ejerzan o detenten esas
funciones®. Por su parte el articulo 23 ibidem dispone lo siguiente: “Los administradores deben obrar de buena fe,
con lealfad y con fa diligencia de un buen hombre de negocios. Sus actuaciones se cumpliran en interés de la
sociedad, teniendo en cuenta los intereses de sus asociados. En ef cumplimiento de su funcién los administradores
deberan: (...} 2. Velar por el estricto cumplimiento de las disposiciones legales o estatutarias. (...)".

105 Folio 4014 del Cuaderno Publico No. 20.




RESOLUCIONNUMERO {39 7 58  DE 2017 HOJAN® 36

“Por la cual se imponen unas sanciones por infracciones al régimen de proteccién de la competencia y se
adoptan otras determinaciones”

VERSION UNICA|

Respecto de haber “sido asaltada en su buena fe ya que formalmente aparecia como
Representante Legal de una fundacién en la que sus actividades eran mas bien de tipo secretariaf’,
el Despacho advierte que en todo caso |las actuaciones en el marco del proceso licitatorio aparecen
firmadas por la investigada y no existen pruebas en el expediente de que su actuacién un fue libre
y voluntaria.

En este punto este Despacho considera relevante resaltar el papel y la responsabilidad que
conlleva ser representante legal de una empresa, pues es desde este cargo que se puede
comprometer la responsabilidad de la persona juridica, responsabilidad que no puede ser
excusada Gnicamente con el dicho de quien ocupa el cargo. Ademas, como ya se indicd, en este
caso se probd la participacion activa de la investigada quien entre otras, presentd como
representante legal los documentos necesarios para la propuesta y conocia del comportamiento
conjunto de las fundaciones.

En consideracion de lo expuesto, este Despacho concluye que JENIFFER AVILA RODRIGUEZ
incurrié en [a 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 y tolerado la practica
comercial restrictiva de la competencia econémica prevista en el numeral 9 del articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992 (colusion en la contratacién estatal) desarrollada por FUNDESOL.

9.5.4.2. DARLY JOHANA ASIS PADILLA Representante Legal de MULTIACTIVA

En el curso de la investigacion se acredité que DARLY JOHANA ASIS PADILLA se desempefi6
como Representante Legal de MULTIACTIVA vy, en tal condicion, se le investigé por la posible
infraccion de lo previsto en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por
el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.

El Despacho encontrd acreditado que, fal y como lo indico la Delegatura en su Informe Motivado,
DARLY JOHANA ASIS PADILLA, participé en el comportamiento restrictivo de la libre
competencia economica, pues ademas de que en su condicion de representante tomé parte de la
actuacion de la fundacion referida en el marco del proceso de seleccion investigado, realizd
actividades necesarias para que esa persona juridica pudiera ejecutar el comportamiento en
cuestion, tales como suscribir la propuesta presentada ala ALCALDIA DE CARTAGENA. En todo
caso, no puede perderse de vista que DARLY JOHANA ASIS PADILLA tenia conocimiento del
comportamiento coordinado de las fundaciones y que, a pesar de tener la calidad de
Representante Legal, se abstuvo de adoptar medida alguna encaminada a terminar Ia
participacién de MULTIACTIVA en ese comportamiento restrictivo.

En consideracion de |o expuesto, este Despacho concluye que DARLY JOHANA ASIS PADILLA
incurrié en la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 de! Decreto 2153 de 1992,
modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, por haber colaborado, facilitado, ejecutado,
autorizado y tolerado la practica comercial restrictiva de la competencia econémica prevista en el
numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 (colusidn en la contratacién estatal)
desarrollada por MULTIACTIVA.

9.5.5. Analisis del Despacho sobre la imputacion del articulo 1 de la Ley 155 de 1959
{prohibicion general)

En relacidn con el cargo imputado relacionado con la infraccién del articulo 1 de la Ley 155 de
1959 este Despacho considera que, de acuerdo con el material probatorio obrante en el
expediente, no hay evidencia de la existencia de una conducta diferente del comportamiento
colusivo de las investigadas que se enmarca en la infraccién prevista en el numeral 9 del articulo
47 del Decreto 2153 de 1992. Por lo tanto, al no estar acreditada una conducta independiente gue
pudiera infringir el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 se archivara este cargo en relaciéon con todos
los investigados.

DECIMO: Monto de las sanciones

En relacién con las sanciones que se imponen por |a violacién a las normas de competencia es
preciso resaltar que de conformidad con el principio de proporcionalidad que orienta el derecho
administrativo sancionador, la autoridad administrativa debe ejercer su potestad sancionadora en
forma razonable, de modo que logre el equilibrio entre la sancién y la finalidad de la norma gue




resoLucioNNUMERO B39 7 58 pe 2017 HOJAN® 37

“Por la cual se imponen unas sanciones por infracciones al régimen de proteccién de Ia competencia y se
adoptan otras determinaciones”

VERSION UNICA

establezca, asi como la proporcionalidad entre el hecho constitutivo de la infraccion y la sancién
aplicada.

Sobre la aplicacion del principio de proporcionalidad en sanciones administrativas, la Corte
Constitucional ha sefalado lo siguiente:

“En cuanto af principio de proporcionalidad en materia sancionatoria administrativa, éste
exige que tanto la falta descrita como Ia sancidn correspondiente a la misma resuiten
adecuadas a fos fines de la norma, eslto es, a la realizacion de los principios que gobiernan
la funcion publica. Respecto de la sancién administrativa, la proporcionalidad implica
también que efla no resulte excesiva en rigidez frente a la gravedad de fa conducta, ni
tampoco carente de importancia frente a esa misma gravedad”'%.

