REPUBLICA DE COLOMBIA

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

RESOLUCION 16 1 366 DE 2019

¢ 07 NOV 2019 )

Radicacion No. 11-1329

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicion y una solicitud de revocacion directa”
EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

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

Y
CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que mediante Resolucién No. 26266 del 5 de julio de 2019 (en adelante Resolucién
No. 26266 de 2019 o Resolucién Sancionatoria), la Superintendencua de Industria y Comercio
determiné que CONSTRUCTORA ARKGO LTDA. - EN LIQUIDACION (en adelante “ARKGO” ),
EQUIPLUSS S.A. (en adelante “EQUIPLUSS"), CONSTRUCTORA INCA S.AS. - EN
LIQUIDACION (en adelante “INCA”), GEOS CONSTRUCCIONES S.A.S. - EN LIQUIDACION (en
adelante “GEOS”), HIDRUS S.A. (en adelante “HIDRUS”), CONSTRUCCIONES ESTRUCTURAS
Y PROYECTOS LTDA. - EN LIQUIDACION (en adelante “COESPRO’ ), MAURO’S FOOD S.A. -
EN LIQUIDACION (en adelante “MAUROS FOOD"), CONSTRUCTORES Y CONSULTORES DE
INGENIERIA LTDA. -EN LIQUIDACION (en adelante “COSTCO”), FUNDACION CREER SOCIAL
— CRESOCIAL - EN LIQUIDACION (en adelante “CRESOCIAL” ) y FUNDACION FUTURA
FUNDACION HOY — FUDAHOY - EN LIQUIDACION (en adelante “FUDAHOY?"), incurrieron en la
responsabilidad prevista en el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por
el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, al infringir lo dispuesto en el numeral 9 del articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959
(prohibicién general).

Asi mismo, se determind que HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ, EMILIO JOSE TAPIA
ALDANA, MIGUEL EDUARDO NULE VELILLA, MANUEL FRANCISCO NULE VELILLA, GUIDO
ALBERTO NULE MARINO, LUIS HERNANDO VILLALOBOS SABOGAL, HAYDER MAURICIO
VILLALOBOS ROJAS, JAVIER ESTEBAN HADDAD CURE, MAURICIO ANTONIO GALOFRE
AMIN, JORGE LUIS BETiN RODRIGUEZ, RICARDO GODOY ARTEAGA, ANDRES HERNANDO
NIETO URQUIJO, LUIS GABRIEL MUNARRIZ CASTILLO, OMAR ALFONSO PEREZ TEJADA,
TULIA ANDREA SANTOS CUBILLOS, RODOLFO SIERRA GOMEZ, RAFAEL AUGUSTO
BARVO ORTIiZ, MARTHA JULIETA GOMEZ REYES, WILLIAM AREVALO RAMIREZ y
AMARILIS GAMBOA SEVERICHE incurrieron en la responsabilidad prevista en el numeral 16 del
articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, por haber
ejecutado y/o facilitado la conducta prevista en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de
1992, en concordancia con la prohibicién general contenida en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959.

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

Tabla No. 1. Sanclon_es Personas Juridicas - Resolucion No. 26266 de 2019

PERSONAS JURIDICAS
MONTO DE LA
SANCIONADO : SANCION
1 CONSTRUCTORA ARKGO LTDA. -EN LIQUIDACION $ 8.003.741.140.00
2 CONSTRUCTORA INCA S.A.S. - EN LIQUIDACION $ 6.003.841.000.00
3 HIDRUS S.A. $ 5.217.130.800.00

! Folio 15215 a 15302 del cuaderno publico No. 62 del Expediente. Entiéndase que en el presente acto administrativo,
cuando se habla de “Expediente” se hace referencia al Rad. No. 11-1329.
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PERSONAS JURIDICAS
4 GEOS CONSTRUCCIONES S.A.S. - EN LIQUIDACION $ 5.001.820.640.00
5 | CONSTRUCCIONES ESTRUCTURAS Y PROYECTOS LTDA.
- EN LIQUIDACION $ 5.001.820.640.00
6 MAURO’S FOOD S.A. - EN LIQUIDACION $ 5.001.820.640.00
7 CONSTRUCTORES Y CONSULTORES DE INGENIERIA
LTDA. - EN LIQUIDACION $ 5.001.820.640.00
8 FUNDACION CREER SOCIAL — CRESOCIAL - EN
LIQUIDACION $ 2.004.040.720.00
9 | FUNDACION FUTURA FUNDACION HOY - FUDAHOY -EN
LIQUIDACION $ 2.004.040.720.00
10 EQUIPLUSS S.A. $ 443.042.060.00
Tabla No. 2. Sanciones Personas Naturales - Resolucion No. 26266 de 2019
PERSONAS NATURALES ' -
MONTO DE LA
SANCIONADO SANCION
1 HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ $ 1.656.232.000.00
2 EMILIO JOSE TAPIA ALDANA $ 1.656.232.000.00
3 MIGUEL EDUARDO NULE VELILLA $ 1.656.232.000.00
4 MANUEL FRANCISCO NULE VELILLA $ 1.656.232.000.00
5 GUIDO ALBERTO NULE MARINO $ 1.656.232.000.00
G LUIS HERNANDO VILLALOBOS SABOGAL $ 534.134.820.00
7 HAYDER MAURICIO VILLALOBOS ROJAS $ 534.134.820.00
8 JAVIER ESTEBAN HADDAD CURE $ 534.134.820.00
9 MAURICIO ANTONIO GALOFRE AMIN $ 501.010.180.00
10 JORGE LUIS BETIN RODRIGUEZ $ 501.010.180.00
11 RICARDO GODOY ARTEAGA $ 198.747.840.00
12 ANDRES HERNANDO NIETO URQUIJO $ 198.747.840.00
13 LUIS GABRIEL MUNARRIZ CASTILLO $ 198.747.840.00
14 OMAR ALFONSO PEREZ TEJADA $ 198.747.840.00
15 TULIA ANDREA SANTOS CUBILLOS $ 198.747.840.00
16 RODOLFO SIERRA GOMEZ $ 198.747.840.00
17 RAFAEL AUGUSTO BARVO ORTIZ $ 198.747.840.00
18 MARTHA JULIETA GOMEZ REYES $ 198.747.840.00
19 WILLIAM AREVALO RAMIREZ $ 198.747.840.00
20 AMARILIS GAMBOA SEVERICHE $ 198.747.840.00

Asi mismo, la Resolucion Sancionatoria encontré responsables a BITACORA SOLUCIONES
COMPANIA LTDA. - EN LIQUIDACION (en adelante “BITACORA") y TRANSLOGISTIC S.A. -EN
LIQUIDACION (en adelante “TRANSLOGISTIC”) por incurrir en la conducta prevista en el numeral
9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, en concordancia con la prohibiciéon general contenida
en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959. Sin embargo, segun las pruebas obrantes en el Expediente,
estas empresas se encontraban liquidadas y tenian cancelada su matricula mercantil por lo cual, a

pesar de haber sido responsables de la conducta investigada, se ordend el archivo de la
investigacion.

En la Resolucién No. 26266 de 2019, también se decidid archivar la actuacion administrativa en
favor de dos (2) uniones temporales y ochos (8) consorcios, con fundamento en lo siguiente:

“De acuerdo con lo expuesto, si bien la libertad de asociacién es un derecho fundamental,
su ejercicio no puede ser abusivo, arbitrario, ni contrario a derecho. Por esto, se ha
reconocido que las asociaciones de empresas tienen limites legales en el gjercicio de sus
cometidos, dentro de los cuales esté el régimen de proteccion de la libre competencia
econémica. Entonces, la actuacion de los “consorcios” o “uniones temporales” y de sus
integrantes individualmente considerados, debe ser respetuosa de los limites que
establece el derecho de la competencia y, en consecuencia, deben abstenerse de servir
de plataforma o instrumento para promover o ejecutar acuerdos con el proposito de
restringir o falsear la libre competencia econémica.

En el presente caso, mediante la Resolucion No. 61497 del 19 de octubre de 2012 la
Delegatura ordend abrir una investigacion y formulé pliego de cargos contra dos (2) uniones
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temporales y ochos (8) consorcios con el fin de determinar si habian incurrido en las
conductas previstas en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 y/o infringido
la prohibicion general dispuesta en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959.

No obstante, comoquiera que en relacion con los agentes del mercado que las conformaron
se demostro su responsabilidad en las conductas anticompetitivas, por lo que seran
sancionados en el presente acto administrativo, este Despacho acoge la recomendacion
de la Delegatura de abstenerse de imponer sancion a las “uniones temporales” y los
‘consorcios” y, en consecuencia, dispondré el archivo de la investigacién en su favor.

Ello en consonancia con la jurisprudencia reiterada tanto del Consejo de Estado como de
la Corte Constitucional en la que en repetidas ocasiones ha dicho que aunque los
consorcios o0 uniones temporales se conforman con el propdsito de presentar
conjuntamente una misma propuesta de adjudicacion, celebracion y ejecucion del contrato
con una entidad estatal, no constifuyen una persona juridica diferente de sus miembros
individualmente considerados®, quienes para el presente caso, se reitera, también son
investigados y, de ser el caso, seran sancionados.

En consecuencia, por las especificas razones anotadas previamente, se dispondré archivar
la investigacién adelantada en favor de UT VIAS DE BOGOTA, UT GTM, CONEXION,
CALLE 153, OCCIDENTAL, PEATONALES CENTENARIO, PEATONALES, PUENTE
CALLE 63, CALLE 134 y PEATONALES AUTOPISTA SUR.”

De otra parte, la Superintendencia de Industria y Comercio también decidié archivar la actuacion
administrativa adelantada en contra de GLF CONSTRUCTION CORPORATION, INGENIERO
CIVIL CONSULTOR S.A.S., CONSTRUCCIONES E INVERSIONES BETA LTDA. hoy
CONSTRUCCIONES E INVERSIONES BETA S.A.S. - CONSINBE S.A.S., ZR INGENIERIA S.A.,
CORTAZAR & GUTIERREZ LTDA. -EN LIQUIDACION, CONSTRUCCIONES MECANICAS S.A,
hoy CONSTRUCCIONES MECANICAS S.A.S. - EN LIQUI'DACION METALMECANICA Y
CONSTRUCCIONES DE COLOMBIA LTDA., hoy METALMECANICA Y CONSTRUCCIONES DE
COLOMBIA S.A.S., GRANDI LAVORI FINCOSIT S.P.A. SUCURSAL COLOMBIA - EN
LIQUIDACION, CARENA S.P.A. IMPRESA DI COSTRUZIONI, INGENIERIA SOLIDA LTDA.
COLOMBIA, hoy INGENIERIA SOLIDA S.A.S. COLOMBIA, COMERCIALIZADORA INSUMIL
S.A., hoy INSUMIL S.A.S., COOPERATIVA NACIONAL PARA EL FOMENTO Y DESARROLLO
MUNICIPAL, CESCO S.A., SERGIO TORRES REATIGA y DIEGO PAVA BETANCUR, por la
conducta prevista en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, en concordancia con
la prohibicion general contenida en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959.

Adicionalmente, se decidié archivar la actuacién administrativa en favor de IVAN ALBERTO
ESTRADA PAZ, MYRIAM CECILIA VERGARA DE TORRES, NESTOR FRANCISCO ZULUAGA
HOYOS, ANTONIO JOSE DEL CARMEN CORTAZAR MORA, LUIS FERNANDO GAVIRIA
VELASQUEZ, JUAN GAVIRIA JANSA, LAURA PATRICIA HINCAPIE VILLAMIZAR, TERESA
GUTIERREZ BARCON, JAIME RICARDO RUIZ GUZMAN, ROCIiO DEL PILAR GOMEZ SALAS,
JORGE ELIECER TRUJILLO OROZCO y JOSE SEBASTIAN PALACIOS GALLEGO en relacion
con 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.

SEGUNDO: Que una vez notificada la Resolucién No. 26266 de 2019 y dentro del término legal,
algunas personas juridicas y naturales investigadas y sancionadas, interpusieron recursos de
reposicion en que algunos aportaron y solicitaron el decreto de pruebas. A continuacion, se
expondran los diferentes argumentos planteados por los recurrentes:

2.1. Argumentos presentados por FUDAHOQOY

« FUDAHOY fue sancionada sin tener en cuenta lo narrado en las declaraciones dadas por
HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ.

e El analisis probatorio realizado no fue acertado, pese a que LUBER GOMEZ VANEGAS como
representante legal desde 2012 resultd exonerada, en la Resoluciéon Sancionatoria se sefialo
que FUDAHOY obtuvo un beneficio.

2 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Auto del 25 de septiembre de 2013. Rad. No.: 20.529.
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e Quedod demostrado que la responsabilidad no operd en cabeza del representante legal de
FUDAHOY si no de un tercero, que manejd los hilos contractuales y ademas rindié declaracion
al respecto.

e La sancién comporta una vulneracion al debido proceso, una arbitrariedad y abuso de poder,
por desconocer la legalidad y la tipicidad en cuanto a las conductas sefialadas y probadas por
el representante legal de FUDAHOY y lo actuado integramente por un tercero “Coordinador’ de
todos los actos tendientes al logro de sus fines contractuales.

 Lafacultad expresa del representante legal, esta definida en los estatutos de cada organizacion,
que precisan los poderes, deberes y obligaciones que éstos tienen en desarrollo de sus
funciones, entre los que se destacan aprobar, ejecutar, nombrar, adquirir, arrendar, contratar,
pagar obligaciones y firmar toda clase de documentos, con sus claras limitaciones.

e Existe una falta de legitimidad en la sancion que se evidencia en el hecho de que FUDAHOY
fue sancionada, pero su representante legal fue eximida y como resultado de este racionamiento
l6gico refleja la sustraccion de materia por el principio de favorabilidad.

2.2. Argumentos presentados por HIDRUS y JAVIER ESTEBAN HADDAD CURE

e El entendimiento del articulo 27 de la Ley 1340 de 2009 se “hace trizas” en el Informe Motivado,
pues no se comprende qué relacion existe entre la liquidacion de los contratos estatales y la
ilicitud de las conductas ya que “los efectos que se deriven de las conductas ilicitas no son
determinantes al momento de establecer una conducta anticompetitiva. Es claro que al sistema
juridico no le importa si los sujetos ganan o pierden plata con tales conductas, de manera que
el concepto de “cometido” jamas puede confundirse con la reparticion de los beneficios
derivados de la obtencién fraudulenta del contrato, esto llegaria al absurdo de entrar a probar
el beneficio reportado de tales actos, cuando lo cierto es que en este tipo de comportamientos
no necesariamente se gana plata”.

e Las conductas de HIDRUS y JAVIER ESTEBAN HADDAD CURE no hicieron parte de todos
los contratos que se investigaron, sin embargo, la Delegatura “unié todas las conductas
investigadas para establecer una caducidad y sancién en conjunto”, siendo esto una violacion
al debido proceso y el derecho a la igualdad.

» No se hizo un analisis individual de las conductas para realizar el calculo de caducidad. En todo
caso, las conductas no fueron desplegadas hasta la ejecucién de cada contrato.

e Las conductas atribuidas a HIDRUS y JAVIER ESTEBAN HADDAD CURE, se logran dividir
segln la normatividad (articulo 27 de la Ley 1340 de 2009) y la doctrina de la conducta de
colusién en etapas (Resolucion No. 23621 de 2015), y en dichas etapas se evidencia que ocurrio
el fenémeno de la caducidad, maxime cuando las conductas no fueron desplegadas hasta la
ejecucién de cada contrato.

e Existio una imposibilidad de una defensa proporcionada y razonable. Se requeria una ruptura
procesal para garantizar a los investigados que por cada hecho generador de responsabilidad
se adelantara una sola actuacién procesal, permitiendo un ejercicio claro, razonable y
proporcional de una defensa técnica adecuada, tal y como se establece en otros procedimientos
como la Ley 600 de 2000, Ley 610 de 2000 y Ley 734 de 2002.

e Las pruebas que estructuran la investigacién contra HIDRUS y JAVIER ESTEBAN HADDAD
CURE no son mas que un testimonio incoherente rendido por MANUEL ALEJANDRO
BOTERO FRANCO vy el resto de informacion probatoria es impertinente como las
conformaciones internas de las empresas relacionadas con HECTOR JULIO GOMEZ
GONZALEZ y EMILIO TAPIA ALDANA, el acta de preacuerdo de HECTOR JULIO GOMEZ
GONZALEZ, las informaciones suministrada por MANUEL ALEJANDRO BOTERO FRANCO y
los acuerdos internos celebrados por el GRUPO NULE.

e Ejercer una defensa seria y razonable fue “un desafio interminable pues, en primer [ugar,
corresponde hacer una lectura extensa y dispendiosa de innumerables hechos y conductas
todas inconexos (sic) y en segundo lugar, corresponde extraer de esa infinidad de casos, cuél
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corresponde a nuestro caso y a partir de alli, aislar el caso, la prueba y la colusioén, ejercicio este
fotalmente violatoria (sic) del derecho fundamental a la defensa (...)".

En cuanto a la participacion de varias empresas y fundaciones pertenecientes a la familia de
HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ, el Informe Motivado no determina cual es la relacién de
HIDRUS con dichas empresas y fundaciones, limitandose a sefialar la participacion de HIDRUS
en los consorcios CALLE 94, LIBERTADORES y OCCIDENTAL sin probar el grado de
participacién del investigado.

En cuanto a la “concertacion de maquinaciones fraudulentas por parte de los miembros del
GRUPO NULFE’, dicha prueba no puede ser usada contra HIDRUS y JAVIER ESTEBAN
HADDAD CURE, ya que la misma fue trasladada sin el lleno de todos los requisitos legales.

Era necesario discriminar cada hecho o conducta, como la terminacién de las mismas, ya que
como se evidencia no todos los investigados cometieron los mismos hechos, ni todas las
conductas fueron desplegadas hasta la ejecucion de los contratos. Por lo anterior, la
recomendacion de sancionar sin realizar la graduacion de la sancién a cada investigado y sin
tener en cuenta su conducta, resulta una violacion al principio de proporcionalidad de la sancion.

Se solicita declarar la nulidad de todo lo actuado a efectos de que se genere una actuacion
administrativa bajo el principio de la unidad procesal que permita un ejercicio legitimo y
razonado del derecho de la defensa o, en su defecto, se ordene la ruptura de la unidad procesal,
individualizando cada supuesto de hecho constitutivo de colusion.

No existié al momento de determinar la sancion un analisis detallado y diferenciado del actuar
de cada investigado. Existe una obligacion de la administracién de dar aplicacion del principio
de proporcionalidad a efectos de la graduacion de la sancién.

Si bien se inicié la actuacién administrativa y apertura formal con todos los supuestos
infractores, bajo el principio de proporcionalidad de la sancién, no quiere decir esto, que exista
una misma sancién para todos, es necesario discriminar cada hecho o conducta, como la
terminacion de las mismas.

Debe declararse la nulidad de los testimonios de MANUEL ALEJANDRO BOTERO FRANCO
y HECTOR JULIO GOMEZ GUTIERREZ por tratarse de pruebas mal trasladadas a la actuacion
administrativa. El testimonio de MANUEL ALEJANDRO BOTERO FRANCO es una prueba
obtenida en abierta violacion al debido proceso, comoquiera que no se practicd con las
formalidades exigidas (previas, concomitantes y posteriores) tanto en el numeral 40 del articulo
1 del Decreto 3523 de 2009, asi como el articulo 228 del Codigo de Procedimiento de Civil, no
se permitid su contradiccion y menos tachar al testigo de sospechoso. Ademas, ese testimonio
es incoherente, desinformado, amafiado y calumnioso, por lo que en 2011 se presentd una
querellz ante la FISCALIA GENERAL DE LA NACION.

Se solicita la nulidad del testimonio de MANUEL ALEJANDRO BOTERO FRANCO vy, en su
lugar, ordenar la ratificacion del testimonio en los términos del articulo 229 del Codigo de
Procedimiento Civil, comoquiera que se trata de una declaracién rendida sin intervencion de la
persona contra la cual se aduce.

Existe nulidad de la prueba documental relacionada con la sentencia proferida por el Juzgado
Cuarenta (40) Penal del Circuito de Conocimiento contra HECTOR JULIO GOMEZ
GUTIERREZ, en razén a que, si bien la prueba no compromete la responsabilidad de HIDRUS
y JAVIER ESTEBAN HADDAD CURE, en su obtencién y arrimo, fue practicada con ausencia
del procedimiento exigido por el articulo 185 del Cédigo de Procedimiento Civil. Es decir, (i) no
se allegd en copia autentica; (ii) tal prueba se practicé en un proceso penal sin audiencia y
contradiccion de los investigados vy (iii) el preacuerdo entre la FISCALIA GENERAL DE LA
NACION y HECTOR JULIO GOMEZ GUTIERREZ se encuentra anulado.

La conclusion de que las empresas de HECTOR JULIO GOMEZ GUTIERREZ e HIDRUS
realizaron un acuerdo colusorio para beneficiarse con mayores probabilidades para ganar el
contrato con el IDU es totalmente débil y destruible por su generalizacion debido a que se
soporta en la mera afirmaciéon de MANUEL ALEJANDRO BOTERO FRANCO.
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e No se verificd ninguna “sefial de advertencia” sobre la existencia de una conducta colusoria, ya
que: (i) no se encuentra establecido el intercambio de informacién entre los funcionarios y los
investigados para manipular los pliegos de condiciones; (ii) no se verifica que en el contrato
ganado se haya implantado un precio de oferta muy bajo, garantizando asi la adjudicacion, pero
estableciendo posibilidades dentro del contrato para reestablecer su equilibrio 0 extender su
tiempo de ejecucion; (iii) dentro de la presentacion de la oferta no se identifica un acuerdo
colusorio en donde se verifiqguen condiciones irreales frente a los precios y las condiciones
contractuales, no hubo posturas encubiertas, no hubo supresion de ofertas y menos se verifica
un acuerdo en el que los investigados hayan participado en la reparticion del mercado
contractual; y (iv) tampoco se verifica el supuesto indicio de concentracion durante la ejecucion
del contrato mas alla del giro ordinario de los negocios.

2.3. Argumentos comunes presentados por LUIS HERNANDO VILLALOBOS SABOGAL y
HAYDER MAURICIO VILLALOBOS ROJAS

e De conformidad con lo previsto en el articulo 27 de la Ley 1340 de 2009, la facultad
sancionatoria caduca transcurridos cinco (5) afios de haberse ejecutado la conducta violatoria
o del dltimo hecho constitutivo de la misma en los casos de conductas de tracto sucesivo, sin
que el acto administrativo sancionatorio haya sido notificado.

e En el caso concreto, las imputaciones se refieren a haber sido parte de un cartel cuyo objetivo
era coludirse en licitaciones publicas. La caducidad debe empezar a contar desde el momento
en el cual el presunto céartel habria logrado su objetivo, cual es la adjudicacion de los contratos.

e En gracia de discusion si se determina que los efectos del cartel se prolongan a lo largo del
contrato, la Ultima fecha en todo caso, seria la declaratoria de caducidad de los contratos.

e Empezar a contar la caducidad desde el momento de la liquidacion del contrato, implicaria que
el inicio del conteo permaneceria indeterminado, con una ampliacion intolerable del término de
caducidad de la facultad sancionatoria al infinito y haria nugatorio el derecho de todo investigado
a ser juzgado en un término razonable.

e Con fundamento en una sentencia del 6 de marzo de 2014 del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, la caducidad tiene como proposito esencial garantizar la efectividad material del
principio de seguridad y certeza en las actuaciones y decisiones de la administracion y “debe
contabilizarse desde el momento en que la autoridad sancionadora haya tenido conocimiento
del mismo, pues a partir de ese momento es que ésta puede ejercer su facultad sancionatoria”.

e Con fundamento en una sentencia del 23 de abril de 2015 del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, “(...) la conducta reprochable, de conformidad con la normatividad referenciada,
se agota en el acuerdo colusorio, sin que puedan considerarse los beneficios que tengan los
pactantes en razén del acuerdo, como parte de la conducta tipica, es decir, cuando se
consolidan los efectos del acuerdo colusorio”.

¢ Con fundamento en una sentencia del 13 de noviembre de 2014 del Consejo de Estado, “ese
acuerdo colusorio es de ejecucién sucesiva y se prolonga hasta la obtencién del cometido, que
para la materia contractual se extiende hasta la fecha de adjudicacion del contrato’.

e A partir del momento de la adjudicacion se debe contar el término de caducidad. Es evidente
que transcurri el término previsto en el articulo 27 de la Ley 1340 de 2009, en razén a que los
contratos fueron adjudicados en 20089.

e Aceptar la tesis segun la cual hasta que no se liquide el Ultimo contrato del acuerdo general no
empieza a correr el término de caducidad de la facultad sancionatoria haria que el ejercicio del
ius puniendi en materia de practicas anticompetitivas pudiera depender de factores externos al
proceso que pondrian en vilo la vigencia de los principios de seguridad juridica y los derechos
a una tutela administrativa efectiva, traduciéndose en un “megapoder estatal”.

¢ De conformidad con el articulo 18 de la Ley 80 de 1993, el articulo 11 de la Ley 1150 de 2007
y que el Consejo de Estado ha indicado que “/a declarativa de caducidad es el aniquilamiento
de la relacion contractual’, con la declaratoria de caducidad cesarian los hechos constitutivos
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del cartel, pues a partir de ese momento se deja de ser parte del contrato presuntamente
obtenido mediante una colusién.

No se puede endilgar las consecuencias de la no liquidaciéon del contrato al contratista. De
admitirse, la externalidad surgida de un proceso contractual hacia un proceso por practicas
restrictivas de la competencia derivaria en que la entidad presuntamente victima de una
cartelizacion tendria los incentivos para no liquidar el contrato a fin de que la autoridad de
competencia pueda investigar indefinidamente al contratista, lo cual contraria los principios que
limitan el ius puniendi.

La caducidad se configuré desde 2014, por ser esta la fecha en la que se cumplieron los cinco
(5) afnos desde que se adjudico el contrato (2009) por el cual se encuentran investigados LUIS
HERNANDO VILLALOBOS SABOGAL y HAYDER MAURICIO VILLALOBOS ROJAS, o al
menos desde 2016, debido a que la entidad tuvo pleno conocimiento de la existencia de una
supuesta conducta anticompetitiva en enero de 2011.

De conformidad con la doctrina fijada en la Resolucién No. 33590 de 2016, los hechos
investigados que dieron lugar a la adjudicacion del contrato de obra publica 047 de 2009,
ocurrieron entre 2008 y 2009, y su posterior declaratoria de caducidad por parte del IDU
mediante la Resolucién No. 1047 del 7 de marzo de 2011, por lo tanto, la caducidad de la
facultad sancionatoria se consolidé en 2016.

La declaracién de HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ fue utilizada como totalmente creible
y suficiente para demostrar el conocimiento de la existencia del presunto acuerdo general y que
LUIS HERNANDO VILLALOBOS SABOGAL y HAYDER MAURICIO VILLALOBOS ROJAS
libre y voluntariamente decidieron incluir a sus empresas en el mismo. Sin embargo, no es
suficiente para enervar la presuncién de inocencia por ser una declaraciéon de un coimputado,
de conformidad con la Sentencia 849 de 2015 del Tribunal Supremo Espariol.

No existe ninguna prueba que permita concluir que LUIS HERNANDO VILLALOBOS
SABOGAL y HAYDER MAURICIO VILLALOBOS ROJAS conocian del supuesto acuerdo
general, y mucho menos de que hayan dado su consentimiento para participar del mismo.

2.4. Argumentos comunes presentados por AMARILIS GAMBOA SEVERICHE, RICARDO
GODOY ARTEAGA y MARTHA JULIETA GOMEZ REYES

FUDAHOY, ARKGO y COSTCO hacia parte de una misma unidad econémica y de proposito,
la cual era controlada por HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ. Dentro de ese marco de
control y en cumplimiento de las decisiones que &l adoptaba en forma directa, AMARILIS
GAMBOA SEVERICHE, RICARDO GODOY ARTEAGA y MARTHA JULIETA GOMEZ REYES
fueron nombrados como representantes legales.

AMARILIS GAMBOA SEVERICHE, RICARDO GODOY ARTEAGA y MARTHA JULIETA
GOMEZ REYES tenian una re]acmn laboral y estaban sometidos al poder de subordinacién
constante de parte de la empresa contratante, en particular por quien la controlaba, es decir,
HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ. Ellos solo cumplian 6rdenes que se ajustaban a la ley,
gjercian una prestacion personal y recibian una remuneracion fija mensual.

AMARILIS GAMBOA SEVERICHE, RICARDO GODOY ARTEAGA y MARTHA JULIETA
GOMEZ REYES no tenian conocimiento y no participaron en los acuerdos restrictivos de la
competencia, ni mucho menos ejercieron actos tendientes a materializarlos porque desconocian
su existencia.

Las decisiones tendientes a materializar los acuerdos anticompetitivos celebrados fueron
tomadas exclusivamente por HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ, quien fue el autor
intelectual y material.

En la Resoluciéon Sancionatoria se tom6é como prueba la declaracion de HECTOR JULIO
GOMEZ GONZALEZ y se le concedié el valor correspondiente de verdad, validez y credibilidad
para esclarecer los hechos y los aspectos que fueron censurados en la actuacién administrativa.
Sin embargo, no se le concedid la credibilidad y eficacia cuando manifestd6 que AMARILIS
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GAMBOA SEVERICHE, RICARDO GODOY ARTEAGA y MARTHA JULIETA GOMEZ REYES
no tenian conocimiento de los acuerdos anticompetitivos.

El analisis probatorio realizado no fue acertado, dado que no obra prueba alguna que lleve a
afirmar que AMARILIS GAMBOA SEVERICHE, RICARDO GODOY ARTEAGA y MARTHA
JULIETA GOMEZ REYES tenian conocimiento de las actividades irregulares e ilicitas. No se
puede presumir que conocian de las actividades ilegales o que debia haber conocido, cuando
resultaba imposible en la practica tener conocimiento o, siquiera, la mas minima sospecha de
gue se estaban ejecutando.

Existié una aplicacion de las reglas de la sana critica solo desde el punto de vista formal. Desde
la perspectiva real y material, a pesar de que se logré el propésito de responsabilizar a los
verdaderos autores intelectuales y materiales de la comision de las conductas anticompetitivas,
se comete una falla desproporcionada al momento de sancionar a quienes no tuvieron nada
que ver con los hechos ilegales.

Los acuerdos ilegales sancionados y que constituyen practicas corruptas, son eminentemente
silenciosos o clandestinos y se ejecutan por fuera de las empresas, debido a que el objetivo de
quienes lo estan planeando y ejecutando, debe mantenerse en absoluta reserva y solo debe
ser conocido por quienes en ellos participan.

AMARILIS GAMBOA SEVERICHE, RICARDO GODOY ARTEAGA y MARTHA JULIETA
GOMEZ REYES lejos de ser complices de HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ fueron
victimas de sus acuerdos ilegales y de sus practicas corruptas. La sancion es ilegal e injusta
debido a que no existe prueba que respalde el grado de culpabilidad, de dolo o de imprudencia
o descuido.

2.5. Argumentos presentados por ANDRES HERNANDO NIETO URQUIJO

Existi6 una falta de conocimiento del acuerdo colusorio. ANDRES HERNANDO NIETO
URQUIJO nunca conocié que la empresa se encontraba inmersa en actos restrictivos de la
competencia, ni tampoco de los acuerdos colusorios de HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ,
EMILIO JOSE TAPIA ALDANA, los NULE vy los funcionarios del IDU. No participd de la
celebracién, disefio, reuniones o verificaciones de los acuerdos colusorios.

El Unico contacto con HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ fue cuando eventualmente se
encontraban en las oficinas de INCA. Nunca entablaron una relacién cercana, ni se reunieron

en privado, nunca conversaron sobre su entramado empresarial, asuntos personales, ni hubo
vinculo alguno.

El cargo de ANDRES HERNANDO NIETO URQUIJO era exclusivamente técnico y ajeno a
asuntos administrativos y de direccién de la empresa, no se enteraba sobre las negociaciones
para constituir consorcios y, en consecuencia, no podria ser facilitador de conductas que le eran
desconocidas.

El verbo rector facilitar debe probarse en la conducta del investigado. No existen pruebas que
acrediten una participacion por activa o por pasiva. ANDRES_ HERNANDO NIETC URQUIJO
fue instrumentalizado por HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ para lograr sus objetivos,
aprovechandose de su calidad de trabajador de INCA para ordenarle la firma de una oferta. El

era un trabajador de cargo medio, nunca fue parte de los directivos o del personal de manejo y
confianza.

La Superintendencia de Industria y Comercio también instrumentalizé a AN DRES HERNANDO
NIETO URQUIJO con fundamento en responsabilidades objetivas para sancionarlo y mostrar
resultados.

Con fundamento en los articulos 1, 4, 29, 228, 229, 230 de la Constitucién Politica, existid una
vulneracion al principio de imparcialidad. La Superintendencia de Industria y Comercio mantuvo
incolume su posicidn inicial sin evaluar los argumentos presentados.
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Existio una violacion del derecho de defensa. No se realizé una valoracién real del alcance de
la actuacion de ANDRES HERNANDO NIETO URQUIJO dentro de la conducta endilgada. No
existe ninguna ponderacion o evaluacion integral de las pruebas aportadas.

La Superintendencia de Industria y Comercio se limité a trasladar la responsabilidad de
HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ EMILIO JOSE TAPIA ALDANA, los NULE y los
funcionarios del IDU a ANDRES HERNANDO NIETO URQUIJO, sin realizar una verificacion
de su actuacion en el acuerdo colusorio.

No hay un andlisis probatorio que permita determinar que ANDRES HERNANDO NIETO
URQUIJO facilité intencionalmente al acuerdo colusorio. Su conducta adolece de tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad.

La multa corresponde a una cifra desproporcionada para los ingresos de ANDRES HERNANDO
NIETO URQUIJO, asi como desconocia de las conductas anticompetitivas tampoco recibié
ningun beneficio.