De acuerdo con el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo
25 de la Ley 1340 de 2009, el Superintendente de Industria y Comercio debera imponer a las
personas juridicas, sanciones pecuniarias hasta por el equivalente de cien mil salarios minimos
legaies mensuales vigentes {100.000 SMLMV) al momento de la imposicidn de la sancién, es decir
SETENTA Y TRES MIL SETECIENTOS SETENTA Y UN MILLONES SETECIENTOS MIL
PESOS ($73.771.700.000), por violacién de cualquiera de las disposiciones sobre proteccién de
la competencia.

En efecto, el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de
la Ley 1340 de 2008, sefala que:

“Articulo 25, Monto de las Multas a Personas Juridicas. El numeral 15 def articuto 4
del Decreto 2153 de 1992 quedara asi:

"Por violacion de cualquiera de las disposiciones sobre proteccién de fa competencia,
incluidas fa omision en acatar en debida forma las solicitudes de informacion, érdenes e
instrucciones que imparta, la obstruccion de las investigaciones, el incumplimiento de las
obligaciones de informar una operacién de integracién empresarial o las derivadas de su
aprobacion bajo condiciones o de la terminacion de una investigacion por aceptacion de
garantias, imponer, por cada violacién y a cada infractor, multas a favor de la
Superintendencia de Industria y Comercio hasta por la suma de 100.000 salarios minimos
mensuafes vigentes o, si resulta ser mayor, hasta por el 150% de la utilidad derivada de
la conducta por parte del infractor.

Para efectos de graduar la mufta, se tendran en cuenta los siguientes criterios:
1. El impacto que la conducta tenga sobre el mercado.

2. La dimension del mercado afectado.

3. El beneficio obtenido por el infractor con la conducta.

4. Ef grado de participacion del implicado. |

5. La conducta procesal de los investigados.

6. La cuota de mercado de la empresa infractora, asi como la parte de sus activos y/o de
sus ventas involucrados en la infraccion.

7. El Patrimonio def infractor.

Paragrafo. Seran circunstancias de agravacién para efectos de la graduacion de la
sancion. La persistencia en la conducta infractora; la existencia de antecedentes en
relacion con infracciones al régimen de proteccion de la competencia o con
incumplimiento de compromisos adquiridos ¢ de Ordenes de las autoridades de
competencia; el haber actuado como lider, instigador o en cualquier forma promotor de fa
conducta. La colaboracion con las autoridades en el conocimiento o en la investigacion
de la conducta serd circunstancia de atenuacion de la sancion.

De ofra parte, el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26
de la Ley 1340 de 2009, sefiala que esta Superintendencia podra imponer a las personas

'® Corte Constitucional, Saia Piena, Sentencia C-125 del 18 de febrero de 2003, Exp. Rad. D-4059.
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naturales, sanciones pecuniarias hasta por el equivalente de dos mil salarios minimos legales
mensuales vigentes (2.000 SMLMV) al momento de la imposicion de la sancion, es decir MIL
CUATROCIENTOS SETENTA Y CINCO MILLONES CUATROCIENTOS TREINTA Y CUATRO MIL
PESOS ($1.475.434.000.00.), por colaborar, facilitar, autorizar o ejecutar una conducta violatoria de
cualguiera de las disposiciones sobre proteccion de la competencia, incluidas las normas sobre
competencia desleal.

En efecto, numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la
Ley 1340 de 2009, sefiala que:

“Articulo 26. Monto de las multas a personas naturales. £l numeral 16 def articulo 4
def Decreto 2153 de 1992 quedars asi:

“‘Imponer a cualquier persona que colabore, facilite, autorice, ejecute o tolere conductas
violatorias de las normas sobre proteccion de la competencia a que se refiere la Ley 155
de 1959, ef Decreto 2153 de 1992 y normas que la complementen o modifiquen, multas
hasta por ef equivalente de dos mil (2.000) salarios minimos mensuales legales vigentes
al momento de la imposicién de la sancién, a favor de la Superintendencia de Industria y
Comercio.

Para efectos de graduar la multa, la Superintendencia de industria y Comercio tendré en
cuenta los siguientes criterios:

1. La persistencia en la conducta infractora.

2. El impacto que la conducta tenga sobre ef mercado.
3. La reiteracién de la conducta prohibida.

4. La conducta procesal del investigado, y

5. Ef grado de participacién de la persona implicada.

Paragrafo. Los pagos de las multas que la Superintendencia de Industria y Comercio
imponga conforme a este articulo, no podran ser cubiertos ni asegurados o en general
garantizados, directamente o por interpuesta persona, por fa persona juridica a la cual
estaba vinculada la persona natural cuando incurrié en la conducta; ni por la matriz o
empresas subordinadas de esta; ni por las empresas que pertenezcan al mismo grupo
empresarial o estén sujetas al mismo control de aquella”.

De acuerdo con lo anterior, la Autoridad de Competencia debe asegurar que los efectos de
prevencidn general y prevencion especial de la sancion se realicen en forma efectiva, esto es, que
tanto los individuos como las personas juridicas que participan en el mercado se vean disuadidos
de infringir la ley pero ejerciendo su potestad sancionadora en forma razonable y proporcionada
de modo que, como se precisd en un aparte anterior, logre el equilibrio entre la sancion y la
finalidad perseguida con la norma, asi como la proporcionalidad entre el hecho constitutivo de la
infraccién y la sancién aplicada.

En virtud de lo anterior, este Despacho procede a determinar las sanciones para las personas
juridicas y naturales que se encontraron responsables en la presente actuacién administrativa
aplicando los criterios de graduacién previstos en la ley que le sean aplicables a cada caso
particular.

10.1. Personas juridicas (agentes del mercado)
10.1.1. Sancién a imponer a FUNDESOL

En cuanto a los criterios de graduacion de ta sancion por imponer a FUNDESOL, de acuerdo con
el numeral 15 dei articulo 4 del decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340
de 2009, este Despacho indica lo siguiente:

Frente al impacto de la conducta en el mercado, el Despacho encontré demostrado en el
expediente que la practica anticompetitiva en la que los investigados incurrieron generd un impacto
absoluto en el mercado afectado. En efecto, el impacto absoluto de la conducta se traduce en que
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la conducta restrictiva de la competencia afectd el 100% del mercado, toda vez que, de acuerdo
con lo establecido en la presente Resolucion, el proceso de seleccidn contractual es el mercado
afectado.

Vale la pena resaltar, tal y como se seffald anteriormente en la presente Resolucion, que la
colusion los procesos de compras publicas es considerada como una de las infracciones a la libre
competencia de mayor impacto. Lo anterior, toda vez que no sélo vulnera |a libre competencia,
sino que también vulnera valores como la seleccién objetiva, la eficiencia y eficacia de los recursos
publicos, y la confianza gue los administrados tienen en la administracion.

De otro lado, debe lamarse la atencidn sobre el objeto del contrato aqui analizado, esto es el
suministro de mercados para 24 centros de vida, compuestos por 1820 adultos mayores, 5 asilos
compuestos por 190 adultos mayores y 104 grupos organizados compuestos por 5.200 adultos
mayores, para un total de 7.220 adultos mayores. Todo esto en el marco de una politica publica
para los mas de 110 mil adultos mayores del Distrito de Cartagena que representan el 2% de la
poblacidn total de adultos mayores del pais, en una region en la que la tasa de pobreza de la
poblacién mayor del Distrito es de cerca del 67%%7 y en la que el 31% tiene un riesgo nutricional
de moderado a alto'08,

Finalmente, es importante resaltar que el valor del contrato objeto de esta investigacion
representaria cerca del 21% del gasto total destinado a inversidon con destinacion a los adultos
mayores en la Linea Estratégica Afios Dorados y Brillantes de la Secretaria de Participacion y
Desarrollo Social para el afio 201719 y mas del 65% del gasto de inversion del Despacho del
Alcalde destinado al programa Superacion de la Pobreza Extrema y la Desigualdad*'? para este
mismo afio.

Todo lo anterior ilustra el impacto que esta conducta colusoria tiene sobre un proceso de licitacion
que pretende, con los recursos disponibles, atender de la forma mas eficiente posible a la
poblacién objetivo de los programas de seguridad alimentaria de la alcaldia.

Sobre la dimensién del mercado afectado, se tiene que con la conducta de los investigados se
afect6 el 100% del mercado, esto es, el proceso de seleccién contractual No. SA-UAC-SI-02-2012,
pues su actuar colusorio afectd la dinamica competitiva que se espera en este tipo de procesos.

Respecto del beneficio obtenido con la conducta, se destaca que, aunque el proceso de
seleccion no fue adjudicado a los investigados, su comportamiento coordinado implica
necesariamente un beneficio al no estar sometidos a la incertidumbre propia de la competencia
de los proponentes en un proceso de seleccion contractual.

En cuanto al grado de participacién, este Despacho debe sefialar que esta demostrado que
FUNDESOL tuvo una participacion activa en la conducta colusiva que se acreditd en el proceso
de seleccién No. SA-UAC-51-02-2012.

Sobre la conducta procesal de la investigada este Despacho observd gue FUNDESOL ejercid
su derecho de defensa y contradiccion de manera tal que no presentd una conducta procesal que
implicara una agravacion en la sancién, ni tampoco alguna actuacion que pudiera derivar en algun
beneficio por comportamiento procesal, por lo que la aplicacidon de este criterio se hara de forma
neutra al momento de dosificar la sancion.

De conformidad con io anterior, para la investigada FUNDESOL procede la imposicion de una
multa de NOVECIENTOS VEINTIDOS MILLLONES CIENTO CUARENTA Y SEIS MiL

W7 Observatorio Ambiental de Cartagena de Indias, Aspectos Sociales, Adulto Mayor, Informacién consultada el 4 de
julio de 2017, Disponible en: hitp:/fobservatorio.epacartagena.gov.co/gestion-ambiental/generalidades-de-
cartagena/aspectos-sociales/adulto-mayor/

8 Alcaldia de Cartagena de Indias, Politica Plblica de Envejecimiento y Vejez 2012-2024, p.21, Disponible en:
hitp://iwww helpagela.org/siloffiles/poltica-pblica-de-cartagena.paf

109 Rubro Linea Estratégica Afios Dorados y Brillantes del Acuerdo No. 18 de 2016 del Concejo Distrital de
Cartagena de Indias D.T y C. correspondiente a la suma de $9,157,736,742.