Se desconocieron los limites del derecho punitivo y se realizé una aplicacion extensiva de las
normas dandoles alcances que vulneran los derechos de ANDRES HERNANDO NIETO
URQUIJO, ampliando su marco de interpretacion y asignandole responsabilidades que por ley
no le corresponde asumir.

ANDRES HERNANDO NIETO URQUIJO firmé la oferta por (i) subordinacién como empleado
y (ii) desconocimiento del acuerdo colusorio y de cualquier actividad contraria a derecho. No se
demostro, siquiera de forma sumaria, su participacién en el acuerdo colusorio o que lo facilito.
Nunca actu6 como representante legal ni administrador de ninguna de las empresas integrantes
del consorcio.

La Superintendencia de Industria y Comercio asumié que un trabajador de rango medio, sin
facultades directivas o de manejo, es el representante legal de un consorcio que, por definicién
legal, no tiene representante legal por no ser persona juridica.

Se realizd una doble interpretacion al sancionar a ANDRES HERNANDO NIETO URQUIJO. Se
sefalé que el consorcio por su naturaleza juridica no tiene personeria juridica y, en
consecuencia, no es un sujeto sancionable, es decir, que la responsabilidad se generé en una
persona juridica que no existe.

Se violo el deber de encontrar la verdad procesal. Existe prueba legalmente recaudada de que
ANDRES HERNANDO NIETO URQUIJO fue utilizado como instrumento para el cumplimiento
de los acuerdos colusorios. HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ, en sus declaraciones,
sefialo enfaticamente que las personas que él puso en la empresa no tenia conocimiento de los
actos de colusion.

Existio una violacion del principio de adquisicion de los actos procesales que establece que las
actuaciones son parte del proceso, su eficacia es indivisible y sus efectos deben acogerse en
lo favorable y desfavorable.

Pese a que las declaraciones, preacuerdos y sentencia penal son pruebas debidamente
aportadas, legales y pertinentes para determinar la existencia de la colusion y las respectivas
responsabilidades, por el contrario, la declaracién de HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ no
es suficientemente valida para demostrar que sus empleados no tenian conocimiento de los
acuerdos por €l celebrados o que por la naturaleza de sus actos, no era de su interés que
ninguno de sus empleados conociera de la ilegalidad de sus actuaciones.

La Superintendencia de Industria y Comercio sostuvo que no se encuentra atada a los limites
del derecho penal, que no se aplica la favorabilidad, el in dubio pro reo, que puede aplicar
responsabilidad objetiva, que cuenta con amplias facultades y, en general, no se sujeta a los
limites que el ordenamiento juridico establece en materia de derecho sancionatorio.

No se discute que el contrato 047 de 2009 fue ejecutado por JAVIER ESTEBAN HADDAD
CURE, a quien no se le adjudico el contrato, lo que prueba la materializacién del acuerdo
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colusorio. Sin embargo, ANDRES HERNANDO NIETO URQUIJO no conocié a JAVIER
ESTEBAN HADDAD CURE y, en consecuencia, no participd del acuerdo colusorio.

La Gnica desafortunada intervencion de ANDRES HERNANDO NIETO URQUIJO fue firmar en
Gltimo momento la oferta para presentarse en el proceso licitatorio de las obras de la CALLE
153 por una instruccién directa de su empleador, pero no participé de la estructuracion de la
oferta y mucho menos conocia los acuerdos anticompetitivos. Asi, desde la firma y presentacion
de la oferta en que particip6 ANDRES HERNANDO NIETO URQUIJO transcurrieron mas de 5
afios por lo que se configurd la caducidad de la facultad sancionatoria.

La Resolucién de Apertura de Investigacion, el Informe Motivado y la Resolucion No. 26266 de
2019 adolecen de valoracion probatoria, no existe una valoracion de cada una de las pruebas
para determinar la responsabilidad de ANDRES HERNANDO NIETO URQUIJO. No se
recaudaron pruebas que lo vinculen con el acuerdo colusorio y las Unicas pruebas existentes
violan el principio probatorio de unidad de la prueba.

Existi6 una violacion del derecho de defensa debido a que a ANDRES HERNANDO NIETO
URQUIJO se le vinculd con posterioridad a la expedicion de las Resoluciones No. 80815 de 07
de octubre de 2015 y 60911 de 16 de septiembre de 2016, por lo que no tuvo la oportunidad de
pronunciarse respecto a los hechos que se le imputan y, mucho menos, solicitar pruebas.

El procedimiento establecido en la ley no cuenta con garantias que materialicen un juicio justo,
un debido proceso y menos el derecho de defensa para quienes no tienen conocimiento de la
existencia del procedimiento, puesto que, este continua sin la presencia de quienes no pudieron
ser vinculados sin que se les asigné un profesional del derecho que se ocupe de la defensa de
sus intereses.

Pese a las amplias facultades de la Superintendencia de Industria y Comercio, no se decreto el
interrogatorio de parte de ANDRES HERNANDO NIETO URQUIJO, no se le cité a rendir
declaracién, no se recabd ningun testimonio encaminado a determinar si efectivamente es o no
responsable de la infraccion que se le imputa, si conocié o no del acuerdo colusorio.

Desde el comienzo se asumi6 una actitud parcializada, presumiendo la responsabilidad de
ANDRES HERNANDO NIETO URQUIJO, sin decretar una sola prueba tendiente a demostrar
su inocencia y, peor aun, sin una prueba tendiente a demostrar su responsabilidad, lo que
evidencia un trato desigual.

Se evidencié una inexistencia de un juicio de reproche. En forma reiterada se sefialé que no se
requiere elemento volitivo, es decir, el dolo o la culpa de querer generar el acuerdo colusorio.
Esa posicion no puede aceptarse, por cuanto implicaria que todo aquel que no conocié ni fue
participe del acuerdo colusorio, podria ser considerado responsable, por ejemplo, quien saco
las copias, el arrendador de la oficina donde se instalaron las empresas de los vinculados al
acuerdo o el mensajero que llevo las ofertas.

Todo juicio de responsabilidad en cualquier ambito del derecho y con independencia del
régimen de responsabilidad adoptado (objetivo o subjetivo), requiere probar el hecho generador
del dafio, sus consecuencias y el nexo causal entre el hecho generador y los perjuicios.

Existié una falta de ponderacién en la imposicién de la sancién, pues no se evidencia en quée
punto del acto administrativo la “Superintendencia de Sociedades’ realiza la adecuacion

razonable y proporcional de los hechos que se le imputan a ANDRES HERNANDO NIETO
URQUIJO con la sancién aplicada.

Se impuso una sancion aplicando un régimen de responsabilidad objetiva, en el que no importd
que (i) no conociera del ilicito, (ii) nunca ha tenido una conducta similar a la investigada o (iii)
no existié persistencia en su conducta. La actuacion de ANDRES HERNANDO NIETO
URQUIJO individualmente considerada no tiene impacto sobre el mercado porgue lo que
realmente lo afect6 es el acuerdo colusorio del que nunca tuvo conocimiento y nunca existio
reiteracion de la conducta.

No se realizé una ponderacion de la sancion. La conducta procesal de ANDRES HERNANDO
NIETO URQUIJO fue ajustada para encontrar la claridad de los hechos, nunca dilatoria y su
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grado de participacion corresponde a la instrumentalizacién que hizo su empleador, jamas
obtuvo un contrato, subcontrato, pago o cualquier otra ventaja del acuerdo colusorio realizado
por su empleador.

Se sancioné a ANDRES HERNANDO NIETO URQUIJO en la misma proporcion que quienes
conocian del acuerdo colusorio. La sancion no puede ser excesiva en rigidez, frente a la
gravedad de la conducta, ni carente de importancia frente a esa misma gravedad.

2.6. Argumentos presentados por LUIS GABRIEL MUNARRIZ CASTILLO

La Resolucién Sancionatoria carece de fundamento y se encuentra lejos de ser una decision
motivada. Se mezclaron diferentes situaciones, casos y personas, y se congelaron en una sola
bolsa o proceso. De manera muy precaria se pronuncié sobre LUIS GABRIEL MUNARRIZ
CASTILLO, quien no realizd, firmé o ejecuté ningun acto que pudiera ser causa de reproche a
luz de las practicas restrictivas de la competencia, por cuanto jamas se posesioné como
representante legal de la empresa sancionada.

LUIS GABRIEL MUNARRIZ CASTILLO no fue nombrado ni ejercio el cargo de representante
legal de GEOS vy todo lo que hizo fue enviar su hoja de vida.

Después de dos arios LUIS GABRIEL MUNARRIZ CASTILLO se enterd que su nombre estaba
siendo utilizado como representante legal de GEOS, por la investigacion que adelantaba la
FISCALIA GENERAL DE LA NACION, que con una prueba grafoloégica determind que le
habian falsificado su firma y se abstuvo de abrir algun tipo de investigacion penal.

Existié una indebida aplicacién del régimen de responsabilidad objetiva. No se sustentd ni
preciso el acto por el cual se sancioné a LUIS GABRIEL MUNARRIZ CASTILLO.

No se practicaron mas pruebas que las aportadas y que no fueron tenidas en cuenta (afiliaciones
a la EPS y constancias laborales). LUIS GABRIEL MUNARRIZ CASTILLO no tenia el “don de
la oblicuidad” y cuando ocurrieron los acuerdos colusorios se encontraba laborando en una
empresa en Barranquilla.

Se atribuy6é a LUIS GABRIEL MUNARRIZ CASTILLO el cargo de violacién del numeral 3 del
articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, sin que en la Resolucion No. 26266 de 2019, se dijera
algo acerca de los hechos en los que se fundamentd la imputacion, ni se realizara indicacion de
prueba alguna, siquiera sumaria, del mencionado cargo.

Con la sancion impuesta se trasgredieron los articulos 29, 83 y 209 de la Constitucién Politica,
articulos 4 y 11 del Decreto 2153 de 1992, articulos 164,165, 166 y 167 del Cédigo General del
Proceso y articulos 3, 28 y 35 del Cédigo Contencioso Administrativo.

La Resolucidén Sancionatoria carece de fundamento juridico y factico por lo que viol6 el debido
proceso. No se valoraron las pruebas, ni se fundamenté en hechos ejecutados por LUIS
GABRIEL MUNARRIZ CASTILLO. Tampoco se incluyeron hechos reales y probados,
arbitrariamente se incorporaron y valoraron pruebas que se refieren a diferentes hechos y
personas.

Se generd una valoracién incompleta del acervo probatorio. LUIS GABRIEL MUNARRIZ
CASTILLO se vinculo6 con la empresa RIVERCOL DEL CARIBE S.A.S., el 30 de mayo del 2009
hasta el 30 octubre de 2009, en la modalidad de contrato a término indefinido, para comercializar
productos del sector de la construccion y ambiental, lo cual se puede corroborar con la
certificacion de la citada empresa del 3 de noviembre de 2009.

No es aplicable el regimen sancionatorio relativo al incumplimiento de las normas sobre
promocion a la competencia y practicas comerciales restrictivas, pues de serlo, se transgreden
los principios de culpabilidad, presuncién de inocencia y buena fe y se limitaria el derecho de
defensa de los particulares.

La conducta de LUIS GABRIEL MUNARRIZ CASTILLO no debe ser vista bajo la éptica de la
responsabilidad objetiva, sino desde el fin perseguido que es establecer quién infringié las
normas de las practicas comerciales restrictivas, no es suficiente el hecho que hubiese figurado
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como representante legal, se debe establecer cudl fue su actuar, en gue momento comprometié
su responsabilidad y bajo qué circunstancias figuré como representante legal.

LUIS GABRIEL MUNARRIZ CASTILLO fue victima de engafio, nunca fue nombrado ni se
posesiond como representante legal de GEOS, ni del consorcio CALLE 63. Nunca autorizo, ni
ejecutd o toleré conductas violatorias sobre promocion de la competencia y practicas
comerciales restrictivas.

El certificado de Camara de Comercio, en que LUIS GABRIEL MUNARRIZ CASTILLO fue
nombrado por Acta de la Junta Directiva del 2 de agosto de 2008, inscrito el 19 de marzo de
2009, y segun el cual supuestamente fungidé como representante legal hasta el 27 de septiembre
de 2009, contiene una falsedad y resulta ser solo un indicio, que no constituye plena prueba.

De conformidad con el articulo 27 de la Ley 1340 de 2009, oper6 la caducidad de la facultad
sancionatoria debido a que LUIS GABRIEL MUNARRIZ CASTILLO fue notificado de la
existencia de la investigacion en 2016 y los presuntos hechos que configuraron la infraccion
ocurrieron en 2009.

2.7. Argumentos presentados por RAFAEL AUGUSTO BARVO ORTIZ

[

No existid prueba alguna sobre la responsabilidad de RAFAEL AUGUSTO BARVO ORTIZ. Que
se desempefiara como representante legal de TRANSLOGISTIC, empresa que hizo parte de la
UT GTM, adjudicatario del contrato No. 071 de 2008, no significa que objetivamente tuviere
conocimiento o participaciéon de las acciones colusorias.

No existi6 prueba de una actividad, accion u omision de la que se pueda determinar algun tipo
de responsabilidad de RAFAEL AUGUSTO BARVO ORTIZ, quien no era parte, en lo absoluto,
o determinante dentro del grupo empresarial NULE.

El aporte de RAFAEL AUGUSTO BARVO ORTIiZ en la UT GTM se limitd6 Unica y
exclusivamente en aportar la informacién de la empresa, por lo que él no podia conocer el actuar
de los demas integrantes del consorcio y mucho menos conocer las acciones o negociaciones
realizadas por el grupo NULE para obtener la adjudicacion de algin contrato, como tampoco
obtuvo algun beneficio por ello.

Los criterios de graduacion de la sancion fueron explicados de manera genérica sin tener en
cuenta las pruebas obrantes en el Expediente. Existié una errada graduacion del criterio de
persistencia de la conducta debido a que la participacion de RAFAEL AUGUSTO BARVO
ORTIZ como representante legal de TRANSLOGISTIC fue Unica y exclusiva dentro del proceso
de seleccion donde se adjudico el contrato No. 071 de 2008.

Aplicar genéricamente los mismos argumentos a varios investigados, dejando de lado las
particularidades de cada caso, viola abiertamente la presuncion de inocencia. Se omitié toda la
realidad factica que rodea la situacion que se investiga ya que no aparece demostrado que
RAFAEL AUGUSTO BARVO ORTIZ hubiera participado, ayudado o colaborado con las
conductas colusorias, o que recibiera rédito o beneficios por ello.

Se imputo responsabilidad a RAFAEL AUGUSTO BARVO ORTIiZ por el simple hecho de ser
representante legal, sin que tal calidad otorgue una presuncién de responsabilidad o una
responsabilidad objetiva que esta totalmente proscrita en materia sancionatoria de la
competencia. El no participd, convalidé o intervino en las conductas colusorias, ni obtuvo algun
beneficio por ello.

No se realizé ningun analisis de los elementos propios de la responsabilidad sancionatoria,
como son la tipicidad, legalidad, antijuridicidad y culpabilidad, ni se demostré el dolo o la culpa.
Al respecto, en nutrida jurisprudencia, la Corte Constitucional ha indicado que es imposible
establecer un régimen de responsabilidad objetiva en materia sancionatoria, salvo contadas
ocasiones en que se justifica.

Es inconstitucional establecer un régimen sancionatorio basado en la presuncién de
responsabilidad del infractor, pues ello lo coloca en un estado de indefension, vulnera sus
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derechos fundamentales al debido proceso, la igualdad y la libertad y traslada de manera
equivocada la carga de la prueba.

Carece de fundamento el criterio de graduacion relacionado con el impacto de la conducta en
el mercado, en ninguna parte aparece demostrada la participacion de RAFAEL AUGUSTO
BARVO ORTIZ en las conductas colusorias dentro de los diez (10) procesos de seleccion
contractual, tampoco se probé que este Ultimo sostuviera reuniones con funcionarios publicos,
ni muchos menos hubiese participado como “cartelista”.

Carece de fundamento el criterio de graduacién relacionado con el grado de participacion,
debido a que la unica razén por la que se le sanciono fue por haber fungido como representante
legal de TRANSLOGISTIC, empresa que fue adjudicataria de un solo contrato.

TRANSLOGISTIC ademas de que no participé de los acuerdos colusorios, resulté perjudicada
por el actuar de los verdaderos responsables, toda vez que fue maltrecho en su buena fe para
esconder o encubrir la finalidad que tenia el grupo NULE de realizar actividades colusorias.

En el presente caso, RAFAEL AUGUSTO BARVO ORTIZ cumplié con sus deberes legales
como representante legal, y no se le puede endilgar que actud o participé de las conductas que
se investigan porque no existen pruebas de ello ni que tampoco puso en peligro el bien juridico
tutelado.

Se debe dar cumplimiento a lo establecido en el articulo 44 de la Ley 1437 de 2011 y a los
preceptos de razonabilidad y proporcionalidad de las sanciones, debido a que la tasacion de la
multa en contra de RAFAEL AUGUSTO BARVO ORTIZ es totalmente desproporcionada.

2.8. Argumentos presentados por OMAR ALFONSO PEREZ TEJADA

Existio una pérdida de competencia temporal en razén a la caducidad de la potestad
sancionatoria. Se debe tomar el acto de adjudicacion como punto de referencia para contabilizar
el término de caducidad en actos de colusion de licitaciones.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca en sentencia del 9 de julio de 2015 “(...) reitera que
la conducta reprochable, de conformidad con la normatividad referenciada, se agota en el
acuerdo colusorio, sin que puedan considerarse los beneficios que tengan los pactantes en
razon del acuerdo, como parte de la conducta tipica, es decir, cuando se consolidan los efectos
del acuerdo colusorio (...)".

No puede menospreciarse la unidad de acto proveniente de la ejecucién sucesiva del acuerdo
colusorio. Sin embargo, a efectos de determinar el punto de partida para contabilizar la
caducidad de la facultad sancionatoria no tendria sentido remitirse hasta la liquidacion de los
contratos cuando los actos de colusidén se materializan.

Al tratarse de actos de ejecucién sucesiva en la distribucién de concursos o licitaciones, la
caducidad debe contabilizarse desde la adjudicacion del proceso licitatorio IDU-LP-SGI-021-
2009 (Contrato 068- 2009). Asi, al tener que el Ultimo acto de adjudicacion de los procesos de
seleccion se materializé en 2009 y se expidioé la Resolucién Sancionatoria en 2019, en virtud
del articulo 27 de la Ley 1340 de 2009, operé la caducidad de la facultad sancionatoria.

Existio una indebida valoracion probatoria en la determinacion de algun tipo de participacion o
conocimiento de OMAR ALFONSO PEREZ TEJADA en los actos de colusion.

OMAR ALFONSO PEREZ TEJADA fue en algin momento representante legal de GEOS. Sin
embargo, EMILIO JOSE TAPIA ALDANA mantenia una participacion accionaria de tan solo el
10%, es decir, una participacion minoritaria que no contemplaba control efectivo.

En la Resolucion Sancionatoria se utilizd la declaracion de HECTOR JULIO GOMEZ
GONZALEZ rendida en otros procesos, donde menciona que “Emilio Tapias manifestaba que
era el duefio de Geos”, lo que no se comprueba teniendo en cuenta su escasa participacion
accionaria y que no rindié testimonio en relacién con los hechos y sus condiciones
circunstanciales de modo, tiempo y lugar.
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HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ sefialo que “(...) los integrantes del Consorcio Sury sus
representantes legales no tenian conocimiento del acuerdo que Emilio José tapia, el grupo Nule
y Alvaro Davila tenian con el IDU". Esto constituye un indicio suficiente para desmeritar cualquier
conocimiento del acuerdo de colusién reprochado.

EMILIO JOSE TAPIA ALDANA tenia acceso a documentos empresariales y los utilizaba de
manera indiscriminada en diferentes procesos de contratacion y, por tal razon, OMAR
ALFONSO PEREZ TEJADA no tiene ningln proceso en la FISCALIA GENERAL DE LA
NACION.

Se considerd como prueba el acta de preacuerdo celebrado por la Fiscalia Tercera Delegada
ante la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, y la sentencia proferida el 10 de abril de 2012 por el
Juzgado 40 Penal del Circuito de Conocimiento de Bogota contra HECTOR JULIO GOMEZ
GONZALEZ, el cual fue anulado, pese a que segun el articulo 369 de la Ley 906 de 2004, las
manifestaciones de culpabilidad preacordadas no podran ser utilizadas en ningin tipo de
proceso judicial en contra del acusado.

Se vulneré completamente el legitimo derecho de defensa al invocar como una prueba
documental valida en el tramite administrativo un “PREACUERDQ” celebrado en materia penal
y que fue anulado, por lo que es un indicio viciado de nulidad.

Existié una deficiencia probatoria al reprochar a OMAR ALFONSO PEREZ TEJADA el acuerdo
colusorio, sin que exista “constancia directa” que demuestre su conocimiento o participacion.

TERCERO: Que mediante escrito con Rad. No. 11-001329- -02343-0001 del 28 de agosto de 20193,
RODOLFO SIERRA GOMEZ present6 solicitud de revocacion directa contra la Resolucién No.
26266 del 5 de julio de 2019.

3.1. Sobre la solicitud de revocacion directa contra la Resoluciéon No. 26266 de 2019

3.1.1. Fundamentos facticos

La responsabilidad de RODOLFO SIERRA GOMEZ se determiné al considerar que actué como
representante legal del consorcio CALLE 134, aseveracion que es equivocada por cuanto “NO
ES el representante legal del Consorcio Calle 134, sino el representante legal de
COOPMUNICIPAL, agente de mercado vinculado al consorcio antes mencionado”.

RODOLFO SIERRA GOMEZ solamente ha actuado como representante legal de
COOPMUNICIPAL, la cual fue exonerada de cargos y en ningun momento actué como

representante legal de CALLE 134 como equivocadamente lo advierte la Resolucién No. 26266
de 2019.

COOPMUNICIPAL participd como integrante de las estructuras plurales consorcios CALLE 153
y CALLE 134, a los cuales también se les exoner6 de cargos.

Por sustracciéon de materia, como consecuencia de que COOPMUNICIPAL y los consorcios
CALLE 134y CALLE 153 fueron exonerados, lo légico y razonable es que RODOLFO SIERRA
GOMEZ sea igualmente exonerado.

3.1.2. Fundamentos juridicos. Causales de revocacién directa

Cuando sea manifiesta su oposicion a la Constitucion Politica o a la Ley. Al respecto, el
solicitante sefialé que la Resolucién No. 26266 de 2019 es violatoria de la Constitucién Politica,
especificamente en su articulo 29, por cuanto vulnera el derecho fundamental del debido
proceso, dentro de los cuales hace parte el principio de congruencia.

En tal virtud, sostuvo que el principio de congruencia es garantia del derecho fundamental al
debido proceso de las partes en un proceso judicial, en el sentido que al juez de |la causa solo
le resulta permitido emitir pronunciamiento con base en lo pretendido, lo probado y lo

3 Folio 15828 del cuaderno publico No. 65 del Expediente.
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excepcionado dentro del mismo, sin que sea dable dictar sentencias por fuera (extra) o por mas
(ultra) de lo pedido (petita).

A juicio del solicitante, es completamente incongruente que se exonere a COOPMUNICIPAL
por practicas restrictivas de la competencia y, a su vez, se sancione a RODOLFO SIERRA
GOMELZ, su representante legal con los mismos hechos y pruebas.

» Cuando con ellos se cause agravio injustificado a una persona. Sobre el particular, el
peticionario refirid que se le causa un agravio injustificado en razoén a que la multa, ademas de
ser considerable, le afecta injustificadamente su patrimonio personal, menoscaba su prestigio
profesional y lo expone con una compulsa de copias a una investigacion de caracter penal.

3.1.3. Fundamentos probatorios

En la solicitud de revocacion directa se sefialé que se tengan “(...) como pruebas todas las que se
encuentra en el proceso”.

3.2. Pronunciamiento del Despacho sobre la solicitud de revocacion directa presentada por
RODOLFO SIERRA GOMEZ

A continuacion se emitira un pronunciamiento en relacién con los argumentos presentados por
RODOLFO SIERRA GOMEZ para pretender la revocacion directa de la Resolucidn No. 26266 de
2019.

3.2.1. De la supuesta configuracion de la causal contemplada en el numeral 1 del articulo 93
de la Ley 1437 de 2011

Para este Despacho es procedente entrar a analizar los argumentos presentados en relacion con
la supuesta configuracion de la causal contemplada en el numeral 1 del articulo 93 de la Ley 1437
de 2011, en razén a que el peticionario no interpuso recurso de reposicidon en contra de la
Resolucién No. 26266 de 2019 y, asi mismo, no ha operado la caducidad para su control judicial.

A juicio del solicitante, la causal de revocacion alegada se configura en razén a que la Resolucion
No. 26266 de 2019 es violatoria de la Constitucion Politica, especificamente en su articulo 29, por
cuanto vulnera el derecho fundamental del debido proceso, dentro de los cuales hace parte el
principio de congruencia. En esencia, RODOLFO SIERRA GOMEZ considera que es
completamente incongruente que se exonere a COOPMUNICIPAL por practicas restrictivas de la
competencia y, a su vez, sea sancionado como su representante legal con los mismos hechos y
pruebas. Con tal propésito, sostuvo que solamente ha actuado como representante legal de
COOPMUNICIPAL, la cual fue exonerada de cargos y en ningln momento actué como
representante legal de CALLE 134.

En tal medida, corresponde a este Despacho (i) comprobar si RODOLFO SIERRA GOMEZ actué
Unicamente como representante legal de COOPMUNICIPAL, de ser asi (ii) establecer si a efectos
de determinar su responsabilidad se tuvieron en cuenta los mismos hechos y pruebas empleados
para exonerar a COOPMUNICIPAL.

En primer lugar, es importante aclarar que una vez revisada la Resolucién Sancionatoria este
Despacho encuentra que la responsabilidad de RODOLFO SIERRA GOMEZ se determiné a partir
de su calidad de representante legal de CALLE 134. En efecto, en la Resolucién No. 26266 de
2019 se senald lo siguiente:

“12.4.8. De Ia responsabilidad de RODOLFO SIERRA GOMEZ

De acuerdo con las pruebas que obran en el Expediente, se logré probar gue RODOLFO
SIERRA GOMEZ facilité las conductas objeto de investigacion.

RODOLFO SIERRA GOMEZ actué como representante legal * de CALLE 134.
Precisamente, HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ manifesté que RODOLFO SIERRA
GOMEZ tenia conocimiento de la propuesta que se presentaba en los procesos de

“ Folio 6866 del cuaderno publico No. 30 del Expediente.
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seleccion contractual, lo que implicaba que, por lo menos, con su actuar como
representante legal de CALLE 134 facilitaba la ejecucién del acuerdo anticompetitivo.

De acuerdo con lo anterior, este Despacho encuentra suficientes evidencias para
determinar que RODOLFO SIERRA GOMEZ es responsable por incurrir en lo dispuesto
en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de
la Ley 1340 de 2009, al haber facilitado la conducta prevista en el numeral 9 del articulo
47 del Decreto 2153 de 1992, en concordancia con la prohibicién general contenida en el
articulo 1 de la Ley 155 de 1959.”

Como puede apreciarse, en el acto administrativo recurrido en ningin momento la responsabilidad
de RODOLFO SIERRA GOMEZ se determind a partir de su calidad de representante legal de
COOPMUNICIPAL.

En segundo lugar, este Despacho advierte que se falta a la verdad® al sefialar que RODOLFO
SIERRA GOMEZ en ningtin momento actudé como representante legal del consorcio CALLE 134.
Contrario a lo afirmado, en el Expediente existen pruebas directas que lo vinculan como
representante legal del referido consorcio justamente para la época de los hechos en el afio 2009.

En efecto, obra en el Expediente administrativo el documento denominado “ANEXO No 1 CARTA
DE PRESENTACION DE LA PROPUESTA” en que se puede apreciar que RODOLFO SIERRA
GOMEZ fungia en calidad de representante legal del consorcio CALLE 134 en la “Propuesta
presentada al INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO - IDU, para la LICITACION PUBLICA No.
IDU-LP-DTE-001-2009". En el documento se puede evidenciar lo siguiente:

Imagen No. 1. Propuesta proceso de seleccion contractual IDU-LP-DTE-001-2009

ella genera inhabilidad para coniratar por 5 afios y por tanfo el caso no se ubica aqui sino
dentro de lo indicadc en la Nota el subnumeral precedente, pero.teniendo en cuenta los 5

afios de Ley.}

£..-1~-Nombre o Razén Social-del-Preponente: CONSORCIO-134
NIT

. ' Nombre del Representante Legal: RODCLFO SIERRA GOMEZ

v 1 C.C.No.5.706.194

Direccion: Calle 14 No.116-76

Teléfonos: 422 0000

Correo Electronico” a.constructores@gmail.com

Ciudad: Bogota

~N

W. — / X ii,-'l \:}(‘:ll’i’

RODOLFO SIERRA GOMEZ

f .f;”g:‘.
Representante Legal 4 “1-.': f
\ CONSORCIO 134 2 I /

Fuente: Propuesta ganadora IDU- IDU-LP-DTE-001-2009 - CONSORCIO 1348, (Recuadros rojos no
originales).

Como puede observarse, la prueba obrante en el Expediente y que fue presentada previamente es
contundente en rechazar por completo la infundada afirmacion dirigida a sefialar que RODOLFO
SIERRA GOMEZ en ningin momento fue representante legal del consorcio CALLE 134.
Precisamente, la suscripcion de la propuesta presentada el 14 de julio de 2009 ante el IDU para
participar en el proceso de seleccion contractual IDU-LP-DTE-001-2009, demuestra todo lo
contrario y, a su vez, permite evidenciar que si era su representante legal para la época de los
hechos y, precisamente, en uno de los proceso de seleccion contractual que fue adjudicado como
consecuencia del acuerdo anticompetitivo general sancionado en la Resolucién No. 26266 de 2019.

5 _Ley 1564 de 2012. “Articulo 79. Temeridad o mala fe. Se presume que ha existido temeridad o mala fe en los
siguientes casos: 1. Cuando sea manifiesta la carencia de fundamento legal de la demanda, excepcion, recurso,
oposicién o incidente, o a sabiendas se alequen hechos contrarios a la realidad. (...)" (Subrayado fuera de texto
original).

8 Folio 6866 del cuaderno publico No. 30 del Expediente.
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A partir de lo anterior, este Despacho encuentra que los hechos en que supuestamente se funda la
configuracion de la causal prevista en el numeral 1 del articulo 93 de la Ley 1437 de 2011, no solo
denotan la absoluta falta de conocimiento de las pruebas que obran en el Expediente, sino ademas
comportan la alegacion de hechos completamente contrarios a la realidad, lo que es una conducta
temeraria de conformidad con el numeral 1 del articulo 79 de la Ley 1564 de 2012.

Adicionalmente, es importante sefialar que el reproche presentado en relacién con el supuesto
desconocimiento del principio de congruencia en la actuacién administrativa, debido a que si el
consorcio CALLE 134 fue exonerado, lo légico y razonable es que RODOLFO SIERRA GOMEZ
sea igualmente exonerado, envuelve un entendimiento equivocado de tal principio por lo que no
esta llamado a prosperar.

En efecto, si bien es cierto que esta Superintendencia ha considerado que no es posible atribuir la
responsabilidad establecida en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado
por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009 respecto a que una persona natural haya colaborado,
facilitado, autorizado, ejecutado o tolerado una conducta restrictiva de la competencia por parte de
un agente del mercado, si previamente no se ha determinado la responsabilidad de dicho agente
del mercado’, en el presente caso no puede olvidarse que el consorcio CALLE 134 a partir de cual
se determind la responsabilidad de RODOLFO SIERRA GOMEZ no estaba integrado Unicamente
por COOPMUNICIPAL, sino que ademas lo conformaban MAURO’S FOOD y COESPRO,
empresas que tuvieron una participacion activa en la estrategia colusoria y que también resultaron
sancionadas.

En ese sentido, los hechos y pruebas que determinaron la responsabilidad de MAURO’S FOOD y
COESPRO, al ser integrantes del consorcio CALLE 134, vinculan las actuaciones de su
representante legal, RODOLFO SIERRA GOMEZ, en la facilitacion de las conductas
anticompetitivas. Aceptar la tesis del solicitante seria tanto como sostener que quienes resulten ser
designados como representantes para efectos propios de un consorcio o unién temporal queden
excluidos del régimen de proteccion de competencia econémica y, a su vez, tengan una habilitacién
para aprovecharse de esas figuras juridicas como plataforma o instrumento para promover o
ejecutar acuerdos para restringir o falsear la libre competencia, desnaturalizando el propdsito con
que fueron concebidas?.

Y es que precisamente tanto la Corte Constitucional como el propio Consejo de Estado, han
resaltado que los consorcios o las uniones temporales, si bien no constituyen personas juridicas
auténomas, el representante que ellas designen, las representa para efectos propios del acuerdo
que dio origen a esa asociacion. Sobre el particular, la jurisprudencia administrativa reiteradamente
sostiene que “los consorcios y, después de la ley 80 de 1993, las uniones temporales, son un
conjunto de personas naturales o juridicas que comparten un objetivo comuin, responden
solidariamente por las obligaciones derivadas de la adjudicacion y del contrato y no constituyen una
persona juridica distinta de sus integrantes, quienes mantienen su personalidad individual, sin
perjuicio de que para efectos de la contratacion designen un unico representante’ ® (Negrilla
fuera del texto original).

Por su parte, y en sintonia con lo anterior, la jurisprudencia constitucional ha puntualizado que las
atribuciones otorgadas “(...) al representante de una unién temporal o consorcio, se encuentran
limitadas a la adjudicacion, celebracion y ejecucion de los contratos suscritos conforme al acuerdo
correspondiente”’?, escenario en que precisamente RODOLFO SIERRA GOMEZ facilité el acuerdo
anticompetitivo general que se sancioné a través de la Resolucién No. 26266 de 2019.

7 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 8307 de 2003.

8 Al respecto la Corte Constitucional en Sentencia C-414 de 1994 consideré que “El consorcio es una figura propia del
derecho privado, utilizado ordinariamente como un instrumento de cooperacién entre empresas, cuando requieren
asumir una tarea econémica particularmente importante, gue les permita distribuirse de algin modo los riesqos que
pueda implicar la actividad que se acomete, aunar recursos financieros y tecnolégicos, y mejorar la disponibilidad de
equipos, segun el caso, pero conservando los consorciados su independencia juridica. (...)" (Subrayado fuera de texto
original).

% Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia del 13 de mayo de 2004. Rad. No.: 15321,

0 Corte Constitucional. Sentencia T-512 de 2007.
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A partir de lo expuesto, este Despacho encuentra que no existe ninglin desconocimiento al principio
de congruencia en la imputacién factica y juridica realizada a RODOLFO SIERRA GOMEZ vy los
fundamentos de la sancién, maxime cuando su vinculacion a la actuacion administrativa no solo fue
como representante legal de COOPMUNICIPAL, sino también del consorcio CALLE 134 vy, asi
mismo, el fundamento normativo con que se imputé y sanciond su conducta, es idéntico, esto es,
el proscrito en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26
de la Ley 1340 de 2009.

3.2.2. De la supuesta configuracion de la causal contemplada en el numeral 3 del articulo 93
de la Ley 1437 de 2011

A juicio del solicitante, la causal de revocacion alegada se configura en razén a que supuestamente
la multa impuesta en la Resolucién Sancionatoria, ademas de ser considerable, le afecta
injustificadamente su patrimonio personal, menoscaba su prestigio profesional y lo expone con una
compulsa de copias a una investigacion de caracter penal.

Sobre el particular, este Despacho advierte que no encuentra ningun fundamento factico o
probatorio para la configuracion de la causal relacionada con la existencia de un agravio injustificado
prevista en el numeral 3 del articulo 93 de la Ley 1437 de 2011 por las razones que se pasan a
exponer a continuacion.

En primer lugar, la Resolucion No. 26266 de 2019 es un acto administrativo que goza de presuncion
de legalidad, de conformidad con el articulo 88 de la Ley 1437 de 2011.

“Articulo 88. Presuncion de legalidad del acto administrativo. Los actos
administrativos se presumen legales mientras no hayan sido anulados por la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo. Cuando fueren suspendidos, no podran ejecutarse
hasta tanto se resuelva definitivamente sobre su legalidad o se levante dicha medida
cautelar. (...)” (Subrayado fuera de texto original).

En segundo lugar, dada esa presuncion de legalidad, que se traduce en que el acto administrativo
se ajusta a las disposiciones legales en que debe fundarse, aquel que alega la configuracion de la
causal de revocacion prevista en el numeral 3 del articulo 93 de la Ley 1437 de 2011, debe asumir
la carga no solo argumentativa sino también probatoria que permita demostrar que “(...) un acto
administrativo, aun licito, le genera un dario antijuridico, esto es, aquel perjuicio que es provocado
a una persona que no tiene el deber juridico de soportar’'.

A partir de lo expuesto, en el caso concreto no se encuentra acreditada ninguna situacion ilegal y
antijuridica para la configuracion de la causal invocada. Al respecto, este Despacho debe advertir
gue no basta con que se cause cualquier tipo de “agravio”, sino que ademas debera ser injustificado.
Aceptar lo contrario, implicaria que ante cualquier sancion administrativa se configuraria la causal
comentada, en razoén a que, por obvias razones, la expresion del poder punitivo del Estado,
mediante la imposicién de sanciones como consecuencia de la realizacién de una conducta
considerada como infraccion administrativa, comporta necesariamente la restriccion de algun tipo
de derecho, lo que se traduce en un agravio o dafio que por ser adecuado a los fines de la norma
que la autoriza, y proporcional a los hechos que le sirven de causa, es totalmente justificado.

Y es que en el caso concreto no existe un agravio mas alla del que produce cualquier sancion a un
investigado, sin que el solo hecho de ser sancionado pecuniariamente constituya un perjuicio
irremediable. Se insiste, de prosperar las meras afirmaciones realizadas en esta sede haria carrera
la tesis de que la decisiébn de una autoridad administrativa generaria per se un “perjuicio
irremediable” por su mera imposicion. En otras palabras, tal afirmacion llevaria a concluir sin ningin
tipo de fundamento que cualquier procedimiento judicial o administrativo en el que se imponga
alguna sancién implicaria la generacidén de un perjuicio, por ese simple hecho.

De igual manera, debe tenerse en cuenta que, en punto de discusion, de causarse un perjuicio —
que no ocurre en el presente caso— el mismo no puede considerarse “irremediable”. En efecto, la
doctrina ha sefalado al respecto que es irremediable el perjuicio que “(...) no puede reparase o

1 Benavides, José L. (ed.). (2013). Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Ley
1437 de 2011. Comentado y concordado. Universidad Externado de Colombia. “Comentarios del Capitulo: Jorge Santos
Rodriguez’. p. 216.
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restablecerse in natura, por ejemplo la vida, pero cuando el derecho violado puede restablecerse,
como por ejemplo ordenando el reintegro del destituido, ordenando la devolucion del inmueble a
quien se le habia privado de él, etc., no hay perjuicio iremediable.” (Negrillas fuera de texto).

Como si fuera poco lo anterior, el propio Consejo de Estado ha sido muy claro en indicar los
presupuestos para considerar un perjuicio como irremediable enfatizando la importancia de tener
en cuenta la “causa del dario”. Dice la jurisprudencia’? al respecto:

“(...) No toda circunstancia contraria al goce efectivo de derechos o prerrogativas del
individuo configura un perjuicio irremediable, sino que sélo algunas situaciones
cualificadas adquieren esa entidad. De esta manera, en primer lugar, el perjuicio debe ser
inminente o proximo a suceder. Este exige un considerable grado de certeza y
suficientes elementos facticos que asi lo demuestren, tomando en cuenta, ademas,
la_causa del dafio. En segundo lugar, el perjuicio ha de ser grave, es decir, que
suponga un detrimento sobre un bien altamente significativo para la persona (moral
o material), pero que sea susceptible de determinacion juridica. (...)” (Negrillas y subrayas
fuera de texto).

En otras palabras, en el presente caso las meras afirmaciones de la existencia de un supuesto
“perjuicio irremediable”, ademas de no ser probadas, menos son suficientes para la configuracién
de la causal de revocacion directa relacionada con que el acto administrativo cause un agravio
injustificado, maxime cuando la causa del eventual o supuesto dafio alegado por RODOLFO
SIERRA GOMEZ no es injustificada o antijuridica, por el contrario, obedece a una sancion
pecuniaria como consecuencia de la infracciéon a las normas que protegen la libre competencia
econémica.

En ese orden de ideas, este Despacho no encuentra acreditados elementos contundentes ¥
categoricos sobre la existencia, si quiera sumaria, de un agravio que se pueda considerar como
injustificado, es decir, no se configura la causal prevista en el numeral 3 del articulo 93 de la Ley
1437 de 2011.

Finalmente, es importante advertir que la decision sobre la revocacién directa de la Resolucion No.
26266 del 5 de julio de 2019, con fundamento en el articulo 96 de la Ley 1437 de 2011, no revive
los terminos legales para demandar el acto administrativo ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo.

CUARTO: Que mediante Resolucién No. 42615 del 4 de septiembre de 2019, se decidid el decreto
de pruebas solicitadas en los recursos de reposicion interpuestos por RICARDO GODOY
ARTEAGA, MARTHA JULIETA GOMEZ REYES, ANDRES HERNANDO NIETO URQUIJO,
AMARILIS GAMBOA SEVERICHE y OMAR ALFONSO PEREZ TEJADA.

Asi mismo, se corri6 traslado a los demas investigados, por un término de cinco (5) dias, de la
prueba documental decretada e incorporada al Expediente, sobre lo cual no se recibid ningun
pronunciamiento al respecto.

QUINTO: Que una vez notificada la Resolucion No. 42615 de 2019 y dentro del término legal
pertinente, RICARDO GODOY ARTEAGA, MARTHA JULIETA GOMEZ REYES, ANDRES
HERNANDO NIETO URQUIJO y AMARILIS GAMBOA SEVERICHE, interpusieron recurso de
reposicion contra la decisién de negar las solicitudes probatorias.

En su recurso de reposicion AMARILIS GAMBOA SEVERICHE aporté una serie de pruebas
documentales y solicitd el decreto de otras testimoniales. Sobre este aspecto, es decir, las pruebas
aportadas y solicitadas en el recurso de reposiciéon contra la Resolucion No. 42615 de 2019, este
Despacho las rechazara por impertinentes y, sobre todo, por improcedentes, toda vez que las
mismas no buscan demostrar ningun aspecto del recurso contra la decision de negar el
interrogatorio de parte de HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ, en razén a gue no se encontraron
verificados los requisitos de pertinencia y utilidad.

12 Consejo de Estado, Seccién Quinta. Sentencia del 6 de noviembre de 2014, Rad. No.: 17001-23-33-000-2014-00295-
01(AC).
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En tal medida, la recurrente convenientemente lo que pretende es crear una oportunidad probatoria
adicional para fundamentar su recurso de reposicion inicialmente interpuesto contra la Resolucion
No. 26266 de 2019, lo que es absolutamente improcedente al haber precluido la oportunidad
procesal pertinente para tal proposito y en que precisamente AMARILIS GAMBOA SEVERICHE
tuvo la facultad de aportar o solicitar las pruebas que consider6 necesarias para fundamentar sus
argumentos.

Precisado lo anterior, a continuacion se expondran los diferentes argumentos planteados por los
recurrentes y, seguidamente, pasara a emitirse un pronunciamiento al respecto.

5.1. Argumentos contra la Resolucién No. 42615 de 2019

5.1.1. Argumentos comunes presentados por RICARDO GODOY ARTEAGA y AMARILIS
GAMBOA SEVERICHE

e Se argumento “inocuamente y sin plena objetividad” que para el decreto de la declaracion de
HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ debia cumplirse con un criterio de utilidad para que el
hecho que pretende demostrarse con un medio probatorio no se encuentre suficientemente
acreditado con otros.

¢ No puede considerarse superflua una prueba tendiente a demostrar la responsabilidad en uno
0 mas hechos investigados, alin mas, tratandose de personas naturales. Si bien es cierto que
previamente se solicitdé el interrogatorio de HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ, en su
momento, no se le realizaron los cuestionamientos pertinentes para aclarar la responsabilidad
e injerencia de RICARDO GODOY ARTEAGA y AMARILIS GAMBOA SEVERICHE en los
hechos reprochados.

o Elrechazo de una prueba que legalmente sea conducente constituye una violacion del derecho
de defensa y del debido proceso. Quien puede aseverar lo relacionado con las funciones y la
verdad de las actuaciones de RICARDO GODOY ARTEAGA y AMARILIS GAMBOA
SEVERICHE es HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ.

e FEl derecho de defensa asegura a las partes la posibilidad de efectuar a lo largo de todo el
proceso sus alegaciones, probarlas y controvertir las contrarias, con la seguridad de que seran
valoradas en la sentencia conforme a derecho. No es procedente negar la practica de pruebas
sin fundamento objetivo y legal, cuando se solicitan pruebas, estas deben estar orientadas a
obtener informacion sobre hechos que interesen al proceso, las cuales serviran como fuente de
convencimiento del operador al momento de fallar.

e Lo predicado por HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ, en su interrogatorio inicial no es
suficiente para predicar la responsabilidad de RICARDO GODOY ARTEAGA y AMARILIS
GAMBOA SEVERICHE. Puesto que si bien RICARDO GODOY ARTEAGA solicité inicialmente
esa declaracion, la misma no fue clara ni contundente, toda vez que se obviaron preguntas para
aclarar y probar la responsabilidad de los investigados.

e La presente investigacion trata de dilucidar la eventual comision de conductas constitutivas de
faltas a la competencia desleal o actos colusorios y no la facultad para ejercer funciones como
representante legal.

o Eltestimonio de HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ es necesario para el esclarecimiento de
los hechos, pues ejercia un mandato, control y gestiéon directa en la obtenciéon de contratos
licitatorios. Asi, la prueba es pertinente y conducente, toda vez que los hechos no estan
plenamente probados en el proceso.

e Es importante que HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ declare sobre la responsabilidad de
RICARDO GODOY ARTEAGA y AMARILIS GAMBOA SEVERICHE, su injerencia, limitaciones
en los procesos licitatorios y demas contratos y que desconocian los medios y acuerdos
realizados con otros sujetos contractuales.
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5.1.2. Argumentos presentados por MARTHA JULIETA GOMEZ REYES

La Resolucion No. 80815 de 2015 en que se decretd como prueba la declaracién de HECTOR
JULIO GOMEZ GONZALEZ no fue notificada a MARTHA JULIETA GOMEZ REYES. Esa
omision genero que no se enterara de la misma y, por ende, no pudiera intervenir en su practica.
En tal medida, es pertinente decretarla en esta instancia.

Con la falta de notificacién o comunicacion de la Resolucién No. 80815 de 2015 se vulnerd el
derecho de defensa y, en consecuencia, el debido proceso que implica controvertir las pruebas,
lo que esta contemplado en la Convem:lon Americana sobre Derechos Humanos. La practica
de la declaracién de HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ es nula de pleno derecho.

En el traslado del Informe Motivado MARTHA JULIETA GOMEZ REYES solicité la ampliaciéon
del interrogatorio de HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ, sin que la Superintendencia de
Industria y Comercio se pronunciara al respecto, lo que se constituye en una violacion del debido
proceso.

La declaracién de HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ es pertinente para corroborar o
desvirtuar la presuncion de conocimiento de la conducta anticompetitiva. La prueba negada es
util porque no existe prueba del mentado conocimiento, tan solo de la presuncién del mismo por
haber sido representante legal.

5.1.3. Argumentos presentados por ANDRES HERNANDO NIETO URQUIJO

En la Resolucion No. 42615 de 2019 se emitié una decision de caracter general, explicando que
la prueba fue tomada y notificada, pero no se explica en forma puntual, en qué aparte de dicha
prueba se realizé la indagacion correspondiente a determinar la responsabilidad de ANDRES
HERNANDO NIETO URQUIJO.

No se explicd cuales son los puntos del recurso de reposicion que se encuentran
suficientemente probados para determinar que la prueba no es Util para sustentar las
argumentaciones alli presentadas y que decretarla iria en contra del principio de economia
procesal.

No existen prueba encaminada a determinar la responsabilidad o grado de participacion de
ANDRES HERNANDO NIETO URQUIJO y se considero, sin argumentacion alguna, que hay
suficiencia en las pruebas. La declaracion de HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ se solicito
para probar que ANDRES HERNANDO NIETO URQUIJO fue instrumentalizado por su
empleador.

El interrogatorio de HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ no fue debidamente notificado a los
investigados. Esa notificacion no correspondié con lo sefialado en la Ley, por lo que no se
garantizo su derecho de defensa de forma real y efectiva.

Existe falta de individualizacién, argumentaciones generales y citacion extensa de bibliografia
pretendiendo dar a apariencia de legalidad. ANDRES HERNANDO NIETO URQUIJO se hizo
parte en la investigacion después de agotada la etapa probatoria, por lo que no se ha
garantizado su derecho de defensa y contradiccion y, asi mismo, su derecho a aportar y
controvertir pruebas.

5.2. Pronunciamiento del Despacho sobre los argumentos presentados contra la Resolucién
No. 42615 de 2019

En primer lugar, es importante reiterar a los recurrentes que para el decreto de pruebas, las mismas
deben estar dirigidas a que con ellas se establezca, demuestre o esclarezcan los hechos materia
del recurso de reposicion. Dichas pruebas no pueden ser ineficaces, manifiestamente superfluas o
estar dirigidas a demostrar hechos notoriamente impertinentes.

En otras palabras, las pruebas cuyo decreto se solicita en sede de reposicion deben soportar un
analisis de los requisitos de conducencia, pertinencia y utilidad. Por esa razén, los referidos
requisitos fueron explicados con suficiencia por este Despacho en la Resolucion recurrida, en razén
a que, contrario a lo sefialado por los recurrentes, lejos de ser “citacion extensa de bibliografia
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pretendiendo dar a apariencia de legalidad”, constituyen el pleno acatamiento de los articulos 168
y 169 de la Ley 1564 de 2012 a efectos de analizar el decreto de las pruebas solicitadas.

Por otro lado, es necesario aclararle a los recurrentes que el legislador, bajo su libertad de
configuracién legislativa, es quien definié las reglas mediante las cuales debe adelantarse cada
procedimiento administrativo, lo que incluye, entre otras cosas, consagrar el sistema de publicidad
de las actuaciones o establecer la forma de vinculacion al procedimiento™.

Asi, bajo el principio de legalidad, esta Superintendencia observo estrictamente lo dispuesto en el
articulo 23 de la Ley 1340 de 2009 con el proposito de notificar o comunicar las diferentes
actuaciones que se surtieron en el presente procedimiento administrativo. Lo que incluyd la
Resolucion de Apertura de la Investigacion y, asi mismo, los actos relacionados con el decreto y
practica de pruebas. De tal modo, no son de recibo los argumentos relacionados con que existieron
notificaciones que no correspondieron con lo sefialado en la Ley.

En linea con lo anterior, también es importante anotar que en el procedimiento administrativo para
determinar si existe una infraccion a las normas de proteccién de la competencia existe una norma
especial para el tramite de los vicios e irregularidades que pudiesen presentarse. Al respecto, el
articulo 21 de la Ley 1340 de 2009 establece que:

“Articulo 21. Vicios y otras irregularidades del proceso. Los vicios y otras
irregularidades que pudiesen presentarse dentro de una investigacion por practicas
restrictivas de la competencia, se tendran por saneadas si no se alegan antes del inicio
del traslado al investigado del informe al que se refiere el inciso 3 del articulo 52 del
Decreto 2153 de 1992. Si ocurriesen con posterioridad a este traslado, deberan alegarse
dentro del término establecido para interponer recurso de reposicion contra el acto
administrativo que ponga fin a la actuacion administrativa.

Cuando se aleguen vicios u otras irregularidades del proceso, la autoridad podra resolver
sobre ellas en cualquier etapa del mismo, o en el mismo acto que ponga fin a la actuacion
administrativa”.

Como puede observarse, en la actuacion administrativa por practicas restrictivas de la competencia
el legislador establecio una oportunidad especifica para alegar cualquier irregularidad o vicio que
pueda afectar el procedimiento. Esa oportunidad esta dada antes del inicio del traslado del informe
motivado o si ocurriesen con posterioridad a este traslado, dentro del término establecido para
interponer recurso de reposicion contra el acto administrativo que ponga fin a la actuacion
administrativa. El legislador también establecié una consecuencia juridica cuando esos vicios o

irregularidades no se aleguen dentro de la respectiva oportunidad y es que se entenderan
saneados.

De esta forma, este Despacho no encuentra oportuno en esta sede invocar la supuesta existencia
de una irregularidad respecto al tramite de notificacion surtido en la etapa probatoria y, por esa via,
convenientemente alegar un aparente desconocimiento al derecho de defensa y contradiccion —que
no ocurrio-, maxime cuando puede verificarse en el Expediente que la notificaciéon y comunicacion
de cada uno de los actos relacionados con el decreto y practica de pruebas se surtié de conformidad
con las reglas establecidas en el articulo 23 de la Ley 1340 de 2009. En consecuencia, tampoco es
procedente la solicitud de nulidad de la declaracion previamente rendida por HECTOR JULIO
GOMEZ GONZALEZ en la presente actuacién administrativa.

Bajo ese contexto, una vez analizados los argumentos presentados por los recurrentes no se
encuentra ninguna razén que tenga la virtualidad de revocar la decisién contenida en la Resolucion
No. 42615 de 2019 consistente en negar el decreto como prueba del interrogatorio de parte de
HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ.

Es importante reiterar que el criterio de utilidad de la prueba implica que para su decreto el operador
juridico debe verificar que los hechos gue pretenden demostrarse con determinado medio
probatorio no se encuentren suficientemente acreditados con otros.

2 Corte Constitucional. Sentencia C-031 de 2019.
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Asi las cosas, se evidencia que en la presente actuacion administrativa se solicitd, decretd y practico
el interrogatorio de parte de HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ. En efecto, puede constatarse
que precisamente RICARDO GODOY ARTEAGA, a través de escrito con Rad. No. 11-001329- -
00403-0001 del 29 de mayo de 2014, previamente realizé una solicitud probatoria idéntica a la que
fue rechazada, al siguiente tenor “[pJedir declaracion de Julio Gémez G., dentro del Proceso”.

Sobre el particular, la Delegatura para la Proteccion de la Competencia, mediante la Resolucion
No. 80815 del 7 de octubre de 2015, dispuso la practica del interrogatorio de parte de HECTOR
JULIO GOMEZ GONZALEZ:

“PRUEBAS DECRETADAS A SOLICITUD DE PARTE

(.-)

12.17. RICARDO GODOY ARTEAGA

De acuerdo con el escrito radicado con el nimero 11-1329- 403 del 29 de mayo de 2014,
obrante en los folios 9631 al 9632 del Cuaderno Publico No. 39 del Expediente, decretar

como pruebas las siguientes:

(-

12.17.2. Interrogatorio de parte

e Practicar interrogatorio de parte, como declaracion, a HECTOR JULIO GOMEZ
GONZALEZ

(..)

14.2. Interrogatorio de parte

Llamar a interrogatorio de parte a las siguientes personas, con el fin de que declaren sobre
los hechos objeto de la investigacion:

14.2.1. Llamar a interrogatorio de parte a HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ como
investigado dentro del proceso con Radicado No. 11-1329. Comunicar la practica a la
siguiente direccion: Diagonal 228 No. 52-01.

El interrogatorio se realizaré el 12 de enero de 2016 a las 8:30 a.m., conforme a las
instrucciones que sean impartidas por el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario —
INPEC.

-

La anterior decision fue debidamente notificada y/o comunicada, segin el caso, a cada uno de los
investigados en la presente actuacién administrativa y, en consecuencia, el 12 de enero de 201615
se llevd a cabo su practica. Como puede apreciarse, la solicitud probatoria que fue rechazada en
esta sede, previamente fue objeto de decreto y practica, por lo que es una prueba que obra en el
Expediente.

Esa circunstancia genera que una nueva solicitud probatoria sobre el particular se convierta en
impertinente o inutil debido a que no podria prestarle ninguna utilidad a la actuacién administrativa,
que en esta sede solo puede recaudar las pruebas necesarias para establecer, demostrar o
esclarecer los hechos relacionados directamente con su objeto, sin gue pueda recaudar pruebas
que sobren. superfluas, redundantes o corroborantes, lo que significaria desconocer el principio de
economia, segun el cual las autoridades deberan proceder con austeridad y eficiencia en sus
actuaciones.

Pese a ello, los recurrentes insisten en que la declaracién de HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ
seria pertinente. A su juicio, con ella se demostraria la injerencia y limitaciones que tuvieron en los
procesos licitatorios y demas contratos y, principalmente, que desconocian los medios y acuerdos

4 Folio 10488 a 10509 del Cuaderno Publico No. 42 del Expediente.

5 Folio 11806 del Cuaderno Publico No. 49 del Expediente.
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realizados con otros sujetos contractuales. Ademas, evidenciarian que fueron instrumentalizados
por su empleador. Al respecto, este Despacho considera que, aun cuando HECTOR JULIO GOMEZ
GONZALEZ declarara especificamente sobre ese particular, esa prueba no tendria la virtualidad de
controvertir y desconocer los demas elementos de prueba que obran en el Expediente y que
fundamentaron la responsabilidad de RICARDO GODOY ARTEAGA, MARTHA JULIETA GOMEZ
REYES, ANDRES HERNANDO NIETO URQUIJO y AMARILIS GAMBOA SEVERICHE, tal y como
se expondra en acapites posteriores de este acto administrativo.

En razon a lo expuesto, con fundamento en el articulo 168 de la Ley 1564 de 2012 - Cédigo General
del Proceso, este Despacho confirmara la decision contenida en la Resolucion No. 42615 de 2019
en el sentido de negar el decreto del interrogatorio de parte de HECTOR JULIO GOMEZ
GONZALEZ, debido a que no se encuentran verificados los requisitos de pertinencia y utilidad.

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

En tal medida, en razén a que en el presente tramite se adoptaron las decisiones pertinentes en
relacion con las solicitudes probatorias presentadas al interponer los recursos de reposicién v,
ademas, previamente se emitio un pronunciamiento en relacion con la solicitud de revocacion directa
presentada por RODOLFO SIERRA GOMEZ, este Despacho considera viable entrar a resolver los
recursos de reposicién que fueron interpuestos contra la Resolucién No. 26266 de 2019, dando
respuesta a los argumentos presentados en la oportunidad legal pertinente por los impugnantes.

6.1. Consideraciones preliminares

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

Antes de entrar a analizar los argumentos especificos que se presentaron en los recursos de
reposicion contra la Resolucion Sancionatoria es importante llamar la atencion respecto del hecho
indiscutible de que las actuaciones adelantadas por la Superintendencia de Industria y Comercio
estan encaminadas en velar por la proteccién del derecho constitucional colective a la libre
competencia econémica en los mercados nacionales previsto en el articulo 88 y 333 de la
Constitucién Politica, que establecen la libre competencia econémica y que la actividad econdémica
y la iniciativa privada son libres dentro de los limites del bien comun, y el Estado debera evitar que
la misma se obstruya o se restrinja por parte de los agentes que participan en los mismos, en
detrimento del mercado y los consumidores.

En este sentido, esta Entidad, en cumplimiento de su objetivo constitucional, debe velar por el
interés general, fomentando la transparencia y la competencia en los procesos de contratacion
celebrados por el Estado, en razén de los bienes y servicios que éste demanda para el cumplimiento
de sus funciones. Es asi, como una adecuada ejecucion de las politicas estatales a traves de la
contratacién publica hace necesario que los procesos de seleccion que adelante la administracion
se encuentren en linea con los fines y principios estatales, permitiendo el libre acceso de diversos
oferentes a los procesos de seleccién, y propendiendo por una adecuada y eficiente asignacion de
los recursos publicos. Lo anterior no solo tiene por objetivo Ultimo garantizar la transparencia en los
procesos de contratacion, sino también la libre competencia en el mercado nacional.

Por lo cual, es dable entender que la naturaleza de las normas sobre proteccién a la competencia
tienen como finalidad la proteccién de bienes juridicamente tutelados de gran relevancia,
debiéndose reiterar, tal como lo ha expuesto esta Entidad en diferentes oportunidades'®, que la
colusién en los procesos de seleccion con el Estado representa diversos efectos negativos en varios
agentes, entre los que cabe resaltar los siguientes: (i) otros proponentes, al limitarles la
competencia y la participacion en un proceso de seleccion justo y regido por los principios de
igualdad de oportunidades y de transparencia; (ii) el Estado, por los costos monetarios y de
transaccion que representa la presencia de proponentes no idoneos en sus procesos de seleccion;
(iii) el mercado, porque se reduce la competencia, se generan asimetrias de informacion entre los
proponentes e incluso se pueden elevar los precios de los bienes y servicios ofrecidos o reducirse

16 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 64400 de 2011.
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su calidad; y (iv) la comunidad en general, por cuanto se afecta negativamente el bienestar social
al darse una pérdida irrecuperable de eficiencia en el mercado por el aumento injustificado de las
utilidades percibidas por los participantes coludidos.

Frente a este punto, la Superintendencia de Industria y Comercio ha manifestado, a través de su Guia
Practica para Combatir la Colusién en Licitaciones, lo siguiente:

“La colusién no es una conducta que afecta solamente a los demas oferentes que no
participaron en un acuerdo colusorio, sino que consecuentemente tiene un impacto
directo en el mercado al incrementar los precios de los bienes y servicios contratados,
generando asi desequilibrios en el gasto publico. En efecto, los contratos estatales
representan valiosas oportunidades de negocios para cualquier particular. Esta caracteristica
los hace nichos propicios para la colusién en virtud del tamario de las contrataciones, los
montos involucrados y la complejidad en la normatividad. Segun estudios de la Organizacion
para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE), las adquisiciones del sector publico
representan hasta el 15% del Producto Interno Bruto (PIB), lo que convierte a la contratacion
publica en un componente importante de la actividad econémica de cualquier pais, y hace a
su vez urgente y necesario el disefio de politicas orientadas a la disminucién y deteccién de
la colusion en las licitaciones publicas (...)"". (Negrilla fuera de texto original).

En linea con lo anterior, la ODCE' ha sefialado que las practicas colusorias pueden desalentar la
participacion de compariias competidoras, disminuyendo la confianza del publico en los procesos
de contratacion competitiva y socavando los beneficios de un mercado competitivo. Asegurar y
restablecer el funcionamiento de los mercados en condiciones de libre competencia, redunda en
beneficio de todos los empresarios que actian en el mercado, de los consumidores, de la eficiencia
economica en general y del Estado como comprador o adquirente de bienes y servicios para la
satisfaccion de necesidades publicas.

Teniendo en cuenta que los recursos con los cuales se financian los contratos adjudicados por el
Estado son de caracter publico, las consecuencias de una restriccion indebida de la competencia en
el marco de estos procesos de seleccion son particularmente graves (mucho mas graves), pues se
presentan sobrecostos y perdidas irrecuperables de recursos publicos que terminan por desfinanciar
otras inversiones que el Estado debe realizar, lo cual a su vez representa lesiones importantes en
términos de bienestar social, desarrollo econdmico y eficiencia econémica.

En tal medida, la Superintendencia de Industria y Comercio es la autoridad encargada de proteger
en Colombia la libre competencia econoémica, y por esta via, tiene la responsabilidad de reprimir y
liberar al mercado de las conductas que puedan obstruir, restringir, limitar o falsear la libre
competencia econémica. Es asi como, protegiendo la libre competencia econémica vy la rivalidad
entre las empresas en los distintos mercados, se garantiza una condiciéon més equitativa para todos
los colombianos. En las economias de mercado como la nuestra, la competencia es un factor
dinamizador del desarrollo econémico, al paso que la evidencia empirica ha demostrado que las
economias con mercados domeésticos competitivos, tienen niveles y tasas mas altas de crecimiento
en su ingreso per capita respecto de aquellas en que no se hace una eficaz y eficiente proteccion
de la competencia’®.

De acuerdo con la OCDE:

“Resulta claro que los sectores con mayor competencia experimentan crecimientos de Ia
productividad, una tesis confirmada por numerosos estudios empiricos en diferentes
sectores y empresas. Algunos estudios han intentado explicar las diferencias en el
crecimiento de la productividad entre los diferentes sectores a la luz de la intensidad de /a
competencia a la que se enfrentan. Otros se han centrado en los efectos de intervenciones

7 Superintendencia de Industria y Comercio. (2011). En Guia Practica para Combatir la Colusién en Licitaciones.
Recuperado de http://www.sic.gov.co/recursos user/documentos/articulos/2010/Guia Contratacion.pdf

'8 Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos - OCDE. (2014). En Combatiendo la Colusién en los
Procesos de Contratacion Publica en Colombia. Informe del Secretariado sobre el Marco Juridico y las Practicas de
Contratacion Publica en Colombia. Recuperado de
https://www.oecd.org/daf/competition/2014 Fighting%20Bid%20Rigqing%20Colombia SPA.pdf

'¢ Centre for Competition, Investment, and Economic Regulation, “Competition Policy and Economic Growth: Is There
a Causal Factor?” No. 4. 2008. Citado en: Consejo Privado de Competitividad. “/nforme Nacional de Competitividad
2011-2012". Capitulo de Promocién y Proteccion de la Competencia™. 2012.
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favorecedoras de la competencia concretas, en particular en las medidas de liberalizacion
del comercio o la introduccion de la competencia en sectores previamente regulados y
monopolisticos (como el de la electricidad).

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

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

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

Como puede verse de todo lo anteriormente dicho, la libre competencia es un derecho colectivo de
naturaleza econémica y de rango constitucional. Por su lado, este derecho constitucional es
desarrollado, entre otras disposiciones, por la Ley 1340 de 2009, que en su articulo 3 establece los
propdsitos de las actuaciones administrativas que adelanta la Superintendencia de Industria y
Comercio por la posible violacién de las normas de proteccion de la libre competencia econdmica y
que tienen como eje central el buen funcionamiento de los mercados. En efecto, los propésitos de
las actuaciones en materia de libre competencia econémica son: (i) la libre participacion de las
empresas en el mercado; (ii) el bienestar general de los consumidores; y (iii) la eficiencia
econdémica.

En linea con cada uno de los anteriores propositos, es preciso resaltar que la libre competencia
econdmica beneficia el adecuado funcionamiento de los mercados y sectores de la economia y, por
esta via, se protege a los empresarios generandoles ambientes competitivos. En efecto, en la
medida en que las empresas crezcan y se desarrollen en ambientes competitivos, cada dia
producirdn mas y mejores productos, lo cual les permitira conquistar mercados internacionales y
ganar, mantener o incrementar cuotas de participacioén en los mercados locales.

Asi, la proteccién de la libre competencia en los procesos de seleccion contractual que adelanta el
Estado merece especial atencion por parte de la autoridad de protecciéon de la libre competencia
econdmica. Incluso en Colombia, con la Ley 1474 de 2011 -Estatuto Anticorrupcién-, en su articulo 27,
se estableci6 el delito de “acuerdos restrictivos de la competencia”, al incluir el articulo 410A en la Ley
599 de 2000 -Cédigo Penal- para penalizar los acuerdos restrictivos que se presenten en los procesos
de licitacién publica, subasta publica, seleccion abreviada o concurso, con penas de prision que van
desde los 6 a 12 afos, multas que oscilan entre los 200 a 1.000 SMLMV e inhabilidad para contratar
con entidades estatales hasta por 8 afos.

De esta manera, la conducta que reprocha el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992
se reconoce internacionalmente como colusion en procesos de contratacion publica (bid rigging o
collusive tendering en inglés) y es considerada como una de las infracciones a la libre competencia
de mayor impacto, debido a que no solo vulnera el derecho colectivo constitucional de la libre
competencia econdmica, sino también los bienes y los recursos publicos. Sobre este doble impacto
que tiene la colusidn y lo llamativo de los mercados creados para satisfacer las necesidades del
Estado, esta Superintendencia ha sefialado?":

20 QOrganizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos - OCDE. Ficha informativa sobre los efectos
macroeconomicos de la politica de competencia. 2014.