110 Rubro No. 02-001-06-20-01-05-01 del Acuerdo No. 18 de 2016 del Concejo Distrital de Cartagena de Indias D.T
y C. correspondiente a la suma de $2,960,000,000.
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DOSCIENTOS CINCUENTA MILLONES ($922.146.250.00), equivalentes a MIL DOCIENTOS
CINCUENTA SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (1.250 SMMLYV).

Esta sancién equivale al 15% aprox. de su patrimonio liquido en 2015 y el 7,2% aprox. de sus
ingresos reportados en 2015, y al 1% aprox. de la multa méaxima potencialmente aplicable, de
acuerdo con el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25
de la Ley 1340 de 2009,

10.1.2. Sancién por imponer a MULTIACTIVA

En cuanto a los criterios de graduacion de la sancién por imponer a MULTIACTIVA, de acuerdo
con el numeral 15 del articulo 4 del decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley
1340 de 2009, este Despacho indica lo siguiente:

Frente al impacto de la conducta en el mercado, el Despacho encontrdé demastrado en el
expediente que la practica anticompetitiva en la que los investigados incurrieron generd un impacto
absoluto en el mercado afectado. En efecto, el impacto absoluto de la conducta se traduce en que
la conducta restrictiva de ta competencia afecté el 100% del mercado, toda vez que, de acuerdo
con lo establecido en la presente Resolucion, el proceso de seleccion contractual es el mercado
afectado.

Vale la pena resaltar, tal y como se sefialé anteriormente en ia presente Resolucion, que la
colusion los procesos de compras publicas es considerada como una de las infracciones a la libre
competencia de mayor impacto. Lo anterior, toda vez que no sélo vulnera la libre competencia,
sino que tambien vulnera valores como la seleccion objetiva, |a eficiencia y eficacia de los recursos
publicos, y la confianza que los administrados tienen en la administracion.

De otro lado, debe llamarse la atencion sobre el objeto del contrato aqui analizado, esto es el
suministro de mercados para 24 centros de vida, compuestos por 1820 adultos mayores, 5 asilos
compuestos por 190 adultos mayores y 104 grupos organizados compuestos por 5.200 adultos
mayores, para un total de 7.220 adultos mayores. Todo esto en el marco de una politica publica
para los mas de 110 mil adultos mayores de Cartagena que representan el 2% de la poblacion
total de adultos mayores del pais, en una regién en la que la tasa de pobreza de ia poblacion
mayor del Distrito es de cerca del 67%"""y en la que el 31% tiene un riesgo nutricional de
moderado a alto!'2.

Finaimente, es importante resaltar que el valor del contrato objeto de esta investigacién
representaria cerca del 21% del gasto total destinado a inversién con destinacién a ios adultos
mayores en la Linea Estratégica Afios Dorados y Brillantes de la Secretaria de Participacion y
Desarrollo Social para el afio 2017''3 y mas del 65% del gasto de inversién del Despacho del
Alcalde destinado al programa Superacion de la Pobreza Extrema y ia Desigualdad™? para este
mismo afio.

Todo lo anterior ilustra el impacto que esta conducta colusoria tiene sobre un proceso de licitacién
que pretende, con los recursos disponibles, atender de la forma mas eficiente posible a la
poblacion objetivo de los programas de seguridad alimentaria de la alcaldia.

Sobre la dimensién del mercado afectado, se tiene que con la conducta de los investigados se
afectd el 100% del mercado, esto es, el proceso de seleccién contractual No. SA-UAC-SI1-02-2012,
pues su actuar colusorio afecté la dinamica competitiva que se espera en este tipo de procesos.

11 Observatorio Ambiental de Cartagena de Indias, Aspectos Sociales, Adulto Mayor, Infermacion consultada el 4 de
julio de 2017, Disponible en: hitp:flobservatorio.epacartagena.gov.cofgestion-ambiental/generalidades-de-
cartagena/aspectos-sociales/adulto-mayor/

""2Alcaldia de Cartagena de Indias, Politica Publica de Envejecimiento y Vejez 2012-2024, p.21, Disponible en:
http:/iwvww.helpagela.orgfsiloffiles/poltica-pblica-de-cartagena.pdf

113 Rubro Linea Estratégica Afios Dorados y Brillantes del Acuerdo No. 18 de 2016 del Concejo Distrital de
Cartagena de Indias D.T y C. correspondiente a la suma de $9,157,736,742.

114 Rubro No. 02-001-06-20-01-05-01 del Acuerda No. 18 de 2016 del Concejo Distrital de Cartagena de Indias D.T
y C. correspondiente a la suma de $2,960,000,000.
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Respecto del beneficio obtenido con la conducta, se destaca que, aunque el proceso de
seleccion no fue adjudicado a los investigados, su comportamiento coordinado implica
necesariamente un beneficio al no estar sometidos a la incertidumbre propia de la competencia
de los proponentes en un proceso de seleccidon contractual.

En cuanto al grado de participacion, este Despacho debe sefalar que esta demostrado que
MULTIACTIVA tuvo una participacidn activa en la conducta colusiva que se acredité en el proceso
de seleccidn No. SA-UAC-SI-02-2012.

Sobre |la conducta procesal de ia investigada este Despacho resalta que nunca compareci6 al
proceso ni presento escritos de defensa.

De conformidad con lo anterior, para la investigada MULTIACTIVA procede la imposicién de una
multa de MIL QUINIENTOS OCHENTA Y SEIS MILLONES NOVENTA Y UN MIL QUINIENTOS
CINCUENTA PESOS MONEDA CORRIENTE ($1.586.091.550.00), equivalentes a DOS MIL
CIENTO CINCUENTA SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (2.150
SMMLYV).

Esta sancion equivale al 15% aprox. de su patrimonio liquido en 2015 y el 5,4% aprox. de sus
ingresos reportados en 2015, y al 2% aprox. de la multa maxima potencialmente aplicable, de
acuerdo con el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25
de la Ley 1340 de 2009.

10.2. Personas naturales
10.2.1. Sancién por imponer a JENIFFER AVILA RODRIGUEZ

En relacién con los criterios de graduacion de la sancién por imponer a JENIFFER AVILA
RODRIGUEZ, de acuerdo con el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado
por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, este Despacho indica lo siguiente:

Frente a! criterio de persistencia de la conducta infractora, se encuentra demostrado que la
investigada participé activamente en el comportamiento colusivo acreditado en el marco del
proceso de seleccion No. SA-UAC-SI-02-2012.

Respecto del impacto de la conducta en el mercado, el Despacho encontrd demostrade en el
expediente que [a practica anticompetitiva en la que los investigados incurrieron generd un impacto
absoluto en el mercado afectado. En efecto, el impacto absoluto de la conducta se traduce en que
la conducta restrictiva de la competencia afecté el 100% del mercado, toda vez que, de acuerdo
con lo establecido en la presente Resolucién, el proceso de seleccidon contractual es el mercado
afectado.

Vale la pena resaltar, tal y como se sefialé anteriormente en la presente Resolucidn, que la
colusion los procesos de compras publicas es considerada como una de las infracciones a la libre
competencia de mayor impacto. Lo anterior, toda vez que no sélo vulnera la libre competencia,
sino gue también vulnera valores como la seleccion objetiva, la eficiencia y eficacia de los recursos
publicos, y la confianza que los administrados tienen en la administracién.

De otro lado, debe lamarse la atencién sobre el objeto del contrato aqui analizado, esto es el
suministro de mercados para 24 centros de vida, compuestos por 1820 adultos mayores, 5 asilos
compuestos por 190 aduitos mayores y 104 grupos organizados compuestos por 5.200 adultos
mayores, para un total de 7.220 adultos mayores. Todo esto en el marco de una politica publica
para los mas de 110 mil adultos mayores de Cartagena que representan el 2% de la poblacién
tota! de adultos mayores del pais, en una regién en la que la tasa de pobreza de la poblacién
mayor del Distrito es de cerca del 67%"% y en la que el 31% tiene un riesgo nutricional de
moderado a alto'€.

15 Observatario Ambiental de Cartagena de Indias, Aspectos Sociales, Adulte Mayor, Informacian consultada el 4 de
juioc de 2017, Disponible en: http://fobservatorio.epacartagena.gov.co/gestion-ambiental/generalidades-de-
cartagena/aspectos-sociales/adulto-mayor/

"SAlcaldia de Cartagena de Indias, Politica Publica de Envejecimiento v Vejez 2012-2024, p.21, Disponible en:
hitp:/www helpagela.org/siloffiles/poltica-pblica-de-cartagena.pdf
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Finalmente, es importante resaitar que el valor del contrato objeto de esta investigacion
representaria cerca del 21% del gasto total destinado a inversion con destinacion a los adultos
mayores en la Linea Estratégica Afios Dorados y Brillantes de la Secretaria de Participacion y
Desarrollo Social para el afio 2017""7 y mas del 65% del gasto de inversion del Despacho del
Alcalde destinado al programa Superacion de la Pobreza Extrema y la Desigualdad''® para este
mismo afio.

Todo lo anterior ilustra el impacto que esta conducta colusoria tiene sobre un proceso de licitacion
que pretende, con los recursos disponibles, atender de la forma mas eficiente posible a la
poblacion objetivo de los programas de seguridad alimentaria de la alcaldia.

En relacion con la reiteracion de la conducta prohibida, el Despacho encontré que ia investigada
no presenta antecedentes por infracciones al régimen de proteccion de la libre competencia
econdmica.

Sobre la conducta procesal de la investigada este Despacho observé que FUNDESOL ejercié
su derecho de defensa y contradiccion de manera tal que no presenté una conducta procesal que
implicara una agravacion en la sancién, ni tampoco alguna actuacidn que pudiera derivar en algun
beneficio por comportamiento procesal, por lo que la aplicacion de este criterio se hara de forma
neutra al momento de dosificar la sancién.

Sobre el criterio relacionado con el grado participacion, se resalta que la investigada tuvo una
participacion activa en la conducta en su calidad de representante legal.

Ahora bien, este Despacho siempre tiene en cuenta para la graduaciéon de la sancion la situacién
financiera de ios investigados (su patrimonio e ingresos anuales) sin embargo, en este caso no
cuenta con dicha informacion en relacién con JENIFFER AVILA RODRIGUEZ, pues a pesar de
habérsela solicitado nunca la allegd al expediente, por lo que la graduacién de la sancion
unicamente se realizé con base en los demas criterios.

De conformidad con lo anterior, para la investigada JENIFFER AVILA RODRIGUEZ procede la
imposicién de una multa de SETENTAY TRES MILLONES SETECIENTOS SETENTA Y UN MIL
SETECIENTOS PESOS MONEDA CORRIENTE ($73.771.700.00), equivalentes a CIEN
SALARIOS MINIMOS LEGAILES MENSUALES VIGENTES (100 SMMLV).