21 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 83037 de 2014.
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“Para el caso colombiano, la OCDE presenté un reporte sobre la situacién de las compras
publicas denominado “Combatiendo colusiones en las compras piblicas en Colombia”.
En este reporte la Organizacion dejé ver que la estabilidad y el tamafio de las compras
publicas en Colombia hacen de los procesos de contratacién publica una victima incitante
de los acuerdos restrictivos de la competencia que adelantan los agentes del mercado.
Lo anterior, se debe a que las compras publicas representan el 15.8% del PIB del
pais, el cual es ejecutado por mas de 2000 entidades del orden nacional,
departamental y municipal.

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

Por otro lado, se pone de presente que esta Superintendencia ha identificado, gracias a su 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 informacion 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?3; y (vi) a efectos de distribuir el excedente generado
entre los miembros del acuerdo, el adjudicatario puede tomar la posicién de licitante en una segunda
subasta efectuada sélo entre los miembros del acuerdo, gue a diferencia de la primera subasta,
presentan propuestas realmente competitivas.

En linea con lo expresado por la OCDE?*, esta Superintendencia ha identificado una serie de
senales de advertencia que, de presentarse, sirven para detectar una posible conducta colusoria?s,
entre otras, (i) observaciones muy similares al proyecto de pliego de condiciones, (ii) entrega de
varias propuestas por parte de una misma persona, (iii) datos, certificaciones y personal idéntico
entre distintos proponentes, (iv) observaciones similares al informe de evaluacién de las
propuestas, (v) subcontratacion de proponentes rivales una vez adjudicado el contrato, (vi) el
adjudicatario es el mismo a lo largo del tiempo o en varios procesos, (vii) potenciales proponentes
que, teniendo la capacidad, no se presentan al proceso sin mediar razén, (viii) retiro sistematico de
proponentes al proceso, (ix) proponentes que se presentan constantemente y nunca son
adjudicatarios, (x) proponentes que dejan de presentarse en consorcios o uniones temporales que
solian conformar, para ahora hacerlo de forma independiente.

Asi mismo, esta Superintendencia ha identificado una serie de estrategias o esquemas de colusién
que suelen usar los proponentes bajo este tipo de acuerdos para lograr su adjudicacion?, entre
otras, (i) posturas encubiertas que sirven para simular la existencia de competencia, o ayudan a
que las medias que se utilizan para la adjudicacion —media aritmética, geométrica, etc.- se muevan
a favor de una oferta, (ii) rotacion de ofertas en las que se van distribuyendo a través del tiempo,
asi como de los distintos procesos. la adjudicacion de los contratos, (iii) asignacion de procesos de
seleccidn por criterios territoriales, tipos de entidad, tipos de procesos, etc.

2 Cfr. Resolucion No. 83037 del 29 de diciembre de 2014, confirmada mediante Resolucidon No. 20639 del 27 de abril
de 2015, expedidas por la Superintendencia de Industria y Comercio.

% Cfr. Resolucion No. 40901 del 28 de junio de 2012, confirmada mediante Resolucion No. 53979 del 14 de septiembre
de 2012, expedidas por la Superintendencia de Industria y Comercio.

2 OCDE, ‘Lineamientos para Combatir la Colusién entre Oferentes en Licitaciones Publicas”, p. 14.

2 Superintendencia de Industria y Comercio, “Guia Préctica para combatir acuerdos colusorios en procesos de
contratacion estatal”, p. 10 a 12.

% Ibidem. p. 13.
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Del mismo modo, esta Superintendencia publicoé una serie de factores que aumentan el riesgo de
colusién en los procesos de seleccion contractual?’, entre otros factores, la facilitacion de contacto
entre proponentes —actuales o potenciales—.

Bajo este contexto, vale la pena insistir en que la investigacion adelantada por la Superintendencia
de Industria y Comercio dio cuenta de la existencia de un acuerdo anticompetitivo general que
consisti6 inicialmente en las concertaciones que EMILIO JOSE TAPIA ALDANA y HECTOR JULIO
GOMEZ GONZALEZ realizaron con servidores publicos, con el fin de lograr la adjudicacién de los
contratos celebrados con el IDU para el periodo 2008 - 2012, especificamente los que tenian por
objeto la reparacién de la malla vial y las obras de valorizacién en la ciudad de Bogota D.C.

En virtud de tal acuerdo colusorio, se desplegaron diferentes conductas con el propésito de obtener
 como resultado la efectiva adjudicacion de los contratos a los investigados e incluso el pago de
comisiones a servidores publicos que facilitaron la adjudicacion de los contratos, lo cual se
evidencio tanto en la etapa pre-contractual como en la etapa de ejecucién de los contratos. Este
sistema que dio fruto a los investigados, comprendioé nueve (9) procesos de seleccion contractual
con la finalidad de ser adjudicatarios de diez (10) contratos celebrados con el IDU, a través de la
presentacion de mdltiples propuestas con varias empresas que aparentaban ser competidoras en
el mercado, cuando en realidad eran controladas por personas determinadas, con la finalidad de
falsear la libre competencia econdémica.

En efecto, se encontrd plenamente probado en el Expediente que la fase primigenia de creacion o
ideacion del acuerdo general inici6 con una serie de concertaciones previas que EMILIO JOSE
TAPIA ALDANA y HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ realizaron con servidores publicos, con
el fin de lograr la adjudicacion de los contratos celebrados con el IDU para el periodo 2008 - 2012.

Esas concertaciones fueron provocadas por EMILIO JOSE TAPIA ALDANA y HECTOR JULIO
GOMEZ GONZALEZ con servidores puUblicos tales como LILIANA PARDO GAONA (Directora del
IDU), INOCENCIO MELENDEZ JULIO (Subdirector Juridico del IDU) y LUIS EDUARDO
MONTENEGRO QUINTERO (Subdirector de Infraestructura del IDU), para estructurar los
procedimientos que garantizarian la adjudicaciéon de contratos de “malla vial' y “valorizacion™ a las
empresas que representaban los intereses de EMILIO JOSE TAPIA ALDANA y HECTOR JULIO
GOMEZ GONZALEZ.

Incluso, HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ se habria reunido con el Contralor Distrital MIGUEL
ANGEL MORALESRUSSI y el Personero de Bogota D.C. FRANCISCO ROJAS BIRRY, con el fin
de evitar el “ruido politico” en la ejecucion del acuerdo anticompetitivo general.

Con el propésito de aparentar escenarios de rivalidad e independencia y aumentar las
probabilidades de resultar adjudicatarios de los diez (10) contratos celebrados con el IDU en el
marco de nueve (9) procesos de seleccidn contractual, a través de las empresas TRANSLOGISTIC,
BITACORA, GEOS, ARKGO, INCA, COSTCO, CRESOCIAL, FUDAHOY, MAUROS FOOD,
COESPRO, EQUIPLUSS e HYDRUS se conformaban consorcios y uniones temporales, sin
embargo dichas empresas en realidad eran controladas por: GUIDO ALBERTO NULE MARINO,
MIGUEL EDUARDO NULE VELILLA, MANUEL FRANCISCO NULE VELILLA, EMILIO JOSE
TAPIA ALDANA, HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ, HAYDER MAURICIO VILLALOBOS
ROJAS, LUIS HERNANDO VILLALOBOS SABOGAL y JAVIER ESTEBAN HADDAD CURE.

La materializacion de la estrategia anticompetitiva general implementada por los agentes
investigados se concretd a través de la coordinaciéon de varios contratistas, quienes acordaron
presentar mas de una propuesta en cada proceso de seleccion contractual con el fin de aumentar
la probabilidad de ser adjudicatarios y asi asegurar la ejecucion del acuerdo realizado con los
servidores publicos.

Antes de la publicacién de los pliegos, los investigados conocian los pre-pliegos de la licitacion, lo
que les daba una ventaja significativa a la hora de presentar las ofertas. Adicionalmente, habia una
manipulacion y direccionamiento de los pliegos para establecer requisitos habilitantes especificos
gue solo podrian ser cumplidos por los proponentes que hacian parte del acuerdo colusorio.

27 |hidem. pp. 14 y 15.
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Durante la elaboracion y presentacién de propuestas, en ocasiones se alteraban los estados
financieros de las sociedades que hacian parte de las uniones temporales que se presentaban
como proponentes e incluso se falsificaban documentos. Adicionalmente, empresas con un
controlante comun se presentaban en varios consorcios simulando ser competidores cuando en
realidad estaban actuando de manera coordinada.

Como parte de la estrategia anticompetitiva, durante el proceso de seleccion contractual, los
investigados presentaban observaciones de manera coordinada en contra de sus competidores con
el fin de que sus ofertas fueran rechazadas, y asi aumentar la probabilidad de ser adjudicatarios.

Durante la ejecucion del contrato, en ocasiones, el representante legal de las uniones temporales
era el mismo interventor del contrato. Asi mismo, se designaba como encargados de la ejecucion
del contrato a investigados que no eran adjudicatarios del respectivo contrato. Por ejemplo, EMILIO
JOSE TAPIA ALDANA siempre estaba a cargo de la construccion de los puentes peatonales y
HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ de la construccién de los andenes, aun cuando sus
empresas no fueran adjudicatarias de los contratos. Lo anterior se encontré acreditado dentro del
Expediente en los siguientes procesos de seleccion contractual: IDU-LP-DG-006-2008, IDU-LP-
DTC-015-2008, IDU-LP-DTC-002-2009, IDU-LP-DTE-001-2009, IDU-LP-DTE-005-2009, IDU-LP-
DG-010-2009 y IDU-LP-SGI-021-2009.

Adicionalmente, en los procesos de seleccién contractual IDU-LP-DTC-013-2009 y IDU-SAMC-
SGI-004-2009, aunque solo se presentd una propuesta por parte de los investigados, en todo caso
les fueron adjudicados los contratos debido a que hacian parte del acuerdo general llevado a cabo
con los servidores publicos.

Tambien se identificé un patrén de comportamiento por parte de los proponentes que ofertaron en
los procesos de seleccion IDU-LP-DTC-002-2009, IDU-LP-DTC-015-2008, IDU-LP-DTE-001-2009,
IDU-LP-DTE-005-2009 e IDU-LP-DG-010-2009, en los cuales se presentaron a través de
estructuras plurales conformadas por las mismas empresas, pero la adjudicacién de los procesos
se dio de manera rotativa evidenciando la coordinaciéon de los investigados para asegurar la
dinamica anticompetitiva.

A partir de lo anterior, esta Superintendencia encontré plenamente acreditado, de acuerdo con las
pruebas obrantes en el Expediente, la ejecucion de conductas contrarias a la libre competencia
econémica en el marco de los procesos de selecciéon contractual objeto de investigacion,
adelantados por el IDU. Las conductas anticompetitivas desplegadas por los agentes del mercado
se adecuaron a lo proscrito en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, en
concordancia con la prohibicién general contenida en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 vy, asi
mismo, las conductas desplegadas por las personas naturales a ellos vinculadas, se tipificaron en
lo dispuesto en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26
de la Ley 1340 de 2009.

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

6.2. Consideraciones del Despacho sobre las solicitudes de nulidad y el supuesto
desconocimiento del derecho de defensa y contradiccion

HIDRUS y JAVIER ESTEBAN HADDAD CURE solicitaron declarar |la nulidad de todo lo actuado a
efectos de que se genere una actuacién administrativa bajo el principio de la unidad procesal que
permita un ejercicio legitimo y razonado del derecho de la defensa o, en su defecto, se ordene la
ruptura de la unidad procesal, individualizando cada supuesto de hecho constitutivo de colusion.

De otra parte, alegaron que debe declararse la nulidad de los testimonios de MANUEL
ALEJANDRO BOTERO y HECTOR JULIO GOMEZ GUTIERREZ por tratarse de pruebas mal
trasladadas a la actuacion administrativa. En ese sentido, sefialaron que el testimonio de MANUEL
ALEJANDRO BOTERO FRANCO es una prueba obtenida en abierta violacién al debido proceso,
comoquiera que no se practico con las formalidades exigidas (previas, concomitantes y posteriores)
tanto en el numeral 40 del articulo 1 del Decreto 3523 de 2009, asi como el articulo 228 del Cédigo
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de Procedimiento de Civil, no se permitio su contradiccion y menos tachar al testigo de sospechoso.
Ademas, indicaron que ese testimonio es incoherente, desinformado, amanfado y calumnioso, por
lo que en 2011 se presento una querella ante la FISCALIA GENERAL DE LA NACION.

En ese orden de ideas, solicitaron la nulidad del testimonio de MANUEL ALEJANDRO BOTERO
FRANCO vy, en su lugar, ordenar la ratificacion del testimonio en los términos del articulo 229 del
Cadigo de Procedimiento Civil, comoquiera que se trata de una declaracion rendida sin intervencion
de la persona contra la cual se aduce.

Igualmente, censuraron que existe nulidad de la prueba documental relacionada con la sentencia
proferida por el Juzgado Cuarenta (40) Penal del Circuito de Conocimiento contra HECTOR JULIO
GOMEZ GUTIERREZ, en razdn a que, si bien la prueba no compromete la responsabilidad de
HIDRUS y JAVIER ESTEBAN HADDAD CURE, en su obtencion y arrimo, fue practicada con
ausencia del procedimiento exigido por el articulo 185 del Codigo de Procedimiento Civil. Es decir,
(i) no se allegé en copia autentica; (ii) tal prueba se practico en un proceso penal sin audiencia y
contradicciéon de los investigados y (iii) el preacuerdo entre la FISCALIA GENERAL DE LA
NACION y HECTOR JULIO GOMEZ GUTIERREZ se encuentra anulado.

Por otro lado, sostuvieron que existio una imposibilidad de una defensa proporcionada y razonable,
en razon a que se requeria una ruptura procesal para garantizar a los investigados que por cada
hecho generador de responsabilidad se adelantara una sola actuacién procesal, permitiendo un
ejercicio claro, razonable y proporcional de una defensa técnica adecuada, tal y como se establece
en otros procedimientos como la Ley 600 de 2000, Ley 610 de 2000 y Ley 734 de 2002.

En tal medida, resaltaron que ejercer una defensa seria y razonable fue “un desafio interminable
pues, en primer lugar, corresponde hacer una lectura extensa y dispendiosa de innumerables
hechos y conductas todas inconexos (sic) y en segundo lugar, corresponde extraer de esa infinidad
de casos, cudl corresponde a nuestro caso y a partir de alli, aislar el caso, la prueba y la colusion,
gjercicio este totalmente violatoria (sic) del derecho fundamental a la defensa (...)".

ANDRES HERNANDO NIETO URQUIJO también sefiald que existio una violacion del derecho de
defensa debido a que se le vinculd con posterioridad a la expedicion de las Resoluciones No. 80815
de 07 de octubre de 2015 y 60911 de 16 de septiembre de 2016, por lo que no tuvo la oportunidad
de pronunciarse respecto a los hechos que se le imputan y mucho menos de solicitar pruebas.

Ademas, se mostré inconforme con que el procedimiento establecido en la ley no cuente con
garantias que materialicen un juicio justo, un debido proceso y menos el derecho de defensa para
quienes no tienen conocimiento de la existencia del procedimiento, puesto que, este continua sin la
presencia de quienes no pudieron ser vinculados, sin que se les asigné un profesional del derecho
que se ocupe de la defensa de sus intereses.

Por ultimo, sefiald que pese a las amplias facultades de la Superintendencia de Industria y
Comercio, no se decretd su interrogatorio, no se le cito a rendir declaracion, no se recabd ningun
testimonio encaminado a determinar si efectivamente es o no responsable de la infraccién que se
le imputa, si conocid o no del acuerdo colusorio.

Finalmente, OMAR ALFONSO PEREZ TEJADA se mostré inconforme con el empleo como prueba
del acta de preacuerdo celebrado por la Fiscalia Tercera Delegada ante la CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA, y la sentencia proferida el 10 de abril de 2012 por el Juzgado 40 Penal del Circuito de
Conocimiento de Bogota contra HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ, en razon a que, ademas de
haber sido anulado, las manifestaciones de culpabilidad preacordadas no podran ser utilizadas en
ningun tipo de proceso judicial en contra del acusado, segun el articulo 369 de la Ley 906 de 2004.

En sintonia con lo anterior, sefald que se vulneré completamente su legitimo derecho de defensa
al invocar como prueba documental valida un “PREACUERDQO" celebrado en materia penal y que
fue anulado, por lo que es un indicio viciado de nulidad.

Los argumentos expuestos por los recurrentes para pretender la nulidad de algunas pruebas y, a
su vez del tramite administrativo, asi como alegar desconocido su derecho de defensa vy
contradiccién, no tienen ningun merito de prosperidad y deberan ser rechazados por las razones
que pasan a exponerse a continuacion.
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Tal y como se sefial6 en la Resolucion Sancionatoria lo primero que debe anotarse es que dentro
del sistema juridico colombiano existe un subsistema normativo que conforma el régimen de
proteccion de la libre competencia econémica (conformado, entre otros, por la Ley 155 de 1959, el
Decreto 2153 de 1992, la Ley 1340 de 2009 y el Decreto 4886 de 2011), que resulta casi integro
en terminos procesales. De manera previsible, el legislador dispuso que en lo no previsto en las
normas procesales especiales que constituyen el régimen de proteccion de la libre competencia
economica se aplicaran las disposiciones del Cédigo Contencioso Administrativo —hoy Ley 1437 de
2011, Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo-. A su vez, el
Codigo de Procedimiento Civil —hoy Ley 1564 de 2012, Cédigo General del Proceso-,
principalmente, en lo que tiene que ver con el régimen probatorio.

En tal medida, en el procedimiento administrativo por practicas restrictivas de la competencia
econdmica existe una etapa de averiguacion preliminar, donde esta Superintendencia concreta la
mayoria de sus funciones de inspeccidn, vigilancia y control del régimen de proteccién de la libre
competencia econdémica, la cual se encuentra prevista en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por el articulo 155 del Decreto 19 de 2012, asi:

“‘Articulo 52. Procedimiento. Para determinar si existe una infraccién a las normas de
promocion a la competencia y practicas comerciales restrictivas a que se refiere este
decreto, la Superintendencia de Industria y Comercio deberé iniciar actuacién de
oficio o por solicitud de un tercero y en caso de considerarla admisible y prioritaria,
adelantar una averiquacion preliminar, cuyo resultado determinara la necesidad de
realizar una investigacion.” (Negrilla y subrayado fuera de texto original).

Segun la norma de referencia, a la etapa de averiguacion preliminar le antecede una actuacion
inicial cuya finalidad es determinar la admisibilidad y prioridad de cada caso. Una vez verificadas
estas caracteristicas procede entonces adelantar la averiguacion preliminar, tramite que antecede
al acto de apertura formal de la investigacién con la formulacion del pliego de cargos.

De tal manera, se debe recordar a los recurrentes que la etapa de averiguacién preliminar es una
actuacion de la administracion que no estd sujeta a formalidad alguna, no es obligatoria y tiene
como finalidad recaudar las evidencias que permitan establecer la necesidad o no de iniciar una
investigacion, como lo ha reconocido el Consejo de Estado?®. Ademas, dicha etapa tiene caracter
reservado y adn no se ha vinculado a ninguna persona, en la medida que los presuntos infractores
no han sido identificados y, por lo mismo, en esta etapa existe una manifiesta imposibilidad factica
y juridica para notificar a una “persona determinada” de cualquier decisién de impulso de las
funciones de inspeccion, vigilancia y control que se llegare a adoptar.

Al respecto, ha referido el Tribunal Administrativo de Cundinamarca?® que:

‘Distinto es el caso de la etapa preliminar en donde ciertamente no existen
administrados involucrados en calidad de partes sino que se realiza por parte de Ia
Superintendencia de Industria y Comercio acopio de las quejas y probanzas sobre las
cuales realizara luego el anélisis que conducira a abrir 0 no investigacion formal por violacion
a las normas sobre practicas comerciales restrictivas de la competencia contenidas en el
Decreto 2153 de 1992 y en la ley 155 de 1959. Respecto de las diligencias previas existe
reserva y asi lo ha decidido el Tribunal Administrativo de Cundinamarca.” (Negrilla y
subrayado fuera de texto original).

Este elemento de reserva tiene mucha importancia en las funciones de la Superintendencia por
cuanto su intervencion en esta etapa busca demostrar, sumariamente, la posible existencia de una
practica restrictiva de la competencia en el mercado. Con lo anterior, esta Superintendencia
propende por causar el menor impacto posible con sus actuaciones preliminares, con la firme
intencién de no interferir con el dinamismo propio de los mercados hasta no tener algun grado de
conocimiento que amerite su intrusion.

28 Consejo de Estado, Seccion Primera. Sentencia del 23 de enero de 2003. Rad. No. 7909.

2 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera. Auto que resuelve Recurso de Insistencia del 27 de abril
de 1999. Rad. No. 110012324003 1999 0241 00.
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En similar sentido, lo reconocié el Consejo de Estado al referirse al procedimiento establecido en el
articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, en los siguientes términos®?:

“(...) Segtin se puede leer en la norma [art. 52], la averiguacién preliminar no esta sujeta
a formalidad alguna, y que su unica finalidad es la de permitirle al ente de control
contar con la informacién necesaria para establecer si se debe o no, abrir una
investigacién administrativa, de modo que si ya dispone de esa informacion en virtud de
cualquier otro medio legal, la decision de iniciar dicha investigacion bien puede ser tomada
sin que forzosamente deba surtirse averiguacion previa alguna, de suerte que ésta no es
una etapa obligatoria del procedimiento sancionatorio, como si lo son la investigacion
(apertura, notificacién y practica de pruebas), el informe de calificacion que debe rendir el
investigador, el traslado de dicho informe al investigado y la decision, amén de que la via
gubernativa, la cual depende de que el interesado haga uso de ella, se surtira conforme el
C.C.A., segln la remision que al efecto se hace en el articulo 52 en comento. (...)" (Negrilla
y subrayado fuera de texto original).

Como puede observarse, es importante distinguir las diferencias que existen en las etapas que tiene
la actuacion administrativa por practicas restrictivas de la competencia, pues a partir de ellas se
puede definir el rol, condicién y derechos que le asiste a los administrados que intervienen en cada
una de las fases preliminar y formal del tramite. Se insiste, la etapa de averiguacion preliminar tiene
como finalidad verificar la ocurrencia de unos hechos, identificar a los posibles autores de una
conducta y determinar una posible infraccion a las normas sobre proteccion de la competencia.

Bajo ese contexto, esta Superintendencia en la etapa de averiguacion preliminar se encuentra
investida de facultades constitucionales y legales para ejercer sus funciones de inspeccion,
vigilancia y control con la finalidad de verificar el cumplimiento de las disposiciones legales cuyo
control le compete, realizar el acopio de probanzas y adoptar las medidas que correspondan
conforme a la ley.

De esta forma, resulta pertinente comenzar por evidenciar que, justamente, los numerales 62, 63 y
64 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011, preven que:

“Articulo 1. Funciones Generales. (...) La Superintendencia de Industria y Comercio
ejercera las siguientes funciones: (...)

62. Realizar visitas de inspeccién, decretar y practicar pruebas y recaudar toda la
informacion conducente, con el fin de verificar el cumplimiento de las disposiciones legales
cuyo control le compete y adoptar las medidas que correspondan conforme a la ley.

63. Solicitar a las personas naturales y juridicas el suministro de datos, informes, libros y
papeles de comercio que se requieran para el correcto ejercicio de sus funciones.

64. Interrogar, bajo juramento y con observancia de las formalidades previstas para esta
clase de pruebas en el Cédigo de Procedimiento Civil, a cualquier persona cuyo testimonio
pueda resultar Gtil para el esclarecimiento de los hechos durante el desarrollo de sus
funciones. (...)".

En contraste con la fase de averiguacién preliminar, a partir de la notificacion personal del acto de
apertura de la investigacion y formulacion de cargos se adquiere propiamente la calidad o rol de
“investigado” y se cuenta con las oportunidades procesales establecidas en el régimen de
proteccién de la libre competencia econémica para ejercer en debida forma el derecho de defensa
y contradiccion, tal y como lo dispone el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el
articulo 155 del Decreto 19 de 2012 al sefialar que “[cJuando se ordene abrir una investigacion, se
notificara personalmente al investigado para que en los veinte (20) dias habiles siguientes
solicite 0 aporte las pruebas que pretenda hacer valer.” (Negrilla y subrayado fuera de texto original).

A partir de lo expuesto, debido a que la recepcion de la declaracion de MANUEL ALEJANDRO
BOTERO FRANCO se realizd en la etapa de averiguacion preliminar es dable concluir que no
existia la posibilidad de que se realizara algun tipo de contradiccion de la prueba, esto precisamente
en razén a que, para ese entonces, no se habia formulado pliego de cargos y no participaban del
tramite o actuacion administrativa sujetos procesales formalmente vinculados a la misma. En otras
palabras, la contradiccion de esa prueba por parte de los investigados tendria su escenario natural,

%0 Consejo de Estado, Seccion Primera. Sentencia del 23 de enero de 2003. Rad. No. 250002324000 2000 0665 01.
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como efecto sucedid, a partir de la notificacion personal del acto de apertura de la investigacién y
formulacion de cargos, alli si con todos los rigores de la norma procesal aplicable, donde los
investigados estan facultados incluso para solicitar o aportar las pruebas que pretendan hacer valer
con esa finalidad.

Ahora bien, la declaracion recibida de MANUEL ALEJANDRO BOTERO FRANCO era hasta antes
de la oportunidad brindada para que fuera controvertida, una prueba sumaria entendida como g W
aquella que reune las caracteristicas de plena prueba que atn no ha sido controvertida™!. Con
todo, es de mencionar que tal y como lo ha sefialado la Corte Constitucional “(...) la prueba sumaria
suministra al juez la certeza del hecho que se quiere establecer en idénticas condiciones que lo
hace la plena prueba™?, razén por la cual su apreciacién al momento de la Resolucién de Apertura
de Investigacion, como ocurrié en este caso, era totalmente valida y no comporta nulidad alguna.

Como se advirti6 antes, dentro de la investigacion que adelanta esta Superintendencia los
investigados pueden ejercer su derecho de controvertir todas las pruebas utilizadas en Ia
Resolucién de Apertura de Investigacion y formulacién de cargos, de acuerdo con lo establecido en
el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, una vez se ha iniciado la etapa de investigacién formal y
en los momentos procesales pertinentes para ello.

En este caso concreto, resulta importante resaltar que la declaracion de MANUEL ALEJANDRO
BOTERO FRANCO rendida dentro de la averiguacion preliminar, fue ratificada posteriormente en
diligencia del 5 de abril de 201633, oportunidad procesal pertinente para ejercer el derecho de
contradiccion de la prueba. No obstante, los investigados y sus apoderados no se presentaran a la
misma para ejercer este derecho. Como si fuera poco, la diligencia se reiteré en dos ocasiones
mas, el 15y 1 de julio de 20163, momentos procesales en que los apoderados de los investigados
tampoco comparecieron.

En tal medida, este Despacho encuentra una vez mas que la solicitud de nulidad de la declaracion
de MANUEL ALEJANDRO BOTERO FRANCO es completamente improcedente en razdn a que,
en varias ocasiones, se garantizd plenamente a los investigados el derecho de defensa y
contradiccion dentro de la investigacion de acuerdo con lo establecido en el articulo 52 del Decreto
2153 de 1992 y las normas procesales pertinentes, en ese sentido tampoco es viable acceder a
que se ordene ninguna clase de ratificacion en este estado del tramite administrativo.

Entonces, se hace evidente que el derecho de defensa y contradiccion, sobre las pruebas
recaudadas en la averiguacion preliminar, en cualquier caso, estuvo plenamente garantizado a
cualquier investigado, incluido ANDRES HERNANDO NIETO URQUIJO, una vez les fue notificado
el acto de apertura de la investigacion y formulacién de cargos, momento en que contaron con la
plena posibilidad de solicitar o aportar pruebas, de conformidad con lo previsto en el articulo 52 del
Decreto 2153 de 1992 y, adicionalmente, en las distintas oportunidades en que se ratificé dicha
declaracién.

Distinto es el hecho de que los recurrentes, por negligencia o decisién propia, guarden silencio o se
abstengan de ejercer su derecho de contradiccion de las pruebas o que ante la contundencia o
eficacia de las pruebas obrantes en el Expediente el gjercicio de su derecho de contradiccion sea
infructuoso, circunstancias que no pueden ser atribuidas a esta Entidad y que mal podrian ser
interpretadas como un desconocimiento del derecho de defensa y contradiccion y, por esa via,
alegar en forma infundada una supuesta nulidad. :

Igualmente, este Despacho encuentra que las afirmaciones dirigidas a sefialar que lo declarado por
MANUEL ALEJANDRO BOTERO FRANCO es ‘incoherente, desinformado, amafiado y
calumnioso” son completamente infundadas debido a que brilla por su ausencia cualquier esfuerzo
argumentativo para demostrar las supuestas falencias de que adolece dicha prueba. Por el
contrario, realizada una valoracion en conjunto, y a la luz de la sana critica y las maximas de la

31 Corte Constitucional. Sentencia C-523 de 2009.
32 |bidem.
= Folios 13200 al 13202 del cuaderno publico No. 54 del Expediente.

* Folio 13228 del cuaderno publico No. 54 del Expediente, Folio 13508 del cuaderno publico No. 55 del Expediente y
Folio 13935 del cuaderno publico No. 56 del Expediente.
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experiencia, se logra verificar que la declaracion guarda total concordancia con los demas medios
de prueba que obran en el Expediente, por lo que el planteamiento presentado al respecto es
nuevamente a todas luces improcedente.

De otra parte, los investigados censuraron que existe nulidad de la prueba documental relacionada
con la sentencia proferida por el Juzgado Cuarenta (40) Penal del Circuito de Conocimiento contra
HECTOR JULIO GOMEZ GUTIERREZ en razén a que no se allegé en copia autentica.

El anterior argumento fue ampliamente desestimado en la Resolucién Sancionatoria por lo que al
respecto basta con reiterar nuevamente las consideraciones que fueron expuestas sobre el
particular. Al respecto, debe sefialarse que dicha prueba no requiere ser incorporada al Expediente
en copia auténtica tal y como lo ha indicado la Corte Constitucional en los siguientes términos:

“(...) tanto a los documentos publicos como a los privados se les puede atribuir la cualidad
de auténticos si existe certeza sobre la persona que los ha elaborado, manuscrito o
firmado. Adicionalmente, ciertos documentos se presumen auténticos, es decir que estan
exentos de la necesidad de probar quién fue su autor, como es el caso de todos los
documentos piblicos y de los documentos privados enumerados en el articulo 252 del
Cédigo de Procedimiento Civil"™®

Asi mismo, es importante sefalar que la sentencia proferida por el JUZGADO 40 PENAL DEL
CIRCUITO tiene como fundamento los mismos aspectos facticos que el preacuerdo suscrito entre
HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ y la FISCALIA GENERAL DE LA NACION
(‘PREACUERDOQ"). Precisamente, esa prueba documental fue allegada al Expediente con un acta
de inspeccién realizada por esta Superintendencia ¢ suscrita por el Fiscal Auxiliar Tercero
Delegado ante la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, quien tenia dicho documento al momento de
la recoleccién, motivo mas que suficiente para no requerir el documento la autenticacién que se
extrafia por los recurrentes.

En todo caso, se reitera que la sentencia proferida por el JUZGADO 40 PENAL DEL CIRCUITO
es un documento publico que goza de presuncion de autenticidad y que como lo confirma la Corte
Constitucional, esta exento de la necesidad de probar quien es su autor. Precisamente, sobre ese
documento existe certeza de quien lo ha elaborado, con independencia de si el documento es
allegado en original o en copia se presume auténtico, hecho que permite que sea valorado.

Ahora bien, debe recordarse que la presuncion de autenticidad, de que gozan todos los
documentos publicos, es una presuncion iuris fantum, es decir, que admite prueba en contra, a
diferencia de las presunciones juris et de iure o de pleno derecho, es decir, presuncién que no la
admite. En tal medida, si lo que pretenden los recurrentes es cuestionar algun aspecto de la
autenticidad de la prueba documental, en el tramite administrativo gozaron plenamente de la
posibilidad de desvirtuar esa presuncion a través de la tacha de falsedad. Al respecto, llama la
atencion de este Despacho el hecho de que no se promoviera ninguna tacha en el momento en
gue los investigados conocieron de la prueba ni tampoco en sede de reposicién, por lo que los
hechos alli contemplados mantienen incélume su eficacia probatoria, con independencia de que no
se aportara en copia autentica, maxime cuando resultan totalmente concordantes con los demas
medios de prueba que obran en el Expediente.

En otra censura, los recurrentes afirmaron nuevamente que el PREACUERDO no puede ser
utilizado como prueba dentro del presente tramite administrativo debido a que se practicé en un
proceso penal sin audiencia y contradiccién de los investigados y se encuentra anulado. En este
sentido, se reitera que los recurrentes tuvieron la posibilidad de controvertir el PREACUERDO en
el momento procesal correspondiente de conformidad con lo establecido en el articulo 52 del
Decreto 2153 de 1992. Ademas, se debe aclarar a los recurrentes que en el procedimiento
administrativo de practicas restrictivas de la competencia no es aplicable el articulo 369 de la Ley
906 de 2004 y, en cualquier caso, sin perjuicio de su inaplicabilidad, la referida disposicion
normativa hace referencia es a que el contenido de las conversaciones entre el fiscal y el defensor,
tendientes a las manifestaciones preacordadas no sea utilizado en ningun tipo de proceso judicial
en contra del acusado, pero no hace referencia a que exista alguna prohibicién para que se utilice
en un procedimiento administrativo.

35 Corte Constitucional. Sentencia T - 665 de 2012.

% Folio 6180 del cuaderno publico No. 27 del Expediente.
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Asi, para este Despacho el PREACUERDO es una prueba documental validamente aducida dentro
del presente tramite administrativo y que, en todo caso, a efectos de su valoracion, es contentiva
de unos hechos que posteriormente fueran confirmados o corroborados mediante providencia
judicial®” al agotar el juicio adelantado contra HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ, hechos que
en la Resolucién No. 26266 de 2019 fueron valorados en conjunto con los demas medios de prueba
que obraban en el Expediente administrativo. De tal modo, contrario a lo afirmado por los
recurrentes, las pruebas fueron trasladadas con el lleno de todos los requisitos legales para tal
efecto.