Esta sancidn equivale al 5% aprox. de la multa maxima potencialmente aplicable, de acuerdo con
el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de |la Ley 1340
de 2009,

10.2.2. Sancién por imponer a DARLY JOHANA ASIS PADILLA

Frente al criterio de persistencia de la conducta infractora, se encuentra demostrado que la
investigada participé activamente en el comportamiento colusivo acreditado en el marco del
proceso de seleccion No. SA-UAC-Si-02-2012.

Respecto del impacto de /a conducta en el mercado, el Despacho encontré demostrado en el
expediente que la practica anticompetitiva en la que los investigados incurrieron generd un impacto
absoluto en el mercado afectado. En efecto, el impacto absoluto de la conducta se traduce en que
la conducta restrictiva de ta competencia afecté el 100% del mercado, toda vez que, de acuerdo
con lo establecido en la presente Resolucién, el proceso de selecciéon contractual es el mercado
afectado.

Vale la pena resaltar, tal y como se sefialé anteriormente en la presente Resolucion, que la
colusion los procesos de compras publicas es considerada como una de ias infracciones a la libre
competencia de mayor impacto. Lo anterior, toda vez que no sélo vulnera la libre competencia,

"7 Rubro Linea Estratégica Afios Dorados y Brillantes del Acuerdo No. 18 de 2016 del Concejo Distrital de
Cartagena de Indias D.T y C. correspondiente a la suma de $9,157,736,742.

8 Rubro No. 02-001-06-20-01-05-01 del Acuerdo No. 18 de 2016 del Concejo Distrital de Cartagena de Indias D.T
y C. correspondiente a la suma de $2,960,000,000.
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sino que también vulnera valores come la seleccién objetiva, la eficiencia y eficacia de los recursos
publicos, y la confianza que los administrados tienen en la administracion.

De ofro lado, debe llamarse ia atencién sobre el objeto del contrato aqui analizado, esto es el
suministro de mercados para 24 centros de vida, compuestos por 1820 adultos mayores, 5 asilos
compuestos por 190 adultos mayores y 104 grupos organizados compuestos por 5.200 adultos
mayores, para un total de 7.220 adultos mayores. Todo esto en el marco de una politica publica
para los mas de 110 mii adultos mayores de Cartagena que representan el 2% de la poblacion
total de aduitos mayores del pals, en una regién en la que la tasa de pobreza de la poblacién
mayor del Distrito es de cerca del 67%""® y en la que el 31% tiene un riesgo nutricional de
moderado a alto'?0,

Finalmente, es importante resaltar que el valor del confrato objeto de esta investigacién
representaria cerca del 21% del gasto total destinado a inversion con destinacion a los adultos
mayores en |a Linea Estrategica Afios Dorados y Brillantes de la Secretaria de Participacion y
Desarrollo Social para el afioc 2017'2' y mas del 65% del gasto de inversién del Despacho de!
Alcalde destinado al programa Superacion de la Pobreza Extrema y la Desigualdad'?? para este
mismo afo.

Todo lo anterior ilustra el impacto que esta conducta colusoria tiene sobre un proceso de licitacion
que pretende, con los recursos disponibles, atender de la forma mas eficiente posible a la
poblacion objetivo de los programas de seguridad alimentaria de la alcaldia.

Enrelacion con la reiteracion de la conducta prohibida, el Despacho encontré gue la investigada
no presenta antecedentes por infracciones al régimen de proteccién de la libre competencia
econdmica.

Sobre la conducta procesal de la investigada este Despacho observé que FUNDESOL ejercié
su derecho de defensa y contradiccion de manera tal que no presentd una conducta procesal que
implicara una agravacién en la sancién, ni tampoco alguna actuacién que pudiera derivar en algun
beneficio por comportamiento procesal, por lo que la aplicacion de este criterio se hara de forma
neutra al momento de dosificar la sancién. :

Sobre el criterio relacionado con el grado participacion, se resalta que la investigada tuvo una
participacion activa en la conducta en su calidad de representante legal.

Ahora bien, este Despacho siempre tiene en cuenta para la graduacién de ia sancién la situacién
financiera de los investigados (su patrimonio e ingresos anuales) sin embargo, en este caso no
cuenta con dicha informacion en refacién con DARLY JOHANA ASIS PADILLA, pues a pesar de
habérsela solicitado nunca la allegd al expediente, por lo que la graduacién de la sancion
Gnicamente se realizé con base en los demas criterios.

De conformidad con lo anterior, para la investigada DARLY JOHANA ASIS PADILLA procede la
imposicion de una multa de SETENTA 'Y TRES MILLONES SETECIENTOS SETENTA Y UN MIL
SETECIENTOS PESOS MONEDA CORRIENTE ($73.771.700.00), equivalentes a CIEN
SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (100 SMMLV).

Esta sancion equivale al 5% aprox. de la multa maxima potenciaimente aplicable, de acuerdo con
el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de 1a Ley 1340
de 2009.

1% Observatorio Ambiental de Cartagena de indias, Aspectos Sociales, Adulto Mayor, Informacién consultada el 4 de
julic de 2017, Disponible en: hitp./lobservatorio.epacartagena.gov.co/gestion-ambiental/generalidades-de-
cartagenalaspectos-socialesfadulto-mayor/

20alcaldia de Cartagena de Indias, Politica Publica de Envejecimiento y Vejez 2012-2024, p.21, Disponible en:
http:/iwww.helpagela.org/siloffiles/paltica-pblica-de-cartagena.pdf

121 Rubyro Linea Estratégica Afos Dorados y Brillantes del Acuerdo No. 18 de 2016 del Concejo Distrital de
Cartagena de Indias D.T y C. correspondiente a la suma de $9,157,736,742.