Ahora bien, en relacion con la eficacia probatoria que pueda tener esa prueba documental, este
Despacho confirma que el PREACUERDO es un convenio en materia penal sobre los términos de
la imputacion, la aceptacion total o parcial de los cargos o diferente tipificaciéon de la conducta,
celebrado entre la FISCALIA GENERAL DE LA NACION y el imputado o acusado y que tiene como
objetivo especifico la rebaja de la pena. Los presupuestos para su procedibilidad son: (i) la prueba
de responsabilidad aceptada por el procesado (ii) la no violacion de garantias fundamentales v (jii)
en los casos en los que el imputado ha obtenido un incremento patrimonial como consecuencia del
delito debe reintegrar al menos el 50% del mismo y asegurar el recaudo del remanente conforme a
lo previsto en el articulo 349 de la Ley 906 de 2004, Cadigo de Procedimiento Penal.

El documento contentivo del PREACUERDO, dada su naturaleza, contiene una narracién precisa
y detallada de los hechos que permiten la adecuacion punitiva correspondiente conforme a los tipos
penales que se pretenden imputar por parte de la FISCALIA GENERAL DE LA NACION y sobre
los cuales se aspira obtener una rebaja de pena. En tal medida, si bien es cierto que fue anulado
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, se puede apreciar sin mayor dificultad que
dicha decision no tuvo correspondencia alguna con la veracidad o no de los supuestos facticos y
pruebas descritas en el mismo, toda vez que la motivacion utilizada recayé exclusivamente en la
falta de control material sobre la tipicidad de las conductas y el juicio de adecuacion adelantado por
la FISCALIA GENERAL DE LA NACION para fijar la correspondencia factica entre los hechos
imputados y la calificacién juridica dada a los mismos, asi como el grado de autoria y participacion
para otorgar las rebajas de las penas a imponer a HECTOR JULIO GOMEZ GONZALE?Z.

Por ende, la citada anulacion no afecta los hechos alli contenidos y que, se reitera, no fueron
desvirtuados de ninguna manera por esa instancia judicial y menos aln en esta sede administrativa
por parte de los recurrentes. Tan es asi que los mismos supuestos facticos y las pruebas alli
enunciadas fueron precisamente la fundamentacion de la sentencia proferida el 10 de mayo de
2011 por el JUZGADO 40 PENAL DEL CIRCUITO contra HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ
guardando coincidencia en la reproduccion de los mismos tanto en el PREACUERDQ anulado
como en la citada sentencia, lo cual es facilmente verificable mediante un ejercicio de simple
comparacion entre estos documentos.

Como puede apreciarse, las pruebas documentales referidas guardan total coherencia con los
demas medios probatorios que obran en el Expediente y que no fueron desvirtuadas por los
recurrentes. De tal modo, |a solicitud de nulidad nuevamente pretendida en relacion con las pruebas
documentales previamente anotadas no tiene ningiin mérito de prosperidad y se rechaza por
encontrarse nuevamente desestimada con las razones dadas previamente.

De otra parte, el argumento dirigido a sugerir que en el presente tramite administrativo era necesaria
una “ruptura procesal’ como dispone la Ley 600 de 2000, la Ley 610 de 2000 o la Ley 734 de 2002,
con el proposito de que por cada hecho generador se adelantara una sola actuacién y, con ello, se
permitiera una defensa técnica adecuada por parte de los recurrentes, no esta llamado a prosperar
en esta sede y se rechaza nuevamente por las razones que fueron expuestas en la Resolucién
Sancionatoria.

En primer lugar, debe reiterarse que ninguna de las normas procesales (Ley 600 de 2000, Ley 610
de 2000 o Ley 734 de 2002) referidas por los recurrentes es aplicable o esta llamada a gobernar la
presente actuacion administrativa. Como se dijo en la Resolucién No. 26266 de 2019, para
determinar si existe una infraccién a las normas de promocién a la competencia y practicas
comerciales restrictivas, existe un procedimiento especial previsto en el articulo 52 del Decreto 2153
de 1992, modificado por el articulo 155 del Decreto 19 de 2012, en que las normas que echan de
menos los recurrentes, y con que pretenden fundamentar nuevamente una supuesta ruptura de la

37 Folio 12434 de la carpeta plblica No. 51 del Expediente.
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unidad procesal, no hacen parte del presente procedimiento y, por sustracciéon de materia, no es
una circunstancia constitutiva de nulidad que tenga mérito de prosperidad, por lo que cualquier
censura encaminada a exigir la aplicacion de dichas normas en esta actuacion deviene en
completamente improcedente.

Adicionalmente, debe recordarse a los recurrentes que, en principio, la norma llamada a llenar los
vacios del procedimiento especial en materia de practicas comerciales restrictivas es la Ley 1437
de 2011 que, precisamente, en su articulo 3, numerales 12 y 13, establece que todas las
autoridades deberan interpretar y aplicar las disposiciones que regulan las actuaciones y
procedimientos administrativos a la luz de los principios de economia y celeridad, los que se verian
desconocidos al patrocinar una postulacion de adelantar una actuacion administrativa por cada
hecho generador de responsabilidad, como lo pretenden los recurrentes.

Aceptar la tesis que sugieren en relaciéon con la procedencia de una supuesta ruptura de la unidad
procesal en el presente tramite, con el propdsito de adelantar una sola actuacién administrativa por
cada hecho generador de responsabilidad, seria tanto como exigir que en materia penal al
investigarse y juzgarse el delito de concierto para delinquir, que para su estructuracion requiere que
varias personas se concierten con el fin de cometer delitos, se exigiera una ruptura de la union
procesal para adelantar una investigacion por separado, cuestién que haria imposible determinar
cualquier tipo de responsabilidad.

En cualquier caso, lo cierto es que tal postulacion lejos de pretender garantizar una defensa técnica,
que dicho sea de paso ha sido ampliamente materializada a cada uno de los recurrentes en la
presente actuacién administrativa, deja latente que su intencién es tratar infructuosamente de que
los hechos sean valorados de forma separada, inconexa y descontextualizada con el unico
prop6sito de que exista una imposibilidad de comprender un comportamiento colusorio que se
encuentra plenamente demostrado y que por su naturaleza exige de un analisis en conjunto.

Asi las cosas, los argumentos presentados no tienen ninglin mérito de prosperidad, son a todas
luces improcedentes y, a su vez, contrarian a los principios de eficacia, economia y celeridad que
gobiernan las actuaciones administrativas, maxime cuando no existe ningun fundamento o
exigencia legal en relacion con que se deba adelantar una sola actuacion por cada hecho generador
de responsabilidad.

Por otro lado, este Despacho considera que las inconformidades de los recurrentes con que el
procedimiento establecido en la ley no cuente con la posibilidad de que a quienes no tienen
conocimiento de la existencia del procedimiento se les asigné un profesional del derecho gue se
ocupe de la defensa de sus intereses, es un reproche impertinente en este cause procesal.

En efecto, fue el legislador en el marco de su libertad de configuraciéon legislativa en materia
procesal, quien dispuso en el articulo 23 de la Ley 1340 de 2009, modificado por el articulo 158 del
Decreto 19 de 2012, el tramite de notificaciones y comunicaciones en los procedimientos
administrativos para determinar si existe una infraccién a las normas de promocion a la competencia
y practicas comerciales restrictivas.

“Articulo 23. Notificaciones y comunicaciones. Las resoluciones de apertura de
investigacién, la que pone fin a la actuacion v la que decide los recursos de la via
gubernativa, deberan notificarse personalmente.

Si no pudiere hacerse la notificaciéon personal al cabo de los cinco (5) dias del envio
de la citacion, esta se hara por medio de aviso que se remitira a la direccion, al
numero de fax o al correo electronico que figuren en el expediente o puedan
obtenerse del registro mercantil, acompanado de copia integra del acto
administrativo. El aviso debera indicar la fecha y la del acto que se notifica, la autoridad
que lo expidiod, los recursos que legalmente proceden, las autoridades ante quienes deben
interponerse, los plazos respectivos y la advertencia de que la notificacién se considerara
surtida al finalizar el dia siguiente al de la entrega del aviso en el lugar de destino.

Cuando se desconozca la informacion sobre el destinatario, el aviso, con copia
integra del acto administrativo, se publicara en la pagina electronica y en todo caso
en un lugar de acceso al publico de la Superintendencia de Industria y Comercio por
el término de cinco (5) dias, con la advertencia de que la notificacién se considerara
surtida al finalizar el dia siguiente al retiro del aviso.
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En el expediente se dejara constancia de la remisién o publicacién del aviso y de la fecha
en que por este medio quedaré surtida la notificacion personal.

Los demas actos administrativos que se expidan en desarrollo de los
procedimientos previstos en el régimen de proteccién de la competencia, se
comunicaran a la direccién que para estos propésitos suministre el investigado o
apoderado y, en ausencia de ella, a la direccion fisica o de correo electrénico que aparezca
en el registro mercantil del investigado.

Las notificaciones electronicas estaran sujetas a las disposiciones del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.” (Negrillas y subrayado
fuera de texto).

Asi, a partir de la normatividad especial referida puede concluirse que los actos administrativos que
deben notificarse personalmente en un procedimiento administrativo para determinar si existe una
infraccién a las normas de promocién a la competencia y practicas comerciales restrictivas son (i)
la Resolucion de Apertura de Investigacion; (ii) el que pone fin a la actuacion; y (i) los que deciden
los recursos de la via gubernativa.

En segundo lugar, es posible concluir que si no pudiere hacerse la notificacién personal al cabo de
los cinco (5) dias del envio de la citacidn, esta se hara por medio de aviso que se remitira al
interesado, bien por medio los medios convencionales o bien por cualquier “otro medio mas eficaz’,
acompariado de copia integra del acto administrativo.

Por otra parte, es el articulo 23 de la Ley 1340 de 2009, al contemplar aquel evento en que se
desconozca la informacién para enviar la citacion de notificacion personal de la manera mas eficaz
al destinatario o que no haya sido posible su notificacién, que prevé un emplazamiento para colocar
en conocimiento del interesado las decisiones que profiera esta Superintendencia. Esto se cumple
con la publicacion del aviso, con copia integra del acto administrativo, en la pagina electrénica de
la Superintendencia de Industria y Comercio y en todo caso en un lugar de acceso al publico, por
el término de cinco (5) dias, con la advertencia de que la notificacion se considerara surtida al
finalizar el dia siguiente al retiro del aviso. Finalmente, la norma en comento dispone que los demas
actos administrativos que se expidan en desarrollo de los procedimientos previstos en el régimen
de proteccion de la competencia, simplemente se comunicaran a los interesados.

En resumen, el legislador fue el encargado de establecer los mecanismos para garantizar el
conocimiento de la existencia de la actuacién administrativa y de las decisiones que se profieran en
su desarrollo, de manera que se garanticen los principios de publicidad y, en especial, los derechos
de defensa y contradiccién de los interesados.

Entonces, debido a que el legislador, bajo su libertad de configuracién legislativa, es quien puede
definir las reglas mediante las cuales se debera adelantar cada procedimiento administrativo, lo que
incluyen, entre otras cosas, consagrar el sistema de publicidad de las actuaciones o establecer la
forma de vinculacion al procedimiento®®, bajo el principio de legalidad las actuaciones de esta
Superintendencia se limitan a dar cabal cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 23 de la Ley 1340
de 2009. De tal modo, no es posible entrar a analizar argumentos o reflexiones que estan dirigidas
a cuestionar lo que, a juicio de los recurrentes, deberia ser el disefio de un procedimiento
administrativo, lo cuales dicho sea de paso deben ser ventilados y discutidos ante otras instancias
y a través de otros cauces procesales.

En ese sentido, este Despacho puede verificar que la notificacion de la Resolucion No. 61497 del
19 de octubre de 2012 -Resolucién de Apertura de Investigacion- a ANDRES HERNANDO NIETO
URQUIJO no adolece de ninguna irregularidad, en razon a que de conformidad con lo previsto en
el articulo 23 de la Ley 1340 de 2009, esta Superintendencia cumpli6 a cabalidad con los requisitos
legales a efectos de lograr la publicidad del primer acto administrativo —Resolucién de Apertura de
Investigacion- en la actuacion administrativa, sin que pueda considerarse que se desconocié el
derecho de defensa y contradiccion.

En virtud de las razones expuestas, se encuentran desestimadas las solicitudes de nulidad
pretendidas por los recurrentes, asi mismo, se puede evidenciar que no existié ningtn tipo de
desconocimiento del derecho de defensa y contradiccion, maxime cuando cada uno de los

% Corte Constitucional. Sentencia C-031 de 2019.
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recurrentes en el procedimiento administrativo tuvo diferentes oportunidades para ejercer tal
prerrogativa, distinto es el hecho de que por la contundencia del material probatorio presentado en
la Resolucién Sancionatoria sus argumentos de defensa resultaran infructuosos.

6.3. Consideraciones del Despacho sobre los argumentos relacionados con la valoracién
probatoria

FUDAHOY sostuvo que fue sancionada sin tener en cuenta lo narrado en las declaraciones dadas
por HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ y que la responsabilidad no oper6 en cabeza de su
representante legal si no de un tercero, que manejé los hilos contractuales. Ademas, sefiald que el
andlisis probatorio realizado no fue acertado, pese a que LUBER GOMEZ VANEGAS como
representante legal desde 2012 resultd exonerada, en la Resolucién Sancionatoria se sefiald que
FUDAHOY obtuvo beneficios por el logro de los acuerdos anticompetitivos.

Por su parte, HIDRUS y JAVIER ESTEBAN HADDAD CURE indicaron que las pruebas que
estructuran la investigacién no son mas gue un testimonio incoherente rendido por MANUEL
ALEJANDRO BOTERO FRANCO y que el resto de informacion probatoria es impertinente como
las conformaciones internas de las empresas relacionadas con HECTOR JULIO GOMEZ
GONZALEZ y EMILIO TAPIA ALDANA, el acta de preacuerdo de HECTOR JULIO GOMEZ
GONZALEZ, las informaciones suministrada por MANUEL ALEJANDRO BOTERO FRANCO y los
acuerdos internos celebrados por el GRUPO NULE.

Asi mismo, sefalaron que no se determino cual es la relacion de HIDRUS con otras empresas y
fundaciones pertenecientes a la familia de HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ por lo que no se
probd su grado de participacion. Tambien censuraron que la conclusién de que las empresas de
HECTOR JULIO GOMEZ GUTIERREZ e HIDRUS realizaron un acuerdo colusorio para
beneficiarse con mayores probabilidades de ganar el contrato con el IDU es totalmente débil y
destruible por su generalizacion debido a que se soporta en la mera afirmacién de MANUEL
ALEJANDRO BOTERO FRANCO. Por ultimo, alegaron que no se verificd ninguna “sefial de
advertencia” sobre la existencia de una conducta colusoria.

Por otro lado, LUIS HERNANDO VILLALOBOS SABOGAL y HAYDER MAURICIO VILLALOBOS
ROJAS sostuvieron que la declaracion de HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ fue utilizada como
totalmente creible y suficiente para demostrar la existencia del presunto acuerdo anticompetitivo
general. Sin embargo, esa prueba no es suficiente para enervar la presuncion de inocencia por ser
una declaracion de un coimputado, de conformidad con la Sentencia 849 de 2015 del Tribunal
Supremo Espafiol. Ademas, indicaron gue no existe ninguna prueba que permita concluir que
conocian del supuesto acuerdo anticompetitivo general y, mucho menos, que hayan dado su
consentimiento para participar del mismo.

De otra parte, ANDRES HERNANDO NIETO URQUIJO sefialé que no se realizdé una valoracion
real del alcance de su actuacién dentro de la conducta endilgada y tampoco existe ninguna
ponderacién o evaluacién integral de las pruebas aportadas. Agregd que se violo el deber de
encontrar la verdad procesal y que existe prueba legalmente recaudada de que fue utilizado como
instrumento para el cumplimiento de los acuerdos colusorios, debido a que HECTOR JULIO
GOMEZ GONZALEZ, en sus declaraciones, sefial6é enfaticamente que las personas que €l puso en
la empresa no tenia conocimiento de los actos de colusién.

También indicé que existid una violacion del principio de adquisicion de los actos procesales segun
el cual las actuaciones son parte del proceso, su eficacia es indivisible y sus efectos deben acogerse
en lo favorable y desfavorable, en razon a que las declaraciones, preacuerdos y sentencia penal
fueron pruebas debidamente aportadas, legales y pertinentes para determinar la existencia de la
colusion y las respectivas responsabilidades, sin embargo, la declaracién de HECTOR JULIO
GOMEZ GONZALEZ no fue suficientemente valida para demostrar que sus empleados no tenian
conocimiento de los acuerdos por él celebrados o que por la naturaleza de sus actos, no era de su
interés que ninguno de sus empleados conociera de la ilegalidad de sus actuaciones.

Asi mismo, censurd que (i) la Resolucién de Apertura de Investigacién, el Informe Motivado y la
Resolucién No. 26266 de 2019 adolecen de valoracion probatoria, (ii) no existe una valoracion de
cada una de las pruebas para determinar su responsabilidad, (iii) no se recaudaron pruebas que lo
vinculen con el acuerdo colusorio y (iv) las Unicas pruebas existentes violan el principio probatorio
de unidad de la prueba.
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En tal medida, sefald que su cargo era exclusivamente técnico y ajeno a asuntos administrativos y
de direccion de la empresa, no se enteraba sobre las negociaciones para constituir consorcios vy,
en consecuencia, no podria ser facilitador de conductas que le eran desconocidas. Resalté que era
un trabajador de cargo medio, que nunca fue parte de los directivos o del personal de manejo y
confianza. Igualmente, aclaré que nunca actué como representante legal ni administrador de
ninguna de las empresas integrantes del consorcio. Agregd que la Superintendencia de Industria y
Comercio asumid que un trabajador de rango medio, sin facultades directivas o de manejo, es el
representante legal de un consorcio que, por definicion legal, no tiene representante legal por no
ser persona juridica.

En similar sentido, AMARILIS GAMBOA SEVERICHE, RICARDO GODOY ARTEAGA y MARTHA
JULIETA GOMEZ REYES censuraron que en la Resolucmn Sancionatoria se tomé como prueba
la declaracion de HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ y se le concedio el valor correspondiente
de verdad, validez y credibilidad para esclarecer los hechos y los aspectos que fueron censurados
en la actuaciéon administrativa. Sin embargo, no se le concedi6 la credibilidad y eficacia cuando
manifestd que no tenian conocimiento de los acuerdos anticompetitivos. En linea con lo anterior,
sostuvieron que existié una aplicacion de las reglas de la sana critica solo desde el punto de vista
formal, puesto que desde la perspectiva real y material, a pesar de que se logré el propésito de
responsabilizar a los verdaderos autores intelectuales y materiales de la comisién de las conductas
anticompetitivas, se cometioé una falla desproporcionada al momento de sancionar a quienes no
tuvieron nada que ver con los hechos ilegales.

LUIS GABRIEL MUNARRIZ CASTILLO sefialé que no se practicaron mas pruebas que las
aportadas y que no fueron tenidas en cuenta (afiliaciones a la EPS y constancias laborales). Agregé
que no tenia el “don de la oblicuidad” y cuando ocurrieron los acuerdos colusorios se encontraba
laborando en una empresa en Barranquilla.

De igual manera, censuré que se le atribuyé el cargo de violacion del numeral 3 del articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992, sin que en la Resolucion No. 26266 de 2019, se dijera algo acerca de los
hechos en los que se fundamenté la imputacion, ni se realizara indicacién de prueba alguna,
siquiera sumaria, del cargo mencionado. En ese orden de ideas, sostuvo que la Resolucion
Sancionatoria (i) carece de fundamento juridico y factico, (ii) no se valoraron las pruebas, ni se
fundament¢ en hechos ejecutados por LUIS GABRIEL MUNARRIZ CASTILLO vy (iii) tampoco se
incluyeron hechos reales y probados, pues arbitrariamente se incorporaron y valoraron pruebas que
se refieren a diferentes hechos y personas.

Ilgualmente, indico que se generd una valoracién incompleta del acervo probatorio, haciendo énfasis
en que desde el 30 de mayo del 2009 hasta el 30 octubre de 2009 estuvo vinculado con la empresa
RIVERCOL DEL CARIBE S.A.S., en la modalidad de contrato a término indefinido, para
comercializar productos del sector de la construccion y ambiental, lo cual se puede corroborar con
la certificacion de la citada empresa del 3 de noviembre de 2009.

Por otro lado, sefialo que la Resolucion Sancionatoria carece de fundamento y se encuentra lejos
de ser una decisién motivada. Alegd que se mezclaron diferentes situaciones, casos y personas, y
se congelaron en una sola bolsa o proceso y que de manera muy precaria se pronuncié sobre su
responsabilidad, pese a que no realizd, firmd o ejecutd ningun acto que pudiera ser causa de
reproche a luz de las practicas restrictivas, por cuanto jamas se posesioné como representante
legal de la empresa sancionada.

En ese sentido, indico que no fue nombrado ni ejercié el cargo de representante legal de GEOS y
todo lo que hizo fue enviar su hoja de vida. Agregdé que después de dos afios se enteré que su
nombre estaba siendo utilizado como representante legal de GEOS, por la investigacion adelantada
por la FISCALIA GENERAL DE LA NACION, que con una prueba grafolégica determind que le
habian falsificado su firma y se abstuvo de abrir algun tipo de investigacion penal.

Con fundamento en lo anterior, sostuvo que fue victima de engaro, nunca fue nombrado ni se
posesioné como representante legal de GEOS, ni del consorcio CALLE 63, por lo que nunca
autorizo, ni ejecutd o tolerd conductas anticompetitivas. Asi, indicé que el certificado de Camara de
Comercio, segun el cual fungié como representante legal hasta el 27 de septiembre de 2009,
contiene una falsedad y es solo un indicio que no constituye plena prueba de su responsabilidad.
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En primer lugar, debe anotarse que las afirmaciones presentadas por algunos recurrentes en
relacién con la supuesta ausencia de pruebas o una indebida valoracion probatoria resultan
totalmente infundadas, y no contienen ningun esfuerzo argumentativo para controvertir los
contundentes hallazgos encontrados en la Resolucion No. 26266 de 2019, en donde ha quedado
en evidencia la existencia de un acuerdo anticompetitivo general, dinamica colusoria que se
materializé en el marco de nueve (9) procesos de seleccion contractual adelantados por el IDU y
en que tuvieron participacion cada uno de los sancionados.

Pese a lo infundado de las afirmaciones de algunos recurrentes, es preciso reiterar la forma como
debe efectuarse la valoracion probatoria en las actuaciones administrativas a la luz de las normas
procesales aplicables. Sobre el particular, vale la pena recordar que, en Colombia, el juez o, en el
caso que nos ocupa, la Superintendencia de Industria y Comercio en su condicion de autoridad
administrativa, tiene la obligacion de hacer una apreciacion en conjunto de las pruebas, acudiendo
a las reglas de la sana critica y las maximas de la experiencia. Lo anterior, en concordancia con lo
dispuesto en el articulo 176 de la Ley 1564 de 2012, Cédigo General del Proceso:

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

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

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

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

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

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

“(...) conviene precisar que por virtud del sistema de valoracion probatoria consagrado en
el articulo 187 del Cdédigo de Procedimiento Civil, el juez esta en el deber de evaluar, con
sentido de integridad, los diversos medios de prueba aducidos por las partes para forjar
su conviccion acerca de los hechos materia de averiguacion, (...). Lo anterior, por cuanto
es posible que al considerarlos de manera aislada carezcan de significacién
probatoria, pero “... al unirlos o interrelacionarlos con otras pruebas, aflore todo su
grado de persuasion para la elaboraciéon del trazado factico del proceso” (G.J. t.
CCVIlI, pag. 151).”#" (Negrilla y subrayado fuera de texto original).

3 Corte Constitucional. Sentencia T-274 de 2012,
40 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 26 de junio de 2015. Rad. No. 200012331000 2003 01951 01.

41 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Civil. Sentencia del 26 de agosto de 2004. Rad. No. 77789.
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También reiterd la Corte Suprema de Justicia que el propdsito fundamental del anélisis de las
pruebas en conjunto estriba en que solo asi se logra averiguar o encontrar las convergencias y
divergencias de lo que se debate:

“(...) La valoracion en conjunto de las pruebas, de que trata el articulo 187 del Cédigo de
Procedimiento Civil, supone “la_ comparacion reciproca de los distintos medios, con
el propéosito fundamental de averiquar por sus puntos de convergencia o de
divergencia respecto de las varias hipétesis que en torno a lo que es materia del
debate puedan suscitarse” (Casacion Civil., Sentencia del 6 de junio de 1995)*. (Negrilla
y subrayado fuera de texto original).

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

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

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

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

En tal medida, debe ponerse de presente que las conclusiones del Despacho en la Resolucion
Sancionatoria, en particular aquellas relacionadas con la existencia del acuerdo anticompetitivo
general censurado, son el resultado de un analisis integral, en conjunto y no fraccionado del material
probatorio como sugieren algunos recurrentes con el propésito de alegar que no existe prueba que
determine su responsabilidad.

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

Aclarado lo anterior, se debe precisar a los recurrentes que si bien es cierto que la declaracién de
MANUEL ALEJANDRO BOTERO FRANCO fue utilizada en la Resolucion No. 61497 del 19 de
octubre de 2012 como un indicio o elemento de juicio a efectos de la apertura de investigacién.
Dicha declaracién no fue la Unica prueba valorada y, en cualquier caso, fue corroborada con otras
pruebas e informacién que reposaba en el Expediente. Al respecto, se puede apreciar lo siguiente
en la Resolucion de Apertura de Investigacion:

“(...) establecer la presunta existencia de un presunto acuerdo colusorio en relacién con
los procesos de seleccidén contractual referidos. Lo anterior, teniendo en cuenta:

1. La participacién de varias empresas y/o fundaciones pertenecientes al Sefior HECTOR
JULIO GOMEZ GONZALEZ y a la Familia AREVALO de la cual es integrante su
esposa, como participes de distintos consorcios o uniones temporales dentro de un
mismo proceso de seleccion contractual.

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

4 Couture, Eduardo J. “Fundamentos de derecho procesal civil”. Ediciones Depalma. 1962. Citado por la Corte
Constitucional. Sentencia C-622 de 1998,
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2. El allanamiento a los cargos imputados al Sefior HECTOR JULIO GOMEZ
GONZALEZ, segin consta en el Preacuerdo, evidencian la presunta influenciacién de
éste en la elaboracion de los pliegos de condiciones en los procesos de seleccion
referidos en el numeral décimo segundo de este escrito.

3. La concertacién de maquinaciones fraudulentas por parte de los miembros del Grupo
Nule, encaminadas a realizar acuerdos colusorios con el fin de resultar adjudicatarios
de los procesos de seleccion contractual ya referidos, en los cuales participaron.

4. El testimonio y la_informacion proporcionada por el sefior MANUEL ALEJANDRO
BOTERQOQ. (...)" (Subrayado fuera de texto original).

A partir de lo expuesto, para este Despacho no es de recibo la simple afirmacién en relacion con
que la declaracién de MANUEL ALEJANDRO BOTERO FRANCO “sea tfotalmente débil y
destruible por su generalizacion”, maxime cuando los recurrentes en ninguna fase del procedimiento
administrativo aportaron alguna prueba que permitiera un andlisis para restarle el grado de
credibilidad o eficacia probatoria, por el contrario, esta Superintendencia en el Resolucion
Sancionatoria presenté diferentes medios de prueba que fueron valorados en conjunto y permitieron
no solo corroborar la existencia de un acuerdo colusorio en los procesos de seleccién contractual
investigados, sino ademas establecer las diferentes fases en que se materializé la estrategia
anticompetitiva.

De otra parte, es importante sefialar que no es de recibo para este Despacho el argumento segun
el cual la declaracion de HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ no es suficiente para enervar la
presuncion de inocencia por ser una declaracion de un coimputado, de conformidad con una
sentencia del Tribunal Supremo Espafriol. Al respecto, en primer lugar, es importante aclarar que la
providencia de un tribunal extranjero con que los recurrentes fundamentan su reproche, no resulta
vinculante para esta autoridad administrativa. Sin perjuicio de ello, en cualquier caso, se debe
anotar que el hecho de que HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ también fuera uno de los
investigados en la presente actuacioén administrativa no implica que su declaracion no tenga validez,
maxime cuando valorada en conjunto guarda absoluta correspondencia con los demas medios
probatorios que obran en el Expediente. No puede olvidarse que, segun el Consejo de Estado, un
criterio objetivo para la valoracion de una declaracion es su “(...) concordancia, entendida como la
coherencia guardada con los demas medios de prueba™.

Lo anterior se puede verificar a partir del contexto y valoracién que en la Resolucién Sancionatoria
se realizo6 de las declaraciones de HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ. En efecto, dicha
declaracién permitié corroborar que el acuerdo anticompetitivo general se comenz6 a gestar mucho
antes de la apertura de los procesos de seleccion contractual investigados. Al respecto, HECTOR
JULIO GOMEZ GONZALEZ en su declaracion afirmé que:

“(...) cuando usted financia a un politico para un cargo de alcalde, gobernador, ese tipo de
cosas, siempre hay unos compromisos contractuales porgue es la forma como se le va
devolver el favor al contratista o a la persona que invierte en la campafa, en ese momento
en el afio 2008 eso fue lo que sucedio, nosotros (HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ y
EMILIO JOSE TAPIA ALDANA) ayudamos a SAMUEL MORENOQ y al Polo a llegar a la
alcaldia de Bogota y pues obviamente tenian que pagarle a uno con contratos, asi funciona
aqui y funciona en todo el pais.”*® (Subrayado fuera de texto original).

Adicionalmente, entre otras cuestiones, permitié evidenciar la puesta en marcha de la ejecucion del
acuerdo anticompetitivo general que empezé con el suministro de informacion privilegiada de cada
proceso de seleccion contractual previamente a su publicacién, tal y como lo confirmé HECTOR
JULIO GOMEZ GONZALEZ en su declaracion:

“(...) Ia directora a través de Inocencio nos entregaba los términos de referencia
antes de que saliera Ias licitaciones antes de que salieran en la pagina web, entonces
obviamente ya uno tenia ventajas porque ya sabia qué era lo que iba a salir dentro de 3
meses o 6 meses teniamos la posibilidad de decir venga a nosotros nos parece que el
cupo de crédito esta muy alto péngalo esta en el 20% pongalo en el 10%, pero esto no
queria decir que simplemente hubiesen empresas que cumplieran con el 10%, era un poco
mas para que todos cupiéramos dentro del 10% porque habian pocas que cumplian con

4 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 13 de junio de 2013. Rad. No. 050012331000 1997 03186 01.

4 Folio 11780 del cuaderno publico No. 49 del Expediente. Minuto 11:53. Archivo 160112_001.
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el 20% ¢si me hago entender? Era como tratar de participar con todos (...)"* (Negrilla
y subrayado fuera de texto original).

En el marco de esa estrategia ilegal, también se logroé establecer que una vez publicados los pliegos
de condiciones, los investigados presentaban observaciones masivamente con el fin de lograr las
modificaciones que los beneficiaran y que se ajustaran a su capacidad juridica, financiera,
organizacional y de experiencia. Al respecto, HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ corroboré que:

“(...) luego que salgan los terminos de referencia entonces el proceso que hacen todos
los contratistas si quieren cambiar algo, asi ti no participes llamas a 10 compafieros
tuyos y les dices venga loco escriba diez correos a la entidad y le dice que Ja
experiencia de 250 salarios minimos que estan pidiendo es muy alta que por qué no
la bajan, eso no esta regulado en la ley 80 ni nada, entonces que hace un empleado asi
no esté dentro del grupo que esta ayudando en una licitacién pero el encargado de una
licitacion dice, pero mire es que 20 contratistas que se estan quejando de esto, bajele pero
esto no quiere decir que los 20 vayan realmente a concursar

(...} (Negrilla y subrayado fuera de texto original).

Asi, entregadas las propuestas, tal y como se advirtio en la Resolucidon Sancionatoria, los servidores
pUblicos tenian dos compromisos especificos. El primero, correspondia a dar la informacion de la
evaluacion de las propuestas presentadas de manera anticipada, en este sentido HECTOR JULIO
GOMEZ GONZALEZ afirmé que:

“(...) nosotros conociamos toda esa informacion, es decir conociamos quien iba de
primero _quien iba de sequndo quien iba de tercero, porqué iban a sacar a este
porqué iban a sacar al otro, también colabordbamos en decir saquen a este saquen
al ofro obviamente por razones juridicas que la entidad pudiera cumplir (...)"*
(Negrilla y subrayado fuera de texto original).

El segundo compromiso era buscar la exclusion de los proponentes dentro del proceso de
seleccién, tal y como lo explico HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ al indicar que:

“(...) sabiamos a quién atacar inmediatamente, vuelvo y te digo no se atacaba por cosas
ilegales, se atacaba por cosas legales pero que teniamos el privilegio de conocerio
porque estabamos trabajando con la entidad, cosa que los otros no podian hacerlo por
la oportunidad y ya, y después de eso ya se adjudican los contratos y obviamente uno
sigue trabajando con la entidad pues por la ejecucion™® (Negrilla y subrayado fuera de
texto original).

Como puede observarse, la valoracion de las declaraciones rendidas por HECTOR JULIO GOMEZ
GONZALEZ son contundentes en evidenciar el permanente acceso a informacion privilegiada y la
injerencia que tenian en la entidad contratante, al punto de tener un grado de influencia para excluir
potenciales competidores, dejando incluso al descubierto una perversa amalgama entre servidores
publicos y contratistas para anular cualquier ambiente competitivo y, por el contrario, propiciar una
“colaboracion”, a todas luces ilegal, con la finalidad de direccionar los procesos de seleccion
contractual al arbitrio de los agentes colusores. De tal modo, con lo expuesto también resulta
desestimado el argumento de los recurrentes dirigido a sefalar que no se verificd ninguna “serfial
de advertencia’ sobre la existencia de una conducta colusoria, afirmacién que, ademas de
infundada, no se compadece de la realidad de los hechos que se encontraron demostrados en la
actuacion administrativa.