122 Rubro No. 02-001-06-20-01-05-01 del Acuerdo No. 18 de 2016 del Concejo Distrital de Cartagena de indias D.T
y C. correspondiente a la suma de $2,960,000,000.
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En mérito de lo expuesto este Despacho,
RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: DECLARAR responsables a FUNDACION PARA EL DESARROLLO Y
LA SOLIDARIDAD — FUNDESOL, identificada con NIT 806.006.013-7 y a FUNDACION
MULTIACTIVA EMPRENDIENDO, identificada con NIT 806.006.079-2, por violar la libre
competencia al incurrir en el comportamiento previsto en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto
2163 de 1992, al coludirse en el proceso de seleccién No. SA-UAC-S51-02-2012 adelantado por la
Alcaldia dei DISTRITO TURISTICO Y CULTURAL DE CARTAGENA DE INDIAS, en los términos
establecidos en la parte considerativa de la presente Resolucion.

ARTICULO SEGUNDO: IMPONER a las fundaciones responsables de violar la libre competencia
las siguientes muitas:

2.1. A FUNDACION PARA EL DESARROLLO Y LA SOLIDARIDAD - FUNDESOL, identificada
con NIT 806.006.013-7, una muita de NOVECIENTOS VEINTIDOS MILLLONES CIENTO
CUARENTA Y SEIS MIL DOCIENTOS CINCUENTA MILLONES ($922.146.250.00),
equivalentes a MIL DOCIENTOS CINCUENTA SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES
VIGENTES (1.250 SMMLYV).

2.2. A FUNDACION MULTIACTIVA EMPRENDIENDO, identificada con NIT 806.006.079-2, una
multa de MIL QUINIENTOS OCHENTA Y SEIS MILLONES NOVENTA Y UN MIL QUINIENTOS
CINCUENTA PESOS MONEDA CORRIENTE ($1.586.091.550.00), equivalentes a DOS MIL
CIENTO CINCUENTA SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (2.150
SMMLV).

PARAGRAFO: El valor de las sanciones pecuniarias que por esta resolucién se imponen, debera
consignarse en efectivo o en cheque de gerencia en el Banco de Bogota, Cuenta Corriente No.
062-754387, a nombre de la Superintendencia de Industria y Comercio — Formato de Recaudo
Nacional, Codigo de referencia para pago No. 03. En el recibo debera indicarse el nimero del
expediente y el numero de la presente resolucion. El pago debers acreditarse ante la pagaduria
de esta Superintendencia, con el original de la consignacion, dentro de los cinco (5) dias habiles
siguientes a |la ejecutoria de esta resolucién.

Vencido el término aqui establecido se causaran intereses moratorios a la tasa del 12%
anual, liquidados por dias en forma proporcional, lo que le generara un saldo en su contra,
por ello, resulta de suma importancia acercarse a la Direccién Financiera a efectos de que
se efectue dicha liquidacion.

ARTICULO TERCERO: DECLARAR responsables a JENIFFER AVILA RODRiGUI;Z,
identificada con la cédula de ciudadania No. 57.297.688, Representante Legal de FUNDACION
PARA EL DESARROLLO Y LA SOLIDARIDAD - FUNDESOL y DARLY JOHANA ASIS
PADILLA, identificada con la cédula de ciudadania No. 1.094.246.204, Representante Legal de
FUNDACION MULTIACTIVA EMPRENDIENDO, por incurrir en el comportamiento sancionable
previsto en el numeral 16 del articulo 4 de! Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de
la Ley 1340 de 2009, en los términos establecidos en la parte considerativa de la presente
Resolucion.

ARTICULO CUARTO: IMPONER la siguiente sancién a las siguientes personas naturales:

4.1. A JENIFFER AVILA RODRIGUEZ, identificada con la cédula de ciudadania No. 57.297.688,
una multa de SETENTA Y TRES MILLONES SETECIENTOS SETENTA Y UN ML
SETECIENTOS PESOS MONEDA CORRIENTE ($73.771.700.00), equivalentes a CIEN
SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (100 SMMLV),

4.2. A DARLY JOHANA ASIS PADILLA, identificada con la cédula de ciudadania No.
1.094.246.204, una multa de SETENTA Y TRES MILLONES SETECIENTOS SETENTA Y UN
MIL SETECIENTOS PESOS MONEDA CORRIENTE ($73.771.700.00), equivalentes a CIEN
SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (100 SMMLV).
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PARAGRAFO: El valor de la sancion pecuniaria que por esta resolucibn se impone, debera
consignarse en efectivo o en cheque de gerencia en el Banco de Bogotd, Cuenta Corriente No.
062-754387, a nombre de la Superintendencia de industria y Comercio — Formato de Recaudo
Nacional, Cédigo de referencia para pago No. 03. En el recibo debera indicarse el nimero del
expediente y el nimero de la presente resolucién. El pago debera acreditarse ante la pagaduria
de esta Superintendencia, con el original de la consignacion, dentro de los cinco (5) dias habiles
siguientes a la ejecutoria de esta resolucién.