De otra parte, el argumento presentado por HIDRUS en relacion con que no se establecid |a relacion
con otras empresas y fundaciones pertenecientes a la familia de HECTOR JULIO GOMEZ
GONZALEZ por lo que no se probd su grado de participacion en el acuerdo anticompetitivo, resulta
abiertamente controvertido con las consideraciones expuestas en la Resoluciéon Sancionatoria.

% Folio 11780 del cuaderno publico No. 49 del Expediente. Minuto 23:32. Archivo 160112_001.
4 Folio 11780 del cuaderno publico No. 49 del Expediente. Minuto 32:38. Archivo 160112_001.
48 Folio 11780 del cuaderno publico No. 49 del Expediente. Minuto 34:05. Archivo 160112_001.

4 Folio 11780 del cuaderno publico No. 49 del Expediente. Minuto 34:10. Archivo 160112_001.
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En primer lugar, se debe reiterar que se encuentra plenamente demostrada la existencia de un
acuerdo colusorio general creado entre algunos investigados con servidores publicos y que se
gjecutd a través de cinco (5) estructuras empresariales, el cual se materializé en nueve (9) procesos
de seleccién contractual adelantado por el IDU y abarcéd las fases previas, concomitantes y
posteriores de la adjudicacion de los contratos con lo que no queda ninguna duda para este
Despacho que dichos comportamientos se tipifican en la conducta reprochada en el numeral 9 del
articulo 47 de Decreto 2153 de 1992. Una de esas estructurales empresariales empleadas para
falsear la libre competencia estuvo conformada por EQUIPLUSS e HIDRUS, tal y como se puede
apreciar en la Resolucion Sancionatoria:

“9.5.3.5. De la estructura empresarial utilizada por JAVIER ESTEBAN HADDAD CURE

De las pruebas obrantes en el Expediente, este Despacho encuentra demostrado que las
sociedades EQUIPLUSS e HIDRUS, para la época de los hechos actuaban de forma
coordinada.

Al respecto HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ manifestd lo siguiente:
“DELEGATURA: Arquitecto jconoce usted al sefior JAVIER ADAD CURE?

HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ : si claro, JAVIER HADAD, él es el
duefio de H&H, de HIDRUS, es un grupo tal cual cémo funciona todo, y con
ello hacemos unos acuerdos para trabajar en las obras, digamos que él
llega tarde, él no participa para ser honesto, el no participa, en la el no participa
en la conjuncion o en todo lo que se llevd a cabo, de los términos de referencia
y ni se reine con Liliana Pardo, él no tiene nada que ver eso, él llega aca
después, me lo presenta Emilio, y logramos hacer un acuerdo, él sabe que
nosotros tenemos el manejo del IDU, le contabamos todo este tema,
haciamos un acuerdo, para que el participe en una sociedad, con Emilio,
Julio y Javier, sobre los temas de valorizacion, por eso es que aparece ya sus
empresas en los contratos de valorizacién. Pero él llega a valorizacion, aparece
sus empresas en los contratos de valorizacion, EQUIPLUSS, H&H, y otra que
no recuerdo, obviamente pues él ya sabia, en ese momento hacemos un
acuerdo sobre las obras de valorizacién, él se compromete a ejecutar el
deprimido de la 94, se compromete a ejecutar la calle 153, Emilo ejecuta los
puentes peatonales y yo ejecutaba los andenes.”* (Negrilla y subrayado fuera
de texto original).

La anterior manifestacion fue corroborada con la informacion de HIDRUS y EQUIPLUSS
que obra en el Expediente. De esta se desprende que JAIME FALS MARTINEZ para la
época de los hechos fue miembro de junta directiva de HIDRUS y posteriormente fue
nombrado representante legal y miembro de junta directiva de EQUIPLUSS. Los cargos
que ostentaba JAIME FALS MARTINEZ en las sociedades HIDRUS y EQUIPLUSS fueron
gjercidos de manera simultanea®".

A partir de lo expuesto, este Despacho puede concluir que las cinco (5) estructuras plurales
descritas previamente, revelan el disefio de todo un andamiaje en que GUIDO ALBERTO
NULE MARINO, MIGUEL EDUARDO NULE VELILLA, MANUEL FRANCISCO NULE
VELILLA, EMILIO JOSE TAPIA ALDANA, HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ,
HAYDER MAURICIO VILLALOBOS ROJAS, LUIS HERNANDO VILLALOBOS
SABOGAL y JAVIER ESTEBAN HADDAD CURE, simulando escenarios de competencia
entre empresas que tenian una misma unidad de proposito y direccion, alteraban y
distorsionaban la seleccién objetiva del contratista por parte del IDU en los diferentes
procesos de seleccion afectados con las conductas anticompetitivas. (...)"

En ese orden de ideas, este Despacho confirma lo expuesto en la Resolucién Sancionatoria en
relacion con que las empresas HIDRUS y EQUIPLUSS pertenecian a una misma unidad de control
en cabeza de JAVIER ESTEBAN HADDAD CURE, quien, a pesar de no figurar como representante
legal, miembro de junta directiva, accionista o asociado de las dos empresas antes mencionada,
gjercia direccion y control sobre las mismas, lo que generé que entre estas empresas no existiera
una competencia real.

%0 Folio 11780 del cuaderno publico No. 49 del Expediente. Minuto 1:02:37. Archivo 160112_001.

51 Folio 13929 del cuaderno publico No. 56 del Expediente. Archivo denominado 129464 y Folio 8797 del Cuaderno
Publico No. 36 del Expediente.
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Adicionalmente, en la Resolucién No. 26266 de 2019 se logré verificar que en los procesos de
seleccion contractual objeto de investigacion se presentaron como competidores (cuando
previamente habian acordado conformar el cartel), con el fin de aumentar las posibilidades de ser
adjudicatarias de los contratos. Lo anterior se evidencia en la siguiente tabla:

Tabla No. 3. Participacion de HIDRUS y EQUIPLUSS en los procesos de seleccién objeto de
investigacion

. PROCESO HIDRUS ‘ EQUIPLUSS
IDU-LP-DTE-001-2009 EJE VIAL : AVENIDA 19
IDU-LP-DTE-005-2009 OCCIDENTAL CENTRAL

IDU-LP-DG-010-2009 LIBERTADORES CALZADA SUR
IDU-LP-5GI-021-2009 CALLE 94 CONEXION

Fuente: Elaboracion SIC

Lo anterior fue verificado y probado en el acto administrativo recurrido, en donde se establecio la
materializacion del acuerdo colusorio general objeto de investigacion a través del cual, en los
procesos de seleccion antes mencionados, se presentaron varias propuestas en coordinacion con
otros proponentes competidores con el fin de ser los adjudicatarios de los procesos de seleccion
contractual y asi obtener en la ejecucién de los contratos el mayor beneficio econémico que se
pudiera percibir.

Por otra parte, para este Despacho no es de recibo el argumento presentado por los recurrentes en
que afirman existid una violacion del principio de adquisicion de los actos procesales segun el cual
las actuaciones son parte del proceso, su eficacia es indivisible y sus efectos deben acogerse en lo
favorable y desfavorable. Sobre el particular, se debe sefialar que aceptar semejante postulacién
seria tanto como derogar por completo el articulo 176 del Cédigo General del Proceso, segun el
cual las pruebas deberan ser apreciadas en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica.

En efecto, sostener que el operador juridico en el ejercicio de valoracion probatoria debe limitarse
simplemente a reconocer la eficacia de un medio probatorio en forma “indivisible” y aceptar sus
efectos en lo favorable y desfavorable, es tanto como aceptar que examinar de forma individual o
separada un medio de prueba seria un ejercicio suficiente para establecer la verdad de los hechos.
Por el contrario, se requiere efectuar una confrontacién o comparacion reciproca de los distintos
medios de prueba, para establecer sus concordancias y divergencias vy, asi, lograr conclusiones
fundadas y claras sobre el conocimiento de los hechos que se pretenden demostrary, en tal medida,
apreciar la validez y credibilidad que transmite determinada prueba.

En razon a lo anterior, un ejercicio riguroso de valoracion probatoria no puede conducir a desechar
o desestimar sin mas la eficacia de una declaracién por el solo hecho de que en alguna parte de la
version que rinda el declarante exista alguna inconsistencia y, en ese mismo orden de ideas, no
puede otorgarse plena eficacia probatoria a un declaracién a sabiendas que alguna parte de la
declaracion es incoherente, no guarda correspondencia o se encuentra plenamente refutada por
otros medios de prueba, casos en los cuales la version del declarante debe someterse a un tamiz
particularmente riguroso.

Teniendo en cuenta lo expuesto, para este Despacho no tiene mérito de prosperidad el argumento
en que varios recurrentes coincidieron al sefialar que la declaracion de HECTOR JULIO GOMEZ
GONZALEZ es suficientemente valida para demostrar que sus empleados no tenian conocimiento
de los acuerdos por €l celebrados o que por la naturaleza de sus actos, no era de su interés que
ninguno de sus empleados conociera de la ilegalidad de sus actuaciones, puesto que tal y como se
sefialo en la Resolucion Sancionatoria “Es importante aclarar que la valoracion probatoria en los
casos de comision de conductas pasivas o por omisién, no se lleva a cabo simplemente por el cargo
que ocupan las personas naturales —como erréneamente lo sugieren los investigados- sino que
esta determinado por las funciones ejercidas por los investigados, las cuales al ser representantes
legales tienen una relevancia especial y constituyen un hecho determinante en la identificacion de
su responsabilidad, pues existen ciertas funciones que repercuten de manera determinante en el
funcionamiento del agente de mercado y, con fundamento en ellas, se puede facilitar la ejecucion
de conductas anticompetitivas.”.

Precisamente, ANDRES HERNANDO NIETO URQUIJO sefald que no se realizdé una valoracion
real del alcance de su actuacion dentro de la conducta endilgada y tampoco existe ninguna
ponderacion o evaluacién integral de las pruebas aportadas. Contrario a ello, en el Expediente se
encuentra prueba directa a través de la cual se puede apreciar que en su condicién de representante
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legal del consorcio CALLE 153 presentd oferta para participar en el proceso de seleccion
contractual IDU- IDU-LP-DG-010-2009.

Imagen No. 2. Propuesta proceso de seleccion contractual IDU-LP-DG-010-2009

. AP:ll[o}Enbre 0 Razén Social del Proponente: CONSORCIO CALLE 153 g \

|Nombredel Re /
presentante Legal: ANDRES HERNANDO NI

iC.C. No. 80.425.075 e

!D:reccaon Calle 14 No.116-76

Teléfonos: 422 00p0 T

(\,IC_orreo Electr6nicg: a.constructores@gmail.com

‘\ |Ciydad: Bo a_t N\

r

i /-’ ) —_—

E_u EL /H] ‘ '

‘ANDRES 4E‘RNAu90 NIETO iRQUUO

iReprésentante Legal

\ONSORCIO CALLE 153

Fuente: Carta de presentacion de la oferta [DU- IDU-LP-DG-010-2009 - CONSORCIO CALLE 153
(Recuadros rojos no originales).

La anterior prueba valorada en conjunto con el material probatorio es suficiente para evidenciar que
con su conducta indudablemente facilité las conductas ilicitas dentro del acuerdo anticompetitivo
general. Se insiste, las funciones que desarrolla el representante legal de una unién temporal o
consorcio, que precisamente se encuentran limitadas en la adjudicacion, celebracion y ejecucion
de los contratos suscritos conforme al acuerdo correspondiente, repercuten de manera
determinante en el funcionamiento del agente de mercado y, con fundamento en ellas, se puede
facilitar la ejecucion de conductas anticompetitivas.

De tal modo, la prueba documental aportada por el recurrente en relacién con una copia del
documento denominado “CONTRATO INDIVIDUAL DE TRABAJO’ suscrito con CONSTRUCTORA
INCA LTDA no tiene ninguna eficacia probatoria para desvirtuar su condicion como representante
legal del consorcio CALLE 153 ni la facilitacion de la conducta anticompetitiva.

En ese orden de ideas, se encuentra desestimado el argumento segun el cual nunca actué como
representante legal ni administrador de ninguna de las empresas y que se asumioé que un trabajador
de rango medio, sin facultades directivas o de manejo, era el representante legal de un consorcio
que, por definicién legal, no tiene representante legal por no ser persona juridica.

Sobre este aspecto, es importante reiterar que en la Resolucién Sancionatoria se logro determinar
que el recurrente fue representante legal®® de CALLE 153. Precisamente, dicho consorcio fue
adjudicatario del Contrato 047 de 2009, conformado por empresas que, aparentemente, no estaban
vinculadas a HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ, o a EMILIO JOSE TAPIA ALDANA, o a
JAVIER ESTEBAN HADDAD CURE, sin embargo, las empresas MAUROS FOOD y COESPRO
que eran empresas de LUIS HERNANDO VILLALOBOS SABOGAL, hacian parte del acuerdo
colusorio.

En ese sentido, los hechos y pruebas que determinaron la responsabilidad de MAURQO’S FOOD y
COESPRO, al ser integrantes del consorcio CALLE 153, vinculan las actuaciones de su
representante legal, ANDRES HERNANDO NIETO URQUIJO, en la facilitacién de las conductas
anticompetitivas. Aceptar la tesis del recurrente dirigida a sefialar que los consorcios no tienen
representacion legal, se insiste, seria tanto como sostener que quienes resulten ser designados
como representantes para efectos propios de un consorcio o union temporal queden excluidos del
régimen de proteccién de competencia econémica y, a su vez, tengan una habilitacion para
aprovecharse de esas figuras juridicas como plataforma o instrumento para promover o ejecutar

% Folio 6866 del cuaderno publico No. 30 del Expediente.

%2 Folio 6866 del cuaderno publico No. 30 del Expediente.
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acuerdos para restringir o falsear la libre competencia, desnaturalizando el propésito con que fueron
concebidas®*.

Y es que tanto la Corte Constitucional como el propio Consejo de Estado, han resaltado que los
consorcios o las uniones temporales, si bien no constituyen personas juridicas auténomas, el
representante que ellas designen, las representa para efectos propios del acuerdo que dio origen a
esa asociacion. Sobre el particular, la jurisprudencia administrativa reiteradamente sostiene que:

“(...) los consorcios y, después de la ley 80 de 1993, las uniones temporales, son un
conjunto de personas naturales o juridicas que comparten un objetivo comdn, responden
solidariamente por las obligaciones derivadas de la adjudicacion y del contrato y no
constituyen una persona juridica distinta de sus integrantes, quienes mantienen su
personalidad individual, sin perjuicio de que para efectos de la contratacién designen
un dnico representante™ (Negrilla fuera del texto original).

Por su parte, y en sintonia con lo anterior, la jurisprudencia constitucional ha puntualizado que las
atribuciones otorgadas “(...) al representante de una unioén temporal o consorcio, se encuentran
limitadas a la adjudicacion, celebracion y ejecucion de los contratos suscritos conforme al acuerdo
correspondiente”®, escenario en que precisamente ANDRES HERNANDO NIETO URQUIJO
facilitd el acuerdo anticompetitivo general que fue sancionado a través de la Resolucion No. 26266
de 2019.

Igualmente, existen pruebas documentales que vincula directamente a AMARILIS GAMBOA
SEVERICHE, RICARDO GODOY ARTEAGA y MARTHA JULIETA GOMEZ REYES en la
facilitacion de las conductas anticompetitivas. Para el caso de AMARILIS GAMBOA SEVERICHE
existen diferentes pruebas documentales que la vinculan directamente no solo como representante
legal®” de FUDAHOY para la época de los hechos, empresa que precisamente fue encontrada
responsable de haber participado en el acuerdo restrictivo de la competencia censurado en el acto
administrativo recurrido. A modo de ejemplo, se cuenta con el “DOCUMENTO DE CONSTITUCION
DEL CONSORCIO AVENIDA 197, a través del cual FUDAHOQY, junto con FUNARKGO, ARKGO y
EQUIPLUSS se presentaron ante el IDU para participar en el proceso de seleccién contractual IDU-
LP-DTE-001-2009.

34 Al respecto la Corte Constitucional en Sentencia C-414 de 1994 considero que “E/ consorcio es una figura propia del
derecho privado, utilizado ordinariamente como un instrumento de cooperacién entre empresas, cuando requieren
asumir una tarea econémica particularmente importante, que les permita distribuirse de algin modo los riesgos gue
pueda implicar la actividad que se acomete, aunar recursos financieros vy tecnolégicos, y mejorar la disponibilidad de
equipos, segtn el caso, pero conservando los consorciados su independencia juridica. (...)" (Subrayado fuera de texto
original).

5 Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia del 13 de mayo de 2004. Rad. No.: 15321.
% Corte Constitucional. Sentencia T-512 de 2007.
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Imagen No. 3. Propuesta proceso de seleccién contractual IDU-LP-DTE-001-2009

(v g2

DOCUMENTO DE CONSTITUCION DEL CONSORCIO AVENIDA 19

UNDECIMA: DOMICILIO: Fara todos los efectos el CONSORCIO tendra como domicilio 1a Ci!Jde de
Bogota D.C.. direccidn Cale 108 No 148 - £9. telefax: 2133992, 2143530 de la civdad de Bogota.

En constancia de acepla=on se firma por l2s partes en Bogeta D.C.. a los nueve (08) dias del mes

julio del a0 2009,
Fa gm /

cm— T
/ :Zeprpsen ante Legal.
P FUNARKGO

NIT 830.102.092-7 % =
RICARDO%X TEAGA / '

Représentante Legal
CONSTRUCTURA ARKGC LTDA

Represeniants Legal
FUNALCER
Nﬂ' 830.070.385-0

né?':,; TRUJILLO OROZCO
Representante Legal

EQUIPLUSS S.A.
NIT 802.020.032-0

Acepto:

-7 _% g
RICARDD GODOY ARTEAGA
Qeoresenlante Legal
CONSORCIO AVENIDA 19

ILISGAMEOCA S ICHE

— =presentante Legal(s)
CONSORCIO AVENIDA 19

Fuente: Documento de constitucidn del CONSORCIO AVENIDA 19%. (Recuadros rojos no originales).

Precisamente, FUDAHOY, para la época de los hechos, hacia parte de una misma unidad
econdmica y de propésito, la cual era controlada por HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ.
Incluso, en la Resolucién Sancionatoria se logré evidenciar como en los procesos de seleccion
contractual IDU-LP-DTE-001-2009, IDU-LP-DTE-005-2009 e IDU-LP-DG-010-2009 se presentaron
tres (3) consorcios integrados por las mismas empresas.

Tabla No. 4. Comparacion de los consorcios que se presentaron en los procesos de
seleccion IDU-LP-DTE-001-2009, IDU-LP-DTE-005-2009 e IDU-LP-DG-010-2009

IDU-LP-DTE-001-2009 | IDU-LP-DTE-005-2009 IDU-LP-DG-010-2009.
CONSORCIO EJEVIAL = CONSORCIO OCCIDENTAL CONSORCIO |
(Adjudicatario) LIBERTADORES
INCA
GEOS INCA INCA
HIDRUS GEOS GEOS
~ HIDRUS HIDRUS 1
CONSORCIO CALLE 134 CONSORCIO AVENIDA 15 CONSORCIO CALLE 153
(Adjudicatario) (Adjudicatario) ;
COOPMUNICIPAL ;
COOPMUNICIPAL MAURO’S FOOD COOPMUNICIPAL |
MAURO’S FOOD COESPRO MAURO’S FOOD ;
COESPRO COESPRO
CONSORCIO AVENIDA 19 CONSORCIO CENTRAL CONSORCIO CALZADA
SUR |
ARKGO 3 ARKGO ARKGO ‘
CRESOQCIAL f CRESOCIAL CRESOCIAL
FUDAHOY FUDAHOY FUDAHOY
EQUIPLUSS EQUIPLUSS EQUIPLUSS

| CORTAZAR Y GUTIERREZ
| 1

Fuente: Elaboracion SIC
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Como puede apreciarse, FUDAHOY, representada legalmente por AMARILIS GAMBOA
SEVERICHE, para la época de los hechos se presentd en diferentes procesos de seleccién
contractual junto con otras empresas aparentando escenarios de rivalidad, lo que generé que entre
estas empresas no existiera una competencia real.

Igualmente, entre otras, existe prueba directa de que RICARDO GODOY ARTEAGA fue
representante legal de CONEXION y, ademas, fue representante legal de PEATONALES.

Imagen No. 4. Propuesta proceso de seleccién contractual IDU-SAMC-SGI-004-2009

/ Atentamente,

Nombre o Razdn Social del Proponente; CONSORCIO PEATONALES/
NIT

(\ Nombre del Representante Legal: RICARDO GODOY ARTEAGA /
\_ / C.C.No.17.055.715 de Bogota

Profesién: Arquitecto

Tarjeta Profesional No. 25700 — 05111 CND

Direccién: Calle 108 No. 14B - 49

Teléfonos: 2133992, 2143580

Correos Electrénicos 1 — constructora.arkgo@gmail.com

Ciudad: Bogota

T

RICARDO GODQY ARTEAGA

Representante Legal .
CONSORCIO PEATONALES

Fuente: Carta de presentacion de la oferta IDU-SAMC-SGI-004-2009 - CONSORCIO PEATONALES®.
(Recuadros rojos no originales).

Como puede observarse, obra en el Expediente administrativo el documento denominado “ANEXO
No 1 CARTA DE PRESENTACION DE LA PROPUESTA’ en que se puede apreciar que RICARDO
GODOY ARTEAGA fungia en calidad de representante legal del consorcio PEATONALES en la
“Propuesta presentada al INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO - IDU, para la LICITACION
PUBLICA No. IDU-SAMC-SGI-004-2009’ .

Asi mismo, existen diferentes pruebas directas que vinculan a MARTHA JULIETA GOMEZ REYES
con la facilitacién de las conductas anticompetitivas. En efecto, la recurrente actué como
representante legal®® de COSTCO para el 20 de marzo de 2009, época de los hechos, empresa
que fue encontrada responsable de haber participado en el acuerdo restrictivo de la competencia
censurado en la Resolucién Sancionatoria. Precisamente, COSTCO para esa epoca, hacia parte
de una misma unidad econdémica y de propésito, controlada por HECTOR JULIO GOMEZ
GONZALEZ y se presentd en diferentes procesos de seleccidon simulando escenarios de
competencia.

Imagen No. 5. Registro Unico Empresarial de la CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA

/ (NUMERQ DE ESTABLECIMIENTOS QUE CONFORMAN Mwmmmowmmmmmqwmuuns \
1. AGROPECUARIOS i = 2. MINEROS & e 3. MANUFACTUREROS L 2 4. SERVICIOS PUBLICOS e
Y

5. CONSTRUCCION Y
OBRAS CIVILES

6 COMERCIALES 7. EESTAURANTES Y & TRANSPORTE Y
HOTELES i o
9. o 10. FINANCIEROS, 1L SERVICIOS Bt
OMIHICA e L COMUNALES Y PERSONALES & . -+
ACTIVIDADES BECONOMICAS (dcaceiba ea onden de & =

ICONSTRUCCION DE OBRAS DE INGENIERIA CIVIL TRABAJOS na'mmﬂonv PREPARACION DE TERRENOS PARA LA CONSTRUC CION DE EDIFICACIONE

COU REV.3AC.

FECHA DE RECEPCION FUNCIONARIO QUE RECIBE EL FORMULARIO PARA CONSULTAS O ACLARACIONES
A

[NOMBRE
DA | MES | afo  |rmva | TELERONO
20 i © |' 2009 E-MALL

Fuente: Documentos de COSTCO®'. (Recuadros rojos no originales).
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De tal modo, es evidente para este Despacho que AMARILIS GAMBOA SEVERICHE, RICARDO
GODOY ARTEAGA y MARTHA JULIETA GOMEZ REYES en su condicién de representantes
legales de los agentes de mercado referidos previamente facilitaron la comisién de las conductas
anticompetitivas que fueron reprochadas en la Resolucion Sancionatoria.

A continuacion este Despacho detendra su atencidén en los argumentos presentados por LUIS
GABRIEL MUNARRIZ CASTILLO, en primer lugar, se debe aclarar al recurrente que en ningun
momento se le atribuyd el cargo de violacion del numeral 3 del articulo 47 del Decreto 2153 de
1992. Este aspecto puede verificarse facilmente en la Resolucién No. 61497 del 18 de octubre de
2012:

“ARTICULO SEGUNDO: ABRIR investigacion para determinar si las siquientes personas
naturales, en consonancia con lo estipulado por el numeral 16 del Articulo 4° del Decreto
2153, modificado por el Articulo 26 de Ia Ley 1340 de 2009, actuaron en contravencién
de lo sefialado en el Articulo 1° de la Ley 155 de 1959; y en el numeral 9° Articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992 (...)" (Subrayado y negrilla fuera de texto original).

Como puede apreciarse, la imputacidn realizada estaba encaminada en determinar si incurrié en lo
dispuesto en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26
de la Ley 1340 de 2009, en relacién con la conducta prevista en el numeral 9 del articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992, en concordancia con la prohibicién general contenida en el articulo 1 de la
Ley 155 de 1959 y no lo establecido en el numeral 3 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992.

Precisado lo anterior, el recurrente también sugirié la existencia de diferentes deficiencias
probatorias en razén a que, a su juicio, se desatendieron una serie de pruebas que demostrarian
que no facilitd las conductas anticompetitivas en razén a que no tenia el “don de la oblicuidad” y
cuando ocurrieron los acuerdos colusorios se encontraba laborando en una empresa en
Barranquilla. Concretamente refirié que desde el 30 de mayo del 2009 hasta el 30 octubre de 2009
estuvo vinculado con la empresa RIVERCOL DEL CARIBE S.A.S., en la modalidad de contrato a
término indefinido, para comercializar productos del sector de la construccién y ambiental, lo cual
se puede corroborar con la certificacion de la empresa del 3 de noviembre de 2009.

Al respecto, la vinculacion de LUIS GABRIEL MUNARRIZ CASTILLO para la misma época de los
hechos con otra empresa, no es dbice para que simultdneamente ejerciera como representante
legal de GEOS y del consorcio PUENTE CALLE 63. Dicha circunstancia no depende del don de la
ubicuidad u omnipresencia, en razén a que asi como no existe ninguna disposicion legal que
prohiba a una persona ostentar la calidad de representante legal de varias empresas; en ese mismo
sentido, tampoco existe ninguna imposibilidad para aceptar un cargo en una empresa y, al mismo
tiempo, desempefiarse como representante legal en otra.

De esta forma, para este Despacho a la luz de las maximas de la experiencia y dadas las
particularidades del caso, asi como el entramado de la estrategia anticompetitiva implementada,
esto es, valerse de diferentes estructuras empresariales para falsear la libre competencia
econdémica en los procesos de seleccién contractual objeto de investigacidn, es perfectamente
factible que aun cuando fuera cierto que LUIS GABRIEL MUNARRIZ CASTILLO estuviera
vinculado desde el 30 de mayo del 2009 hasta el 30 octubre de 2009 con la empresa RIVERCOL
DEL CARIBE S.A.S., a su vez, ejercid la representacion legal de otras empresas.

En razén de lo anterior, las pruebas presentadas por el recurrente no tienen la eficacia probatoria
suficiente para demostrar que, aun cuando fuera cierta su vinculacién con la empresa RIVERCOL
DEL CARIBE S.A.S., existiera una imposibilidad de fungir como representante legal de otras
empresas, por tanto los argumentos expuestos sobre el particular, analizados con otras pruebas
obrantes en el Expediente, no permiten dar credibilidad a su alegacién dirigida a sefialar que no
facilité las conductas restrictivas de la competencia.

Por el contrario, en el Expediente administrativo existen pruebas directas que vinculan a LUIS
GABRIEL MUNARRIZ CASTILLO no solo como representante legal®? de GEOS sino ademas como
representante legal®® de PUENTE CALLE 63, justamente para la época de los hechos en el afio

82 Folio 1961 del cuaderno publico No. 10 del Expediente.
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2009. En efecto, en el documento denominado “CORRECCION DE CERTIFICADOS’ de la
CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA se puede apreciar que el 23 de abril de 2009, LUIS
GABRIEL MUNARRIZ CASTILLO en calidad de representante legal presentd una solicitud con el
objeto de que “POR FAVOR REALIZAR LA INSCRIPCION AL RIT ENVIO COPIA DEL RUT Y
ANEXO MUCHAS GRACIAS".

Imagen No. 6. Solicitud CORRECCION DE CERTIFICADOS

Nombre del solicitante: i Gt Monagevs Casklle A
(Marque con una X la calidad en que actia) ‘
I {X] Representante legal | [_] Matriculado [J Tercero  Teléfono: AFEORFS]

1
: .MORTANTEv

EstasnhmqsuimsdndaporhcmmdeCmmodeBmﬁ
\ msnabksexﬁmnegidodmﬂﬂ:ﬂo,dehmﬁaﬁomar&wadamdupedimu /

Fuente: Documentos presentados por GEOS ante la CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTAS,
(Recuadros rojos no originales).

En esa misma solicitud se anexd el documento denominado “FORMULARIO ADICIONAL DE
REGISTROS CON OTRAS ENTIDADES’ que también se encuentra suscrito por LUIS GABRIEL
MUNARRIZ CASTILLO precisamente en calidad de representante legal de GEOS.

Imagen No. 7. FORMULARIO ADICIONAL DE REGISTROS CON OTRAS ENTIDADES
Solicitud de Inscripcién en o Registro Gnico. Tribatailo:GRUT) de la DIAN )

IV.
( Mﬂnﬂdﬁnddwmdorqu&mhmmahm

nm‘—-‘ | 12 Nemero de sdensificacs 13.DV. | 14, Néxdero de wrsem profesiooal
[ IO O O IO O O NEEEEER
Immmﬁm Iqu&h g 17. Pricoer nombee 18. Otros nombees
z | |
:9cmemmcan _ nwj:: z-p—.hqnm
P L I O R M T T s s - w,

[ V.  Firmas: contribuyente 6 representante legal :
Con mi firma certifico que los datos contenidos en ¢l p s0n & o8

L s ot ol | e

%2.244. %0 %anam\lq

Numero de identificacién’

VL Actualizacién RIT - SHD . s
mmmmmmwm%hwﬂu&mw
actividades o cambis ¢l régimen contributivo reportado al momento de £ matricula.

Régimen: Comiin E Simplificado [T] (Solo para personas naturales)
ABo Mes Dia
Fecha de inicio de sctividades con ICA: RICOR]

Dv

Ein ot deNTssgmdoporienin: [ | | THOIIODEAZE]

wmhhm“mmgmfmedzumkapnmm
hCCBsolopresuservidodem&:enmdﬂxgmdnmm

Fuente: Documentos presentados por GEOS ante la CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTAS.
(Recuadros rojos no originales).

Adicionalmente, se cuenta con el documento denominado “REGISTRO UNICO TRIBUTARIO”
expedido el 17 de abril de 2009 por la DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES
- DIAN que se encuentra igualmente suscrito por LUIS GABRIEL MUNARRIZ CASTILLO en
calidad de representante legal de GEOS. En tal medida, las pruebas documentales son

84 Folio 1960 a 1964 del cuaderno publico No. 10 del Expediente.
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contundentes en desestimar el argumento del recurrente en relacién con que no fue nombrado ni
gjercio el cargo de representante legal de GEOS. \

Imagen No. 8. REGISTRO UNICO TRIBUTARIO
4 L
| R X/ \

L i 2 3

LTI 1]

“~“'¢=f200906|1 'rf;

\‘ %lmi /

Fuente: Documentos presentados por GEOS ante la CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA®.
(Recuadros rojos no originales).

Como puede observarse, las diferentes pruebas documentales obrantes en el Expediente y que
fueron presentadas previamente son contundentes en demostrar que LUIS GABRIEL MUNARRIZ
CASTILLO fungia activamente en diferentes gestiones como representante legal de GEOS. Al
respecto, debe llamarse la atencion en relacion con que los recurrentes en el tramite administrativo
gozaron de la oportunidad procesal pertinente para proponer, si asi lo consideraban, una tacha de
falsedad contra cualquier prueba documental de conformidad con lo dispuesto en el 270 del Codigo
General del Proceso.

Sin embargo, en ningin momento se probd que algun aspecto del contenido de las referidas
pruebas documentales adolezca de algun tipo de inconsistencia o falsedad, por lo que en esta sede
mantienen incolume su eficacia probatoria, sin que sea suficiente para restarle tal eficacia la
infundada afirmacion de que la FISCALIA GENERAL DE LA NACION, supuestamente realizo una
prueba grafolégica que determind que le habian falsificado su firma.

De otra parte, en el Expediente administrativo también reposan diferentes pruebas directas que
vinculan a LUIS GABRIEL MUNARRIZ CASTILLO como representante legal®” de PUENTE CALLE
63 justamente para el 10 de julio de 2009. Entre otras, “POLIZA SEGURO DE CUMPLIMIENTQO DE
ENTIDADES ESTATALES”, “DOCUMENTO CONSORCIAL’. A modo de ejemplo se presenta la
siguiente:

Imagen No. 9. Propuesta proceso de seleccidon contractual IDU-LP-DTC-002-2009

/ ik Atentamente, ’
Nomibre o Razén Social del Proponente: CONSORCIO PUENTE CALLE 63

NIT: N/A.
e Nombre del Representante Legal: LUIS GABRIEL MUNARRIZ CASTILLO
o . C.C. No. 72.219.960 de Bamanquiia
- Profesion: INGENIERO CIVIL
Tarjeta Profesional No.: 0820277154 ATL
DirecZion: Carrera 21 # 106 8 - 20, T1-203
Teléfonos: 4760999 Fax: 2134649
Correos Electrénicos 1 - gerenciageneral@grupoaliar.com -
2 - proyectos@qeosconsulting.com _

) ‘ Ciudatwmmde?mg
NOMBRE DE Q

Fuente: Carta de presentacion de la oferta IDU- IDU-LP-DTC-002-2009 - CONSORCIO PUENTE CALLE
63%. (Recuadros rojos no originales).

')/‘\.
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Como puede apreciarse, el anterior documento denominado “CARTA DE PRESENTACION DE LA
OFERTA" presentado el 14 de julio de 2019 ante el IDU fue suscrito por LUIS GABRIEL MUNARRIZ
CASTILLO en calidad de representante legal de PUENTE CALLE 63 para participar en el proceso
de seleccion contractual IDU-LP-DTC-002-2009, precisamente en uno de los procesos de seleccién
que le fue adjudicado a PUENTE CALLE 63 como consecuencia del acuerdo anticompetitivo
general sancionado en la Resolucion No. 26266 de 2019. De tal modo, los argumentos presentados
por LUIS GABRIEL MUNARRIZ CASTILLO en relacién con que no realiz, firmé o ejecuté ningtin
acto que pudiera ser causa de reproche, por cuanto jamas se posesioné como representante legal
de la empresa sancionada, no tienen mérito de prosperidad y seran completamente rechazados.

De otra parte, no es de recibo el argumento presentado por FUDAHOY segun el cual el analisis
probatorio realizado no fue acertado, en razén a que LUBER GOMEZ VANEGAS como
representante legal desde 2012 resulté exonerada y en la Resolucion Sancionatoria se sefialé que
FUDAHOY obtuvo beneficios por el logro de los acuerdos anticompetitivos. Al respecto, se debe

senalar que de las pruebas obrantes en el Expediente, este Despacho demostrd que las empresas
ARKGO, INCA y COSTCO asi como las fundaciones CRESOCIAL y FUDAHOY pertenecian a una
misma unidad de control en cabeza de HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ, quien, a pesar de
no figurar como representante legal, miembro de junta directiva, accionista o asociado de las
mismas, ejercia su direccién y control, lo que generd que entre estas empresas no existiera una
competencia real.

Adicionalmente, se verificé que en los procesos de seleccion contractual objeto de investigacion se
presentaron como competidores, con el fin de aumentar las posibilidades de ser adjudicatarias de
los contratos. Lo anterior se evidencia en la siguiente tabla:

Tabla No. 5. Participacion de las empresas controladas por HECTOR JULIO GOMEZ
GONZALEZ en los procesos de seleccion objeto de investigacion
“Proceso INCA ARKGO COSTCO CRESOCIAL | FUDAHOY
UT VIAS
IDU-LP-DG-006-2008 UT GTM DE
BOGOTA

PUENTE PEATONAL

IDU-LP-DTC-015- | tepMINAL | AUTOPISTA

2008 SUR SUR
IDU-LP-DTC-002- | PUENTE
2009 CALLE63 | OBRA334
IDU-LP-DTE-001- AVENIDA
il EJE VIAL AVENIDA 19 e
IDU-LP-DTE-005- | OCCIDENT | e rpal CENTRAL | CENTRAL
2009 AL
IDU-LP-SGI-021-

CALLE 94 | CONEXION

Fuente: Elaboracion SIC de informacion obrante en el Expediente

2009

Igualmente, se encuentra acreditado que las empresas de HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ
participaron en los siguientes procesos de seleccion contractual en los que se presentd una
propuesta de la que fue adjudicataria debido al acuerdo que se habia llevado a cabo entre los
contratistas y los servidores publicos.

Tabla No. 6. Participacién de las empresas controladas por HECTOR JULIO GOMEZ
GONZALEZ en los procesos de seleccion objeto de investigacion
. Proceso INCA ARKGO COSTCO CRESOCIAL FUDAHOY

PEATONALES
IDU-LP-DTC-013-2009 CENTENARIO
CALZADA | CALZADA
IDU-LP-DG-010-2009 SUR SUR
IDU-SAMC-SGI-004-
S PEATONALES

Fuente: Elaboracion SIC

Como puede evidenciarse, las empresas de HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ participaron en
todos los procesos de seleccion contractual objeto de investigacion como aparentes competidores
en dichos procesos. Estas empresas fueron utilizadas como instrumento para ejecutar el acuerdo
inicialmente realizado entre contratistas y servidores publicos del Distrito, materializado con otras
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empresas vinculadas al GRUPO NULE, y a EMILIO JOSE TAPIA ALDADA, JAVIER ESTEBAN
HADDAD CURE, LUIS HERNANDO VILLALOBOS SABOGAL y HAYDER MAURICIO
VILLALOBOS ROJAS, con el fin de ser los adjudicatarios de los procesos de seleccion contractual
adelantados por el IDU y asi obtener en la ejecucién de los contratos el mayor beneficio economico
que pudiera percibirse en contra de las finanzas publicas.

Por lo anterior, existe evidencia suficiente para concluir que ARKGO, INCA y COSTO, asi como las
fundaciones CRESOCIAL y FUDAHOQY, son responsables por la ejecucioén de practicas restrictivas
de la competencia en los procesos de seleccion contractual mencionados por incurrir en la conducta
prevista en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, en concordancia con la
prohibicion general contenida en el articulo 1 de la Ley 155 de 19589.

En virtud de las razones expuestas, este Despacho no encuentra ningin mérito de prosperidad en
los argumentos presentados por los recurrentes en relacion con las censuras sobre la valoracion
probatoria realizada en la Resolucion Sancionatoria, por lo que al haber sido totalmente
desestimados seran rechazados.

6.4. Consideraciones del Despacho sobre los argumentos relacionados con Ila
responsabilidad de los representantes legales por facilitar la conducta anticompetitiva y la
supuesta existencia de un régimen de responsabilidad objetiva

En forma coman, AMARILIS GAMBOA SEVERICHE, RICARDO GODOY ARTEAGA y MARTHA
JULIETA GOMEZ REYES sefialaron que FUDAHOY, ARKGO y COSTCO hacian parte de una
misma unidad econdémica y de proposito, la cual era controlada por HECTOR JULIO GOMEZ
GONZALEZ. Dentro de ese marco de control y en cumplimiento de las decisiones que él adoptaba
en forma directa fueron nombrados como representantes legales respectivamente.

En razon a lo anterior, Unicamente tenian una relacién laboral y estaban sometidos al poder de
subordinacién constante de parte de la empresa contratante, en particular por quien la controlaba,
es decir, HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ. Al unisono indicaron que ellos solo cumplian
6rdenes que se ajustaban a la ley, simplemente ejercian una prestacion personal y recibian una
remuneracion fija mensual.

Asi mismo, sefialaron que no tenian conocimiento y no participaron en los acuerdos restrictivos de
la competencia, ni mucho menos ejercieron actos tendientes a materializarlos porque desconocian
su existencia. Asi, indicaron que el analisis probatorio no fue acertado, dado que no obra prueba
alguna que lleve a afirmar que tenian conocimiento de las actividades irregulares e ilicitas y que no
se puede presumir que conocian de las actividades ilegales o que debia haber conocido, cuando
resultaba imposible en la practica tener conocimiento o, siquiera, la mas minima sospecha de que
se estaban ejecutando.

En tal medida, alegaron que los acuerdos ilegales sancionados que constituyen practicas corruptas,
son eminentemente silenciosos o clandestinos y se ejecutan por fuera de las empresas, debido a
que el objetivo de quienes lo estan planeando y gjecutando, debe mantenerse en absoluta reserva
y solo debe ser conocido por quienes en ellos participan. En razén a ello, precisaron que las
decisiones tendientes a materializar los acuerdos anticompetitivos celebrados fueron tomadas
exclusivamente por HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ, quien fue el autor intelectual y material.

ANDRES HERNANDO NIETO URQUIJO indicé gque existié una falta de conocimiento del acuerdo
colusorio y nunca conocid que la empresa se encontraba inmersa en actos restrictivos de la
competencia, ni tampoco de los acuerdos colusorios de HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ,
EMILIO JOSE TAPIA ALDANA, los NULE vy los funcionarios del IDU. Agregdé que no participé de
la celebracién, disefio, reuniones o verificaciones de los acuerdos colusorios. De esa manera,
sostuvo que el Unico contacto con HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ fue cuando
eventualmente se encontraban en las oficinas de INCA y nunca entablaron una relacién cercana,
ni se reunieron en privado, tampoco conversaron sobre su entramado empresarial, asuntos
personales, ni hubo vinculo alguno.

También alegd que el verbo rector facilitar debe probarse en la conducta del investigado y que no
existen pruebas que acrediten su participacion por activa o por pasiva. Sefiald que fue
instrumentalizado por HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ para lograr sus objetivos,
aprovechandose de su calidad de trabajador de INCA, para ordenarle |a firma de una oferta, lo que
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realizé por (i) subordinacion como empleado vy (ii) desconOC|m|ento del acuerdo colusorio y de
cualquier actividad contraria a derecho.

En ese sentido, reproché que la Superintendencia de Industria y Comercio se limité a trasladarle la
responsabilidad de HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ, EMILIO JOSE TAPIA ALDANA, los
NULE vy los funcionarios del IDU, sin realizar una verificacion de su actuacion en el acuerdo
colusorio con lo que se desconocieron los limites del derecho punitivo y se realizé una aplicacion
extensiva de las normas dandoles alcances que vulneraron sus derechos, ampliando su marco de
interpretacion y asignandole responsabilidades que por ley no le corresponde asumir.

Asi mismo, sefialé que EMILIO JOSE TAPIA ALDANA tenia acceso a documentos empresariales
y los utilizaba de manera indiscriminada en diferentes procesos de contratacion y, por tal razén, no
tuvo ninguin proceso en la FISCALIA GENERAL DE LA NACION.

De otra parte, AMARILIS GAMBOA SEVERICHE, RICARDO GODOY ARTEAGA, MARTHA
JULIETA GOMEZ REYES, ANDRES HERNANDO NIETO URQUIJO, LUIS GABRIEL MUNARRIZ
CASTILLO y RAFAEL AUGUSTO BARVO ORTIZ en forma coincidente indicaron que existid una
indebida aplicacion de un régimen de responsabilidad objetiva. Con tal propoésito, sostuvieron que,
lejos de ser complices de HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ, fueron victimas de sus acuerdos
ilegales.

También sefalaron que su conducta adolece de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, ni se
demostrd el dolo o la culpa. Asi, censuraron que el simple hecho de ser representante legal, no
otorga una presuncion de responsabilidad. Ademads, sefialaron que un régimen sancionatorio
basado en la presuncién de responsabilidad del infractor, los coloca en un estado de indefensién,
vulnera sus derechos fundamentales al debido proceso, igualdad y libertad y, adicionalmente,
traslada de manera equivocada la carga de la prueba.

Los argumentos expuestos por los recurrentes, que en esencia se dirigen a sugerir la existencia de
un supuesto regimen de responsabilidad objetiva, no tienen mérito de prosperidad y seran
rechazados por las razones que se pasan a exponer a continuacion.

En primer lugar, tal y como se anoté en la Resolucion Sancionatoria debe sefalarse que la
jurisprudencia constitucional en reiteradas ocasiones, en relacién con el ejercicio del jus
puniendi del Estado, ha reclamado la presunciéon de inocencia y, en consecuencia, el principio de
culpabilidad como elemento necesario que debe concurrir para la imposicién de una sancion. Asi,
ha sostenido, en principio, que “[eJsta proscrita toda forma de responsabilidad objetiva en materia
sancionadora™®.

No obstante, el anterior planteamiento no es absoluto y dependiendo del tipo de infraccion
administrativa en diversos preceptos jurisprudenciales ha existido un desarrollo diferente. En unos,
aceptando la existencia de regimenes de responsabilidad objetiva, en otros, matizando o atenuado
el ambito de la responsabilidad subjetiva en materia administrativa sancionatoria.

Asi, por ejemplo, la Corte Constitucional sobre la existencia de regimenes de responsabilidad
objetiva, ha sefialado que “[ejn efecto, las sanciones por responsabilidad objetiva se ajustan a la
Carta siempre y cuando (i) carezcan de la naturaleza de sanciones que la doctrina llama
rescisorias’, es decir, de sanciones que comprometen de manera especifica el ejercicio de
derechos y afectan de manera directa o indirecta a terceros; (ii) tengan un caracter meramente
monetario; y (iij) sean de menor entidad en términos absolutos (tal como sucede en el caso de las
sanciones de transito) o en términos relativos (tal como sucede en el régimen cambiario donde la
sancion corresponde a un porcentaje del monto de la infraccién o en el caso del decomiso en el que
la afectacion se limita exclusivamente a la propiedad sobre el bien cuya permanencia en el territorio
es contraria a las normas aduaneras).”’°.

De otra parte, la Corte Constitucional”' sobre la atenuacién del ambito de la respensabilidad
subjetiva ha considerado que:

88 Corte Constitucional. Sentencia C-597 de 1996.
0 Corte Constitucional. Sentencia C-616 de 2002.

™ Corte Constitucional. Sentencia C-595 de 2010.
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“(...) la Corte reitera su jurisprudencia constitucional en orden a sefialar que el principio de
presuncién de inocencia es aplicable como criterio general en el derecho administrativo
sancionador. Sin embargo, la rigurosidad en su aplicacion, propia del ambito del derecho
penal, no es trasladable in toto -con el mismo alcance integral- al derecho administrativo
sancionador, dada la existencia de diferencias entre los regimenes (naturaleza de la
actuacion, fines perseguidos, ambitos especificos de operancia, etc.), que lleva a su
aplicacién bajo ciertos matices o de manera atenuada (émbito de la responsabilidad
subjetiva). Incluso, excepcionalmente, podria establecerse la responsabilidad sin culpa
(objetiva). (...)" (Negrilla fuera de texto original).

Como puede apreciarse, en el derecho administrativo sancionador, el principio de presuncion de
inocencia no tiene el mismo alcance y contenido que en materia penal, por cuanto se trata de
ambitos juridicos con especificidades propias, en cuanto sus finalidades difieren sustancialmente.

En segundo lugar, es pertinente sefialar que sobre el régimen de responsabilidad aplicable en
materia de practicas restrictivas de la competencia econdémica, la maxima corporacion de la
jurisdiccién contencioso administrativo tuvo la oportunidad de dilucidar un alegato similar al
presentado nuevamente por los recurrentes. Sobre el particular, el propio Consejo de Estado sefalo
que:

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

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

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

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

(..))

Lo dicho ademas descarta de plano la teoria del actor segun la cual el tipo de
responsabilidad en el que la demandada sustenté la imposicion de la multa es
objetiva, como quiera que se aprecia un claro componente subjetivo en el tenor literal del
numeral 1° del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, al sefialar que son practicas
comerciales restrictivas, aquellas que tengan por «objeto o efecto, la fijacion directa o
indirecta de precios».””? (Negrilla fuera de texto original).

A partir de lo expuesto, el régimen de proteccion a la competencia econémica, y especificamente
los acuerdos reprochados en el articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, no comporta ningun tipo de
responsabilidad objetiva. En los mismos, segun lo ha analizado la jurisprudencia administrativa,
existe un claro componente subjetivo, sin que ello quiera decir que para la atribucién de
responsabilidad sea menester probar la intencion —dolo o culpa- de los infractores. El anterior
entendimiento resulta corroborado por el propio Consejo de Estado al considerar que:

“Para implantar sus politicas, el Estado impone obligaciones administrativas a cargo de
quienes ejerzan actividades en el respectivo campo y, la eficacia de la gestion exige un

2 Consejo de Estado, Seccién Primera. Sentencia del 28 de enero de 2010. Rad. No. 250002324000 2001 00384 01.
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pronto cumplimiento y el control de éste requiere objetividad y no puede quedar
condicionado a la dificil prueba de los factores subjetivos, como son el dolo o la culpa,
maxime cuando de antemano se sabe que ciertas actividades nunca pueden ser ejercidas
por personas naturales sino por personas juridicas™ (Negrilla fuera de texto original).

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

“(...) En lo que se refiere a la responsabilidad objetiva, la Corporacién ha sostenido en
reiteradas oportunidades que en materia del régimen administrativo sancionador, en
particular por infracciones al régimen financiero, se deben respetar estrictamente los
principios y garantias propias del debido proceso consagrado en el articulo 29 de la
Constitucion, pero en esa drea no tienen aplicacién figuras que son propias del derecho
penal, tales como el dolo o la culpa, la imputabilidad y la favorabilidad, dado que Ia
naturaleza y fines de cada una de estas disciplinas son diferentes (...)"™ (Subrayado fuera
de texto original).

En tercer lugar, y en linea con lo anteriormente expuesto, esta Superintendencia ha afirmado en
multiples ocasiones’®, que en materia de derecho administrativo sancionador no es necesaria la
determinacion del factor subjetivo para efectos de la atribucion de responsabilidad por cuanto basta
Unicamente con que se acredite el supuesto de hecho descrito en la norma presuntamente
infringida, sin que ello implique un régimen de responsabilidad objetiva, como lo ha clarificado la
jurisprudencia previamente referida.

De este modo, se ha considerado que “no se requiere la intencionalidad en la conducta desplegada
por los agentes econémicos; basta simplemente demostrar la potencialidad de causar dafio —objeto-
, independientemente del aspecto volitivo, de caracter doloso o culposo que hubiese podido
tener el sujeto. Asi bien, en la presente actuacion administrativa no se ha sefalado que la
actuacion de los investigados hubiese sido dolosa; no obstante, tal circunstancia no exime de
responsabilidad frente al incumplimiento de las normas que comprenden el régimen de proteccion
de la libre competencia econémica (...)""®. (Negrillas fuera de texto original).

Aceptar una interpretacion diferente como lo pretenden los recurrentes, equivaldria a exonerar de
responsabilidad a aquella persona que realiza un acuerdo colusorio con la simple intencién de
beneficiar unas empresas que se encuentran pasando por un momento econémico dificil o exonerar
a aquella persona que prefiere obtener una adjudicacion de un contrato estatal mediante un acuerdo
colusorio, antes que se fracase el proceso de seleccién contractual (declaratoria de desierta), lo
cual es a todas luces contrario al régimen de libre competencia econdmica.

Asi las cosas, este Despacho advierte que el argumento dirigido a sefialar que las conductas
imputadas carecen de todos los requisitos necesarios para la configuracién de tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad, no es mas que un anhelo de los recurrentes por trasladar, una vez
mas, un componente propio del derecho penal al ambito administrativo, que no puede ser
patrocinado en esta sede. Los elementos de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, que echan de
menos, son exigencias propias para la configuracion de una “conducta punible”, segun lo previsto
en el articulo 977 de la Ley 599 de 2000 - Codigo Penal Colombiano. Por tal razon, el argumento
analizado carece de fundamento y es a todas luces improcedente, pues la configuracion de la falta
administrativa y la atribucién de responsabilidad en materia de infracciones al régimen de proteccién
a la competencia econémica son diferentes, como se ha explicado y demostrado con suficiencia.

73 Consejo de Estado. Sentencia del 26 de junio de 1987. Rad. No. 1028. Posicién jurisprudencial adoptada también,
entre otras, en las Sentencias del 28 de febrero de 1992, Rad. 3622 y del 30 septiembre de 1994, Rad. 5658.

74 Consejo de Estado. Sentencia del 25 de marzo de 2004. Rad. 13495,

7% Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 28350 de 2004, Resolucién No. 37033 de 2011,
Resolucién No. 46111 de 2011 y Resolucién No. 70736 de 2011.

8 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 40875 de 2013.

7 *Articulo 9. Conducta punible. Para que la conducta sea punible se requiere que sea tipica, antijuridica y culpable.
La causalidad por si sola no basta para la imputacion juridica del resultado.”
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En ese orden de ideas, esta Superintendencia hace énfasis en el hecho de que la sola pertenencia
de una persona natural a un agente de mercado frente al cual se haya concluido su participacion
en la comision de una practica violatoria del régimen de proteccién de la libre competencia
econémica en Colombia, bajo cualquier vinculo laboral o contractual, no implica automaticamente
su responsabilidad por la comision de la conducta anticompetitiva del respectivo agente del
mercado y, por el contrario, tiene que existir algin elemento adicional que lo vincule
especificamente con la infraccion, sea por accién o por omision’®.

Sin embargo, para este Despacho no resulta suficiente para desligarse de responsabilidad en el
régimen de proteccion de la libre competencia econémica las simples afirmaciones de que
Unicamente se tenia “una relacion laboral’ o que “estaban sometidos al poder de subordinacion
constante de parte de la empresa contratante”, maxime cuando se ostentaba la condicidén de
representante legal de una empresa, sin que ello implique que se traslade la carga de la prueba.

En efecto, esta Superintendencia ha sefialado que es posible declarar la responsabilidad de las
personas nhaturales cuando dentro de las investigaciones administrativas encuentre: (i) prueba
sobre una conducta activa; (ii) prueba sobre una conducta pasiva cuando existe evidencia directa
del conocimiento de la infraccion o (iii) prueba de que la persona, por razén de sus funciones y de
acuerdo con las reglas de la sana critica, conocia o, por lo menos. debié haber conocido la comision
de la conducta de haber obrado con el nivel de diligencia de un buen hombre de negocios. y a pesar
de ello no adopté medida alguna para evitar o cesar la conducta. Es precisamente en este ultimo
caso en el que nos encontramos frente a los recurrentes que alegan la supuesta existencia de un
régimen de responsabilidad objetiva en la presente investigacion.

Concretamente, al tratarse de comisidn de conductas pasivas o por omisién por parte de las
personas naturales, esta Superintendencia ha precisado que la responsabilidad puede atribuirse a
quien habiendo conocido de la conducta infractora consienta su ejecucion, como también, a aquella
persona que, sin contar con la prueba directa gue acredite que conocia la conducta anticompetitiva
sancionada. por razén de las funciones que desempefa en la organizacién, su posicién en la misma
y sus responsabilidades, por lo menos debio¢ haber conocido la existencia de la practica restrictiva
de la competencia.

Particularmente, la jurisprudencia administrativa ha indicado que “(...) /a norma [numeral 16 del
articulo 4 del Decreto 2153 de 1992] considera como infraccion desde las conductas activas, como
ejecutar o autorizar, pasando por aquellas tangenciales, como facilitar o colaborar y llegando
hasta las meramente permisivas, como tolerar’’®. Es asi como, para determinar el estandar
probatorio que permite establecer la responsabilidad de las personas naturales, no solo debe
tenerse en cuenta la naturaleza de su participacion (a través de conductas activas o pasivas), sino,
ademas, el modo en el que opera la conducta anticompetitiva. Al respecto se pone de presente lo
sefialado en la Resolucion No. 103652 del 30 de diciembre de 2015%°, en la cual se indicé:

“De esta manera, al entender el modus operandi de la infraccion sancionada, es dado
sefialar que la participacion de las personas naturales involucradas en la concrecién de la
conducta no necesariamente corresponde a un comportamiento activo o directo en la
ejecucion o implementacion del cartel, por lo que las tnicas pruebas iddneas no son las
orientadas a demostrar dicha circunstancia -intervencion activa y directa-, sino también
aguellas que dan cuenta de un comportamiento pasivo o incluso omisivo (...)". (Subrayado
fuera de texto original).

Es importante aclarar que la valoracion probatoria en los casos de comision de conductas pasivas
0 por omisién, no se lleva a cabo simplemente por el cargo que ocupan las personas naturales —
como erréneamente lo sugieren los recurrentes- sino que esta determinado por las funciones
ejercidas por los investigados, las cuales al estar relacionadas con la representacion legal de la
empresa tienen una relevancia especial y constituyen un aspecto determinante en la identificacién

8 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion No. 43218 del 28 de junio de 2016, p. 93 y 94; Resolucion No.
23521 del 12 de mayo de 2015, p. 47 y 48; Resolucion No. 16562 del 14 de abril de 2015, p. 54.

¢ Juzgado Cuarto (4) Administrativo del Circuito Judicial de Bogota. Sentencia del 7 de mayo de 2019. Rad. No.
110013334004 2017 00176 00.

% Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion que resuelve el recurso de reposicion interpuesto contra la
Resolucion Sancién No. 80847 del 7 de octubre de 2015, p. 151.
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de su responsabilidad, pues existen ciertas funciones que repercuten de manera directa en el
funcionamiento del agente de mercado y, con fundamento en ellas, se puede facilitar la ejecucion
de conductas anticompetitivas.

Sobre el particular, la jurisprudencia administrativa®! ha sefialado categéricamente que:

“(...) el hecho de que el demandante no haya interpuesto alguna denuncia, queja o que
hubiere adoptado medida alguna, denota una conducta de tolerancia ante el acuerdo
anticompetitivo, pero mas aun, el hecho que teniendo un cargo directivo hubiera
permitido que dicha infraccion se presentara, también facilité la comision de Ia
misma.” (Negrilla y subrayado fuera de texto original).

A partir de lo expuesto, este Despacho considera importante detenerse en el desarrollo conceptual
de uno de los principios que debe gobernar el actuar y la gestion de los representantes legales
(administradores, miembros de junta directiva, entre otros), cual es, actuar “con la diligencia de un
buen hombre de negocios”. Al respecto, la Corte Constitucional en su jurisprudencia®? ha sefialado
que:

“Puede concluir la Corte, que en materia de sociedades, dada la importante labor que
desempefian sus administradores, en razén a la gran responsabilidad que asumen y la
repercusion que sus actuaciones pueden tener en el desarrollo social, ha sido la ley la que
les ha impuesto de manera general a éstos, ejercer sus funciones con sujecién a los
principios de lealtad y buena fe, asi como actuar con la diligencia de un buen hombre
de negocios, en interés de la sociedad y teniendo en cuenta los intereses de sus
asociados. En tal medida, Ia actuacion de los administradores debe ir mas alla de Ia
diligencia comun y corriente, pues su gestién profesional de caracter comercial debe
orientarse al cumplimiento de las metas propuestas por la sociedad.

Cabe recordar, que la Ley 222 de 1995, impuso a los administradores un grado de
diligencia y prudencia superiores a la mediana que hasta entonces tenia, la de un
buen padre de familia, pues ahora deberan actuar con la diligencia propia de un buen
hombre de negocios, es decir, con la que pondria un comerciante normal en sus propios
asuntos, lo que supone una mayor exigencia en la administracion de los asuntos propios
de /a sociedad.

(...) ha sido la propia ley la que le fija a los administradores el marco general de su
actuacion, obrar de buena fe, de manera leal y con la diligencia de “un buen hombre de
negocios”, lo cual no puede mas que denotar la profesionalidad, diligencia y rectitud con
la gue deben actuar los administradores en bienestar de los intereses de la sociedad
y de sus asociados, atendiendo la importancia y relevancia del papel que cumplen en el
desarrollo de sus funciones y el alto grado de responsabilidad que asumen por la gestion
profesional que se les encomienda. (...)” (Negrilla y subrayado fuera de texto original).

Como puede observarse, a la luz del precedente constitucional, la diligencia y rectitud con la que
deben actuar los administradores tiene como propdsito asegurar no Unicamente los intereses de
sus asociados, sino tambien el bienestar de la sociedad. Esto es asi, en razén a que precisamente
la Constitucion, en su articulo 333, dispone que la libertad econdémica y la libre competencia
econdémica es un derecho de todos que supone responsabilidades y, a su vez, consagra que el libre
gjercicio de |la actividad econémica y la iniciativa privada debe enmarcarse dentro de los limites del
bien comun.

Por otra parte, sobre el concepto de la diligencia de un buen hombre de negocios, la
SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES® ha considerado que:

“2.1.3. La diligencia de un buen hombre de negocios hace relacién a que las actuaciones
de los administradores no sdélo deben encontrarse acompariadas de la prudencia de un
buen padre de familia, sino que su diligencia debe ser la que tendria un profesional, un
comerciante sobre sus propios asuntos, de manera que su actividad siempre debe ser

8" Juzgado Cuarto (4) Administrativo del Circuito Judicial de Bogota. Sentencia del 7 de mayo de 2019. Rad. No.
110013334004 2017 00176 00.

8 Corte Constitucional. Sentencia C-123 de 2006.

8 Superintendencia de Sociedades. Circular Externa No. 100- 006 de 2008, Diario Oficial 46.941 del 26 de marzo del
2008.
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oportuna y cuidadosa, verificando que la misma esté ajustada a la ley y los estatutos,
lo que supone un mayor esfuerzo y una mas alta exigencia para los administradores
en la conduccién de la empresa. (...)” (Negrilla y subrayado fuera de texto original).

A partir de lo expuesto, no puede ser de recibo el argumento segun el cual las responsabilidad de
un representante legal Unicamente se limita a las facultades expresas de los estatutos de cada
organizacién o que simplemente el desarrollo de sus funciones se supedita a firmar cualquier clase
de documentos. Todo lo contrario, en sus diferentes actividades su gestion siempre debe ser
oportuna y cuidadosa, verificando que la misma esté ajustada no solo a los estatutos sino también
a la ley, lo que supone un mayor esfuerzo y una mas alta exigencia.

De esta forma, en virtud de la exigencia que tiene un representante legal de una empresa de actuar
con la diligencia de un buen hombre de negocios, este debe procurar informarse suficientemente
antes de tomar decisiones y, a su vez, verificar que esas decisiones estén ajustadas a la ley. A
partir de lo anterior, para este Despacho no son de recibo los argumentos de algunos recurrentes
tendientes a sefialar (i) que simplemente actuaron de buena fe; (ii) que se limitaron a suscribir o
firmar documentos; (iii) que desconocian del reparto fraudulento de contratos del Estado; (iv) que
no puede suponerse que conocieron del acuerdo anticompetitivo; (v) que solo eran representantes
legales o (vi) que todo fue una estrategia orquestada unicamente por EMILIO JOSE TAPIA
ALDANA y HECTOR JULIO GOMEZ GUTIERREZ, maxime cuando el caso analizado en esta
oportunidad no se traté de una conducta aislada de ciertos investigados sino de un acuerdo
anticompetitivo general altamente sofisticado con el ilegitimo propésito de falsear la libre
competencia economica.

Aceptar semejantes excusas, significaria patrocinar que un representante legal sea
instrumentalizado para infringir las normas que protegen la libre competencia econémica, bajo el
ingenuo pretexto de que tiene un rol simplemente autémata en la toma de decisiones, sin reparar
en el alcance de las mismas, desconociendo la importancia y relevancia del papel que cumplen en
el desarrollo de sus funciones y el alto grado de responsabilidad que asumen por la gestion
profesional que se les encomienda, lo que implica, entre otras cuestiones, velar por el estricto
cumplimiento de las disposiciones legales que, para el caso que nos ocupa, se traduce en el respeto
por las normas que protegen la libre competencia econdmica.

De otra parte, para este Despacho no es de recibo el argumento de los recurrentes segun el cual
por el hecho de que las conductas sancionadas constituyan practicas corruptas que son
eminentemente “clandestinas” se debe asumir que los representantes legales de las diferentes
empresas que participaron del entramado ilegal para falsear la libre competencia econémica no
tenian conocimiento del acuerdo colusorio. Por el contrario, a la luz de la maxima de la experiencia,
segun la cual casi siempre que varias personas ejecutan una accién de forma coordinada como se
evidencid en la Resolucién Sancionatoria, es porque previamente han acordado su realizacion, se
puede inferir_razonablemente la existencia del acuerdo colusorio como consecuencia del
comportamiento coordinado de los recurrentes a través de diferentes estructuras empresariales, lo
cual es un analisis absolutamente permitido. mas cuando resulta corroborado por la valoracion en
conjunto de las demas pruebas obrantes en el Expediente.

Y es que incluso el analisis expuesto ha sido empleado en ambitos mas estrictos que el
administrativo. En materia penal, la Corte Suprema de Justicia ha sostenido que:

“Asi, por ejemplo, si no existe “prueba directa” de que varias personas acordaron
previamente realizar una conducta punible (elemento estructural de la coautoria), pero se
tiene el dato de que actuaron coordinadamente, el dato desconocido (el acuerdo previo)
puede inferirse razonablemente a partir del dato conocido (actuaron coordinadamente), a
partir de un enunciado general y abstracto que puede extraerse de la observacion cotidiana
y repetida de fenémenos, que podria expresarse asi: casi siempre que varias personas
ejecutan una accion de forma coordinada es porque previamente han acordado su
realizacion. Valga aclarar que este tipo de reglas no se extrae de la observacion frecuente
de acuerdos para cometer delifos (esto escapa a la posibilidad de observacion cotidiana),
sino de la percepcion de fenémenos frecuentes sobre el comportamiento de los seres
humanos cuando interactuan arménicamente entre si: eventos deportivos, trabajos
grupales, etc. (...)"® (Subraya y negrilla fuera de texto original).

8 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Sentencia No. SP1467-2016. Rad. No. 37175.
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De este modo, los argumentos de los recurrentes dirigidos a descalificar las conclusiones de la
Resolucién Sancionatoria no tienen ningun tipo de respaldo factico o juridico.

Adicionalmente, este Despacho debe sefialar que no son de recibo los argumentos presentados
por RAFAEL AUGUSTO BARVO ORTIZ en relacion con que no existe prueba de su
responsabilidad. Por el contrario, existen diferentes pruebas directas que lo vinculan con la
facilitacion del acuerdo colusorio cuando actué como representante legal®® de TRANSLOGISTIC,
empresa que fue encontrada responsable de haber participado en el acuerdo restrictivo de la
competencia censurado en el acto administrativo recurrido.

Precisamente, se probd que la empresa TRANSLOGISTIC, junto con BITACORA, era parte del
denominado GRUPO NULE para la época de los hechos. Adicionalmente, se verificd que las
empresas mencionadas participaron como aparentes competidores dentro del proceso de seleccién
IDU-LP-DG-006-2008, asi como en el acuerdo general llevado a cabo con HECTOR JULIO GOMEZ
GONZALEZ y EMILIO JOSE TAPIA ALDANA con el fin de presentar varias propuestas en el
referido proceso, lo cual configurd la materializacion y ejecucion del acuerdo colusorio objeto de
investigacion y, adicionalmente, permitio establecer la facilitacion por parte de RAFAEL AUGUSTO
BARVO ORTIZ. Al respecto, en el Expediente administrativo existen diferentes pruebas, entre ellas,
el documento denominado “CARTA DE INFORMACION UNION TEMPORAL’, suscrito por
RAFAEL AUGUSTO BARVO ORTIiz en su condicion de representante legal de TRANSLOGISTIC
y a través del cual se conformé la UNION TEMPORAL GTM, utilizada para materializar la estrategia
colusoria en el proceso de seleccion contractual IDU-LP-DG-006-2008.