Vencido el término de pago aqui establecido se causaran intereses moratorios a la tasa del
12% anual, liquidados por dias en forma proporcional, lo que le generara un saldo en su
contra, por ello, resulta de suma importancia acercarse a la Direccion Administrativa y
Financiera a efectos de que se efectie dicha liquidacion.

ARTICULO QUINTO: ARCHIVAR la presente actuacién administrativa en favor de FUNDACION
PARA EL DESARROLLO Y LA SOLIDARIDAD - FUNDESOL, identificada con NIT 806.006.013-
7 y FUNDACION MULTIACTIVA EMPRENDIENDO, identificada con NIT 806.006.079-2, por la
infraccion del articulo 1 de ta Ley 155 de 1959 en los téminos establemdos en Ia parte
considerativa de la presente Resolucion.,

ARTICULO SEXTO: ORDENAR a FUNDACION PARA EL DESARROLLO Y LA SOLIDARIDAD
~ FUNDESOL, FUNDACION MULTIACTIVA EMPRENDIENDO, JENIFFER AVILA RODRIGUEZ
y DARLY JOHANA ASIS PADILLA en aplicacion del articulo 17 de la Ley 1340 de 2009,
modificado por el articulo 156 del Decreto 19 de 2012, que dentro de los cinco (5) dias siguientes
a la ejecutona de la presente decisién, realicen la publicacion del siguiente texto:

"Por instrucciones de la Superintendencia de Industria y Comercio FUNDACION
PARA EL DESARROLLO Y LA SOLIDARIDAD — FUNDESOL, FUNDACION
MULTIACTIVA EMPRENDIENDO, JENIFFER AVILA RODRIGUEZ y DARLY
JOHANA ASIS PADILLA informan que:

Mediante Resolucion No. & 3 9 7 58 expedida por fa Superintendencia
de Industria y Comercio, se impuso una sancién contra FUNDACION PARA EL
DESARROLLO Y LA SOLIDARIDAD - FUNDESOL, FUNDACION
MULTIACTIVA EMPRENDIENDO, JENIFFER AVILA RODRiGUEZ y DARLY
JOHANA ASIS PADILLA por violar fa libre competencia al incurir en el
comportamiento previsto en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de
1992

Lo anterior, en cumplimiento del articulo 17 de la Ley 1340 de 2009.”

PARAGRAFO PRIMERO. La publicacion debera realizarse en un lugar visible de un diario de
amplia circulacién nacionai dentro de los cinco (5) siguientes a partir de que la presente decisién
quede en firme y remitirse !a respectiva constancia a esta Superintendencia, dentro de los
siguientes diez (10) dias siguientes a la fecha de la publicacion.

PARAGRAFO SEGUNDO. La ausencia de publicaciéon o la no remisién de la constancia de la
misma dentro de los términos indicados, podra ocasionar la responsabilidad tipificada en el articulo
25 de 1a Ley 1340 de 2009 en cabeza de las personas o entidades a quienes se les impuso dicha
carga, en cuanto se considerara una omisién en acatar en debida forma las érdenes impartidas
por esta Superintendencia.

ARTICULO SEPTIMO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente Resolucion a
FUNDACION PARA EL DESARROLLO Y LA SOLIDARIDAD - FUNDESOL, FUNDACION
MULTIACTIVA EMPRENDIENDO, JENIFFER AVILA RODRIGUEZ y DARLY JOHANA ASIS
PADILLA, entregandoles una copia e informandoles que en su contra procede recurso de
reposicion ante el Superintendente de Industria y Comercio que, de acuerdo con lo establecido en
el articulo 76 de la Ley 1437 de 2011, se podra interponer dentro de los diez (10) dias siguientes
a su notificacién.

ARTICULO OCTAVO: COMPULSAR copias de la presente decision a la FISCALIA GENERAL
DE LA NACION, para lo de su competencia.
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ARTICULO NOVENO: PUBLICAR una vez en firme la presente decision en la pagina Web de la
Entidad de conformidad con lo dispuesto en el articulo 17 de la Ley 1340 de 2009, modificado por
el articulo 156 del Decreto 19 de 2012.

NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE

DadaenBogotaD.C.ates (O JUL 2017

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

——

f

DODELC LO

\

NOTIFICAR

Seriores

FUNDACI!ON PARA EL DESARROLLO Y LA SOLIDARIDAD - FUNDESOL
NIT 806.006.013-7

Calle 26 No. 22-139

Cartagena - Bolivar
fundesol.ong@hetmail.com
Representante Legal

LUIS ALBERTO OLIVO ORTEGA
C.C. 9.020.938

Apoderado Especial

CARLOS MARIO SCHILLER PINTO
C.C. 85.470.895

Sefiores

FUNDACION MULTIACTIVA EMPRENDIENDO

NIT 806.006.079-2

Calle 22 de Badillo No. 36-95 Edificio Comibol Oficina 112
Barrio Centro

Cartagena - Bolivar

fundaemprendiendo@hotmail.com

Representante Legal

LiNDY JOHANA VASQUEZ SEVERICHE

Sefiora X .

JENIFFER AVILA RODRIGUEZ

C.C. 57.297.688
jenifferar500@hotmail.com
arj500@hotmail.com

Apoderada Especial

ARACELIS CAMACHO BUSTAMANTE
C.C.32671.528

Senora

DARLY JOHANA ASIS PADILLA
C.C. 1.094.246.204

Carrera 20 No. 13 — 31 Barrio Ford
Sincelejo - Sucre
dasis18@hotmail.com