Imagen No. 10. Propuesta proceso de seleccién contractual IDU-LP-DG-006-2008

UNION TEMPORAL GTM iy 3/
7
» f
(I Om

RAFAEL AUGUSTO BARVQ ORTIZ
C.C. No. 72,210.139 de Barranquilla
TRANSLOGISTICS.A.
Representante Legal

TULIA ANDREA SANTOS CUBILLOS

C.C. No. 52.255.876 de Bogotd
CONSTRUCTORA INCA LIMITADA
Representante Legal

4

AURICIO ANTGNIO GALOFRE AMIN
C.C. No. 73. 572.381 de Cartagena

UNIGN TEMPORAL GTM
Representante Legal

Fuente: CARTA DE INFORMACION UNION TEMPORAL GTM?®. (Recuadros rojos no originales).

Como puede apreciarse, la prueba documental presentada es incontrovertible en vincular a
RAFAEL AUGUSTO BARVO ORTIZ en la facilitacion de las conductas anticompetitivas.

De otra parte, no es de recibo para este Despacho el argumento presentado por OMAR ALFONSO
PEREZ TEJADA con que pretende desconocer su facilitacion en las conductas anticompetitivas a
partir de la participacién accionaria de EMILIO JOSE TAPIA ALDANA en GEOS. Por el contrario,
existen diferentes pruebas directas que lo vinculan con la facilitacién del acuerdo colusorio cuando
actué como representante legal®” de GEOS.

% Falio 6866 del cuaderno publico No. 30 del Expediente.
8 Folio 6866 del cuaderno publico No. 30 del Expediente.

87 Folio 6866 del cuaderno publico No. 30 del Expediente.
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Imagen No. 11. Propuesta proceso de seleccion contractual IDU-SAMC-SGI-004-2009
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Fuente: CARTA DE INFORMACION UNION TEMPORAL GTM®8. (Recuadros rojos no originales).

Asi las cosas, los argumentos presentados por los recurrentes relacionados con su responsabilidad
como representantes legales por facilitar la conducta anticompetitiva y la supuesta existencia de un
régimen de responsabilidad objetiva se rechazan por encontrarse desestimados y resultar
improcedentes.

6.5. Consideraciones del Despacho sobre los argumentos relacionados con el supuesto
desconocimiento de los principios de legalidad, tipicidad, favorabilidad e imparcialidad

FUDAHOY sostuvo que la sancién comporta una vulneracion al debido proceso, una arbitrariedad
y abuso de poder, por desconocer la legalidad vy la tipicidad en cuanto a las conductas sefialadas y
probadas por el representante legal de FUDAHOY vy lo actuado integramente por un tercero
“Coordinador’ de todos los actos tendientes al logro de sus fines contractuales.

Adicionalmente, sefiald que existid una falta de legitimidad en la sancién que se evidencia en el
hecho de que FUDAHOY fue sancionada, pero su representante legal fue eximida, por lo que se
exige la aplicacién del principio de favorabilidad.

De otra parte, ANDRES HERNANDO NIETO URQUIJO con fundamento en los articulos 1, 4, 29,
228, 229, 230 de la Constitucion Politica, indicé que existid una vulneracién al principio de
imparcialidad. Al respecto, sostuvo que la Superintendencia de Industria y Comercio mantuvo
incolume su posicién inicial sin evaluar los argumentos presentados. Ademas, alegd que desde el
comienzo se asumid una actitud parcializada, presumiendo su responsabilidad, sin decretar una
sola prueba tendiente a demostrar su inocencia y, peor aun, sin una prueba tendiente a demostrar
su responsabilidad, lo que evidencia un trato desigual.

Visto lo anterior, debe indicarse que los argumentos esgrimidos por los recurrentes en que alegan
una supuesta violacion del principio de legalidad y tipicidad en relacién con la infraccion prevista en
el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 no son de recibo para este Despacho y seran
rechazados por las razones que se exponen a continuacion.

En primera medida, como lo ha sefalado abundante jurisprudencia® sobre la materia, uno de los
elementos que definen el Estado moderno es la sujecién de sus autoridades al principio de
legalidad. La idea de que el ejercicio del poder no puede corresponder a la voluntad particular de
una persona, sino que debe obedecer al cumplimiento de normas previamente dictadas por los
érganos de representacion popular, es un componente axiolégico de la Constitucion Politica de
1991, en la cual se define expresamente a Colombia como un Estado social de derecho (articulo 1)
basado en el respeto de las libertades publicas y la defensa del interés general (articulo 2).

8 Folio 6866 del cuaderno publico No. 30 del Expediente.

8 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 19 de agosto de 2016. Rad. No.: 110010306000
2016 00128 00.
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Sobre la importancia del principio de legalidad en la formulacion del Estado social de derecho la
Corte Constitucional ha sefialado que la definicion de Colombia como un Estado de Derecho
implica, entre muchas otras cosas, que la actuacion de las autoridades publicas debe sujetarse a
la prescripcion legal. Este deber de sujecion constituye una de las expresiones mas importantes del
principio de legalidad: implica que el comportamiento que desplieguen los 6rganos del Estado para
alcanzar sus fines, debe sujetarse a las condiciones que para ello se hubieren establecido en las
normas que disciplinan su actuacion.

Sobre el principio de legalidad, el Consejo de Estado ha puntualizado que:

“El principio de legalidad se ha establecido como uno de los mas importantes instrumentos
de garantia ciudadana, un verdadero limite a los poderes del Estado, y mas adn frente al
gfercicio del poder punitivo. Es la propia Constitucion Politica -articulo 29- quien impone a
las autoridades judiciales y administrativas realizar las actuaciones de conformidad con los
principios del debido proceso, incluida la legalidad y tipicidad de las conductas. Este
precepto contiene un mandato claro: las autoridades -administrativas o judiciales- tienen Ia
obligacién de adelantar sus actuaciones conforme al principio de legalidad; mas aln
cuando se trata de la potestad sancionadora, como quiera que el es pilar fundamental del
derecho sancionador del Estado™®.

Como puede apreciarse, desde la jurisprudencia administrativa y constitucional es incuestionable
que el principio de legalidad y tipicidad de las conductas adquiere una mayor relevancia, y
constituye un pilar fundamental, cuando se trata de la potestad sancionadora del Estado. Sin que
ello quiera decir que en el presente caso existiera un desconocimiento de los principios comentados.

En efecto, revisada integralmente la Resolucién Sancionatoria se puede evidenciar que la
determinacién de la responsabilidad administrativa de FUDAHOY no obedece a lo actuado
integramente por un tercero coordinador de todos los actos tendientes al logro de sus fines
contractuales, como convenientemente lo sefialan los recurrentes.

Y es que tal y como se advirtié previamente FUDAHOY, para la época de los hechos, hacia parte
de una misma unidad econémica y de propdsito, la cual era controlada por HECTOR JULIO GOMEZ
GONZALEZ. Incluso, en el acto administrativo recurrido se logro evidenciar como en los procesos
de seleccién contractual IDU-LP-DTE-001-2009, IDU-LP-DTE-005-2009 e IDU-LP-DG-010-2009 se
presentaron tres (3) consorcios integrados por las mismas empresas.

Tabla No. 7. Comparacion de los consorcios que se presentaron en los procesos de
seleccion IDU-LP-DTE-001-2009, IDU-LP-DTE-005-2009 e IDU-LP-DG-010-2009
IDU-LP-DTE-001-2009 IDU-LP-DTE-005-2009 IDU-LP-DG-010-2009

CONSORCIO EJE VIAL CONSORCIO OCCIDENTAL CONSORCIO

(Adjudicatario) LIBERTADORES
INCA
GEOS INCA INCA
HIDRUS GEOQOS GEOS
HIDRUS HIDRUS
CONSORCIO CALLE 134 CONSORCIO AVENIDA 15 CONSORCIO CALLE 153
(Adjudicatario) (Adjudicatario)
COOPMUNICIPAL
COOPMUNICIPAL MAURO’S FOOD COOPMUNICIPAL
MAURO’S FOOD COESPRO MAURO’S FOOD
COESPRO COESPRO
CONSORCIO AVENIDA 19 CONSORCIO CENTRAL CONSORCIO CALZADA
SUR
ARKGO ARKGO ARKGO
CRESOCIAL CRESOCIAL CRESOCIAL
FUDAHOY FUDAHQY FUDAHQY
EQUIPLUSS EQUIPLUSS EQUIPLUSS
CORTAZAR Y GUTIERREZ

Fuente: Elaboracion SIC

% Consejo de Estado, Seccidon Tercera. Sentencia del 13 de noviembre de 2008. Rad. No. 680012331000 1996 02081
01.
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Como puede apreciarse, FUDAHOY para la época de los hechos se presentd en diferentes
procesos de seleccion contractual junto con otras empresas aparentando escenarios de rivalidad,
lo que generd que entre estas empresas no existiera una competencia real, maxime cuando los
hechos que determinaron la responsabilidad de FUDAHOY se encuadraron perfectamente en la
conducta proscrita en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, en concordancia con
la prohibicion general contenida en el articulo 1 de la ley 155 de 1959.

Bajo ese entendimiento, la conducta proscrita en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de
1992, es una descripcidn tipica del ordenamiento juridico colombiano que condena tanto las
conductas que tengan por objeto la colusion en procesos de seleccion, como aquellas que tengan
como efecto la distribucion de la adjudicacion de tales procesos o la fijacion de los términos de las
propuestas. El fin de esta norma se dirige a reprochar y sancionar eventos en que los oferentes
coluden para distorsionar un proceso de seleccion, pues la adjudicacion del contrato no seria el
resultado de un proceso competitivo sino de un acuerdo ilicito que contraria la libre competencia.

Asi, para que se predique el acuerdo restrictivo descrito 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 seleccién contractual
publico, sin importar la forma juridica que tome dicho pacto, o que como consecuencia de dicho
acuerdo se genere el efecto de lograr la distribucion de los procesos de seleccion contractual o la
fijacion de los términos de las propuestas. Lo anterior, teniendo en consideracion la definicion de
“acuerdo” contenida en el numeral 1 del articulo 45 del Decreto 2153 de 1992, como “[tJodo contrato,
convenio, concertacion, practica concertada o conscientemente paralela entre dos (2) o méas
empresas’.

En otras palabras, se censura que la eleccion va a realizarse en un escenario simulado de
competencia, en el que los agentes participantes no van a competir y la Estado escogera la
propuesta que en forma simulada se construyé para él y no aquella que un libre mercado en
condiciones de competencia le puede ofrecer, tal y como sucedid en el presente caso.

Y es que como lo ha indicado esta Entidad en anteriores ocasiones, “[c]abe resaltar que cualquier
forma de acuerdo entre dos o mas sujetos (personas naturales o juridicas) que busque alterar las
condiciones mediante las cuales se desarrollan los procesos de seleccion con el Estado,
contraviene no solo las normas de competencia, sino también las normas que regulan la
contratacion estatal’®. Como puede apreciarse, la alteracion de las condiciones mediante las
cuales se desarrollan los procesos de seleccién con el Estado, es una conducta que vulnera las
normas que regulan la contratacién publica y, asi mismo, esta proscrita en el numeral 9 del articulo
47 del Decreto 2153 de 1992.

De otra parte, esta Superintendencia, ha identificado tres diferentes conductas independientes que
se encuentran descritas en la prohibicion general contenida en el articulo 1 de la ley 155 de 1959,
las cuales son: (i) la prohibicién de celebrar acuerdos o convenios que, directa o indirectamente,
tengan por objeto limitar la produccién, abastecimiento, distribuciéon o consumo de materias primera,
productos, mercancias o servicios, ya sean nacionales o extranjeros, (ii) la prohibicion de toda
clase de practicas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competencia y,
finalmente, (iii) la prohibicion de toda clase de practicas, procedimientos o sistemas tendientes a
mantener o determinar precios inequitativos.

Ahora bien, es importante aclarar que se podran identificar conductas que sin estar descritas en el
Decreto 2153 de 1992, infrinjan lo establecido en la prohibicién general. Efectivamente, en los casos
de conductas contrarias de la libre competencia economica en procesos de seleccion contractual,
ademas del acuerdo restrictivo de la competencia indicado en el numeral 9 del articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992, por lo general, también se esta frente a la adecuacion normativa de
conductas anticompetitivas enmarcadas en la segunda caracterizacién de la prohibicién general
como son las “practicas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competencia’.

Por otro lado, se debe rechazar el argumento segun el cual se exige la aplicacion del principio de
favorabilidad en razén a que la representante legal de FUDAHQY fue eximida de responsabilidad.
Al respecto, en primer lugar, es importante aclarar que como lo ha reconocido abundante

! Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 40901 de 2012.
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jurisprudencia constitucional® el principio de favorabilidad se refiere a aquellas situaciones cuando
una situacion de hecho puede someterse a la regulacion de disposiciones juridicas no vigentes al
momento de su ocurrencia que, por razén de la benignidad de aquellas, su aplicacién se prefiere a
las que en, estricto sentido, regularian los mismos hechos.

En tal medida, la exigencia en relacion con la aplicacion del principio de favorabilidad no es mas
que un entendimiento equivocado de dicho principio, maxime cuando la determinacién de la
responsabilidad de una persona juridica a la luz de las normas sobre proteccion de la competencia
economica, segun el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, no se encuentra supeditada o condicionada
a que se determine previamente la responsabilidad de su representante legal. En cualquier caso,
tambien debe sefialarse que AMARILIS GAMBOA SEVERICHE, como representante legal®® de
FUDAHOY para la época de los hechos, fue encontrada responsable de haber facilitado el acuerdo
restrictivo de la competencia censurado en el acto administrativo recurrido.

Asi mismo, los recurrentes también sefialaron que existi6 una vulneracién al principio de
imparcialidad. Sobre el particular, es importante mencionar que el derecho sancionador habilita al
Estado para ejercer su ius puniendi con la finalidad de reprimir comportamientos previamente
establecidos en el ordenamiento juridico como contrarios a bienes juridicamente protegidos, como
en el caso de las conductas que contrarian las normas sobre proteccion de la competencia
economica. En ese contexto, es indiscutible que el principio de imparcialidad tiene plena aplicacion
y, sin dudarlo, es exigible en cualquier tramite administrativo de caracter sancionatorio, sin que ello
quiera decir que en el presente caso fue desconocido.

En efecto, el articulo 3 de la Ley 1437 de 2011 establece que las actuaciones administrativas se
desarrollaran, especialmente, con arreglo a los principios del debido proceso, igualdad,
imparcialidad, buena fe, moralidad, participacion, responsabilidad, transparencia, publicidad,
coordinacion, eficacia, economia y celeridad. Precisamente, en virtud del principio de imparcialidad,
las autoridades deberan actuar teniendo en cuenta que |a finalidad de los procedimientos consiste
en asegurar y garantizar los derechos de todas las personas sin discriminacion alguna v sin tener
en consideracion factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de motivacion

subijetiva.

Desde esa perspectiva, en relacién con el argumento presentado sobre la supuesta falta de
imparcialidad, este Despacho puede evidenciar que son simples insinuaciones infundadas que se
circunscriben a sugerir que, a juicio del recurrente, desde un comienzo se asumid una actitud
parcializada. A efectos de analizar el desconocimiento del principio de imparcialidad resulta
indispensable que los argumentos no se limiten a efectuar afirmaciones de caracter subjetivo, sino
que se requiere de la identificacion precisa de circunstancias facticas, y la prueba de su ocurrencia,
que permitan inferir su trasgresion y que demuestren que el servidor publico tuvo algln interés
particular, personal, cierto y actual, que tenga relacién, al menos mediata, con el caso concreto de
manera que se impidiera una decision imparcial.

A partir de lo expuesto, se advierte que la condicién de imparcialidad en el presente tramite no ha
sido desconocida en ningn momento. Incluso, puede apreciarse que la Delegatura para la
Proteccion de la Competencia, mediante la Resolucion No. 80815 del 7 de octubre de 2015, dispuso
el decreto y practica de diferentes pruebas encaminadas a esclarecer los hechos que interesaban
a la actuacion administrativa. De igual forma, es importante destacar que los investigados, pese a
actuar activamente en toda la actuacién administrativa, propuso ninguna causal de recusacién,
siendo esa la figura legal, idénea y procedente si se advierte alguna situacion que afecte la
transparencia del servidor publico que deba adelantar o sustanciar actuaciones administrativas,
realizar investigaciones, practicar pruebas o pronunciar decisiones definitivas que eventualmente
tenga comprometida su independencia en el tramite administrativo.

De tal medo, los reproches presentados por los recurrentes en relacion con el supuesto
desconocimiento de los principios de legalidad, tipicidad, favorabilidad e imparcialidad son
abiertamente infundados y no tienen mérito de prosperidad.

¥2 Corte Constitucional. Entre otras, Sentencia T-625 de 1997, Sentencia C-619 de 2001 y C-181 de 2002.

% Folio 1324 del cuaderno publico No. 7 del Expediente.
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6.6. Consideraciones del Despacho sobre los argumentos relacionados con la pérdida de
competencia por la caducidad de la facultad sancionatoria

Varios recurrentes alegaron en forma comun, con fundamento en el articulo 27 de la Ley 1340 de
2009, que se configuré una pérdida de competencia temporal como consecuencia de que opero la
caducidad de la facultad sancionatoria. Con tal proposito, HIDRUS y JAVIER ESTEBAN HADDAD
CURE sostuvieron que el entendimiento del articulo 27 de la Ley 1340 de 2009 se “hace trizas’,
pues no se comprende qué relacion existe entre la liquidacion de los contratos estatales y la ilicitud
de las conductas.

De ofra parte, LUIS HERNANDO VILLALOBOS SABOGAL y HAYDER MAURICIO VILLALOBOS
ROJAS indicaron que en razén a que las imputaciones se refieren a haber sido parte de un cartel
cuyo objetivo era coludirse en licitaciones publicas, la caducidad debe empezar a contar desde el
momento en el cual el presunto cartel habria logrado su objetivo, cual es la adjudicacion de los
contratos. También censuraron que empezar a contar la caducidad desde el momento de la
liguidacion del contrato, implicaria que el inicio del conteo permaneceria indeterminado, con una
ampliacion intolerable al infinito y haria nugatorio el derecho de todo investigado a ser juzgado en
un término razonable y su conteo dependeria de factores externos que pondrian en vilo la vigencia
de los principios de seguridad juridica y los derechos a una tutela administrativa efectiva,
traduciéndose en un “megapoder estatal’.

En ese orden de ideas, sefialaron que no se puede endilgar las consecuencias de la no liguidacion
del contrato al contratista. De admitirse, la externalidad surgida de un proceso contractual hacia un
proceso por practicas restrictivas de la competencia derivaria en que la entidad presuntamente
victima de una cartelizacion tendria los incentivos para no liquidar el contrato a fin de que la
autoridad de competencia pueda investigar indefinidamente al contratista, lo cual contraria los
principios que limitan el jus puniendi.

Con fundamento en diferentes providencias judiciales del Tribunal Administrativo de Cundinamarca
y el Consejo de Estado, sefialaron en relaciéon con la caducidad de la facultad sancionatoria que (i)
“debe contabilizarse desde el momento en que la autoridad sancionadora haya tenido conocimiento
del mismo, pues a partir de ese momento es que ésta puede ejercer su facultad sancionatoria’, (ii)
“(...) la conducta reprochable (...) se agota en el acuerdo colusorio, sin que puedan considerarse
los beneficios que tengan los pactantes en razén del acuerdo, como parte de la conducta tipica, es
decir, cuando se consolidan los efectos del acuerdo colusorio” y (iii) el “acuerdo colusorio es de
gjecucion sucesiva y se prolonga hasta la obtencion del cometido, que para la materia contractual
se extiende hasta la fecha de adjudicacion del contrato”.

En ese orden de ideas, precisaron que partir del momento de la adjudicacion se debe contar el
término de caducidad. Asi, la caducidad se configuré desde 2014, por ser esta la fecha en la que
se cumplieron los cinco (5) afios desde que se adjudicé el contrato (2009) por el cual se encuentran
investigados, o al menos desde 2016, debido a que la entidad tuvo pleno conocimiento de la
existencia de una supuesta conducta anticompetitiva en enero de 2011.

Agregaron que de conformidad con el articulo 18 de la Ley 80 de 1993, el articulo 11 de la Ley 1150
de 2007 y que el Consejo de Estado ha indicado que “la declarativa de caducidad es el
aniquilamiento de la relacion contractual’, con la declaratoria de caducidad cesarian los hechos
constitutivos del cartel, pues a partir de ese momento se deja de ser parte del contrato
presuntamente obtenido mediante una colusion. Agregaron que en gracia de discusion si se
determina que los efectos del cartel se prolongan a lo largo del contrato, la ultima fecha en todo
caso, seria la declaratoria de su caducidad.

Adicionalmente, sostuvieron que de conformidad con la doctrina fijada en la Resolucion No. 33590
de 2016, los hechos investigados que dieron lugar a la adjudicacién del contrato de obra publica
047 de 2009, ocurrieron entre 2008 y 2009, y su posterior declaratoria de caducidad por parte del
IDU mediante la Resolucion No. 1047 del 7 de marzo de 2011, por lo tanto, la caducidad de la
facultad sancionatoria se consolidé en 2016.

ANDRES HERNANDO NIETO URQUIJO indico que su Unica desafortunada intervencién fue firmar
en ultimo momento la oferta para presentarse en el proceso licitatorio de las obras de la CALLE
153 por una instruccién directa de su empleador. Asi, desde la firma y presentacion de la oferta en
que participd transcurrieron mas de 5 afios, por lo que se configurd la caducidad de la facultad
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sancionatoria. LUIS GABRIEL MUNARRIZ CASTILLO sefialé que operd la caducidad de la
facultad sancionatoria debido a que fue notificado de la existencia de la investigacion en 2016 y los
presuntos hechos que configuraron la infraccion son de 2009.

Para OMAR ALFONSO PEREZ TEJADA también existio una pérdida de competencia temporal en
razdn a la caducidad de la potestad sancionatoria. Indico que se debe tomar el acto de adjudicacién
como punto de referencia para contabilizar el término de caducidad en actos de colusién de
licitaciones. Agregd que con fundamento en una providencia judicial del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca sefiald que “(...) la conducta reprochable, de conformidad con la normatividad
referenciada, se agota en el acuerdo colusorio, sin que puedan considerarse los beneficios que
tengan los pactantes en razon del acuerdo, como parte de la conducta tipica, es decir, cuando se
consolidan los efectos del acuerdo colusorio (...)". Ademas, resalté que no puede menospreciarse
la unidad de acto proveniente de la ejecucion sucesiva del acuerdo colusorio. Sin embargo, a
efectos de determinar el punto de partida para contabilizar la caducidad de |a facultad sancionatoria
no tendria sentido remitirse hasta la liquidacion de los contratos cuando los actos de colusién se
materializan.

Adicionalmente, sostuvo que al tratarse de actos de ejecucion sucesiva en la distribucion de
concursos o licitaciones, la caducidad debe contabilizarse desde la adjudicacién del proceso
licitatorio IDU-LP-SGI-021-2009 (Contrato 068- 2009). Asi, al tener que el ultimo acto de
adjudicacién de los procesos de seleccion se materializd en 2009 y se expidié la Resolucion
Sancionatoria en 2019 operé la caducidad de la facultad sancionatoria.

En relacién con los anteriores argumentos, que en esencia se dirigen a alegar que existe una falta
de competencia temporal como consecuencia de que operd la caducidad de la facultad
sancionatoria de la Superintendencia de Industria y Comercio, pese a ser reiterativos y claramente
desestimados en la Resolucién recurrida, este Despacho volvera a explicar las razones por las
cuales deben ser rechazados.

Lo primerc que debe reiterarse es que cuando se trata de un procedimiento administrativo
sancionatorio encaminado a definir la situacion juridica de una persona, la exigencia constitucional
de competencia se relaciona directamente con el debido proceso, por cuanto “/a actuacion de las
autoridades administrativas debe desarrollarse bajo la observancia del principio de legalidad, marco
dentro del cual pueden ejercer sus atribuciones con la certeza de que sus actos podran producir
efectos juridicos™*. En consecuencia, cuando una autoridad administrativa actiia sin competencia
-material, territorial o temporal®- se produce un defecto orgénico en la actuacién, en tanto que “/a
competencia tiene por finalidad delimitar el campo de accién de la autoridad judicial y/o
administrativa, para asegurar asi el principio de seguridad juridica que representa un limite para
ella misma, en la medida en que las atribuciones que le son conferidas solo las podra ejercer en los
terminos que la Constitucion y la ley establecen’.

Como se ha visto, una decision adoptada sin competencia atenta directamente contra el principio
constitucional de legalidad y, en consecuencia, en esta ocasién corresponde a este Despacho
determinar nuevamente si, como lo afirman los recurrentes, operé el fenédmeno de la caducidad de
la facultad sancionatoria o, por el contrario, se contaba con plena competencia temporal para
expedir el presente acto administrativo sancionatorio.

De esta forma, antes de realizar el analisis propuesto, es menester referirse a las providencias
judiciales sefaladas por los investigados en torno a la caducidad de la facultad sancionatoria en
materia de colusiones en procesos de seleccion contractual. Al respecto, este Despacho puede
evidenciar que se trata de dos fallos judiciales. El primero, una sentencia de primera instancia del
23 de abril de 2015 y, el segundo, una sentencia del 13 de noviembre de 2014.

% Corte Constitucional. Sentencia T-559 de 2015.

% Consejo de Estado, Seccion Segunda. Sentencia del 19 de junio de 2008. Rad. No. 250002325000 2000 02814 01.
Al respecto, se considerd que ‘La falta de competencia radica en que una autoridad adopta una decision sin estar
legalmente facultada para ello y se configura la causal de nulidad cuando se desconoce cualquiera de los elementos
que la componen, como, por ejemplo, cuando no se tiene atribucion sustancial para fa expedicién de un acto juridico
(competencia material) o cuando este no puede dictarse sino dentro de determinada jurisdiccion (competencia territorial)
o cuando solo se cuenta con un tiempo determinado para su expedicién (competencia temporal).”
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Sobre el particular, en primer lugar, debe llamarse la atencién en relacion con que las
consideraciones expuestas en las providencias judiciales obedecen a las particularidades facticas
de los casos sometidos a control judicial y, particularmente, a los asuntos que se pretendian
dilucidar en esa oportunidad. Asi que se reitera nuevamente que realizar una lectura aislada e
inconsulta del contexto factico en que se suscitaron los pronunciamientos judiciales, puede generar
una interpretacién errada sobre el correcto entendimiento de la configuracién de la conducta y, en
consecuencia, sobre caducidad de la facultad sancionatoria.

A modo de ejemplo, a partir de una revision detallada de la sentencia de primera instancia del 23
de abril de 2015%, puede advertirse que la referencia jurisprudencial citada por los investigados
para fundamentar la supuesta configuracion de la caducidad tiene su génesis y obedece al analisis
que, en otra oportunidad, realizo el Tribunal Administrativo de Cundinamarca en consideracién a un
caso con particularidades facticas distintas al sancionado en la Resolucion No. 26266 de 2019 y
con el propodsito de dilucidar un asunto diferente a la caducidad de la facultad sancionatoria. En
dicha ocasién el Tribunal Administrativo de Cundinamarca senald que:

“Es pertinente entonces distinquir entre lo que se considera como la conducta reprochable,
y los efectos lesivos que dicha conducta genera, esto es, diferenciar entre el hecho de la
ejecucion de acuerdos para restringir el mercado, y el perjuicio gue el mismo causa a la
libre competencia.

(.-

Al respecto, debe reiterar la Sala su postura jurisprudencial, en el sentido de precisar gue
en este caso la conducta objeto de reproche es en efecto el acuerdo o convenio de
los empresarios limitando la competencia, o restringiendo los bienes o servicios,
dado que el articulo 47, numeral 9 del Decreto 2153 de 1992 solo requiere que el
referido acuerdo tenga por objeto la colusion en los procesos de seleccion de
adjudicacion de contratos, sin que exija la norma en el primer escenario que lo
acordado haya surtido los efectos pretendidos, esto es, que con el mismo se logre su
cometido o en este caso la efectiva adjudicacion del contrato estatal y los beneficios
consecuentes de la misma.

(--)

Como se dijo con anterioridad, es pertinente diferenciar la conducta reprochable que los
efectos de fa misma, siendo para el caso concreto la conducta el acuerdo parz la
distribucién de la adjudicacién del contrato, y los efectos, constituidos por todo lo gue
se haya logrado con el acuerdo lesivo, y los perjuicios causados al Estado en su calidad
de consumidor, asi como el dafio a los otros proponentes en el proceso de seleccion
abreviada por subasta inversa electronica No. 8 de 2011.

Entonces, la Sala reitera que la conducta reprochable, de conformidad con la normatividad
referenciada, se agotd en el acuerdo colusorio, sin que puedan considerarse los beneficios
que tengan los pactantes en razén del acuerdo, como parte de la conducta tipica, es decir,
cuando se consolidan los efectos del acuerdo; siendo la conducta continuada por parte de
los demandantes.” (Negrilla y subrayado fuera de texto original).

Como puede apreciarse, los verdaderos motivos que llevaron al Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, en esa oportunidad, a concluir que no puedan considerarse los beneficios que
tengan los pactantes en razdn del acuerdo, como parte de la conducta tipica, no estan dadas en
razébn a que la conducta necesariamente se agote en el acto de adjudicacién, sino por las
particularidades propias del caso analizado en esa ocasion. Tan es asi que la misma providencia
reconoce que se tratd de un "acuerdo para la distribucién de la adjudicacion del contrato” y, por
obvias razones, en ese especifico caso los beneficios no podian hacer parte de la conducta tipica.
Ademas, no puede perderse de vista que el asunto que se pretendia dilucidar en esa oportunidad,
a la luz de las particularidades del caso sometido a examen, se contraia en distinguir o diferenciar
entre el hecho de la ejecucion de acuerdos para restringir el mercado y el perjuicio que se causa a
la libre competencia —no la caducidad de |a facultad sancionatoria-.

% Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera. Sentencia del 23 de abril de 2015. Rad. No.
25000234100 2014 00680 00.
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El anterior entendimiento resulta plenamente corroborado al realizar una lectura integral de la
providenciza que previo a analizar el caso concreto sometido a examen en esa oportunidad,
inicialmente se refirié a la tipificacion de la conducta proscrita en el numeral 9 del articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992 considerando que:

“(...) claramente el ordenamiento juridico colombiano dispone herramientas tanto para su
prcmocion, como para la prevencion y sancion de practicas que restrinjan este derecho
para quienes tengan interés legitimo en la adjudicacion de un negocio juridico con una
entidad pablica. En efecto, el Decreto 2153 de 1992 en su articulo 47 [numeral 9] consigna
como conducta reprochable los acuerdos contrarios a la libre competencia.

De /o anterior se desprende que la conducta contraria a la libre competencia, producto
del acuerdo colusorio, se tipifica en i) la fijacién del acuerdo colusorio, ii) el propésito de
alterar el proceso de seleccion contractual, manifestado a través de acciones de los
concordantes tendientes a obtener el fin deseado, y iii) el efecto producido, tanto para
el mercado como para el proceso contractual, situaciones que afectan [a
adjudicacion final del contrato, efectos lesivos que incluso se extienden en su
ejecucion.”® (Negrilla y subrayado fuera de texto original).

Como puede observarse, tal y como lo reconoce expresamente el Tribunal Adminisirativo de
Cundinamarca, es evidente que, en ciertos casos, la conducta contraria a la libre competencia,
producto del acuerdo colusorio, se tipifica en el efecto producido, tanto para el mercado como para
el proceso contractual, situaciones que afectan la adjudicacion final del contrato y tienen efectos
lesivos que se extienden en su ejecucion y, en consecuencia, cesan con la liquidacién del contrato
estatal. Siendo esto asi, no es posible acceder a las postulaciones de los recurrentes de extender
las consideraciones de las providencias judiciales referidas, a efectos de declarar la caducidad de
la facultad sancionatoria por el hecho incontrovertible de que no resultan aplicables al presente
caso.

Adicionalmante, se debe aclarar a los recurrentes que la caducidad de la facultad sancionatoria de
esta Superintendencia prevista en el articulo 27 de la Ley 1340 de 2009 es distinta e independiente
de la declaratoria de caducidad de un contrato estatal o del “aniquilamiento de la relacién
contractual’ previsto en el articulo 18 de la Ley 80 de 1993, precisamente en razon a que la
terminacion de la relaciéon contractual no significa per se la terminacion de la conducta
anticompetitiva, asi lo demuestran casos como el analizado en esta oportunidad en que se
evidencio un conducta general y sistematica que no se limité a un Unico proceso de selecciéon
contractual.

Asi mismo. teniendo en cuenta que los procesos de seleccién que interesan en esta actuacion
administrativa iniciaron después de la entrada en vigencia de la Ley 1340 de 2009, es claro que la
regla de caducidad aplicable a este caso es la prevista en el articulo 27 de la Ley 1340 de 2009.

‘Articulo 27. Caducidad de la facultad sancionatoria. La facultad que tiene la autoridad
de proteccion de la competencia para imponer una sancién por la violacion del régimen de
profeccion de la competencia caducara transcurridos cinco (5) afios de haberse
gjecutado la conducta violatoria o del tltimo hecho constitutivo de la misma en los
casos de conductas de tracto sucesivo, sin que el acto administrativo sancionatorio
haya sido notificado” (Negrilla y subrayado fuera de texto original).

Existiendo claridad sobre los aspectos tratados previamente, este Despacho abordara nuevamente
el andlisis de la caducidad de la facultad sancionatoria de esta Superintendencia de cara a las
particularidades facticas que le son propias. En efecto, no se puede olvidar que en el caso
censurado en la Resolucion Sancionatoria existié una unidad del acuerdo restrictivo de la
competencia que abarcé los diferentes procesos de seleccion contractual que fueron objeto de
investigacion.

Lo anterior implica que las conductas desplegadas en los nueve (9) procesos de seleccion
contractual objeto de investigacion, no se dieron como consecuencia de un acuerdo anticompetitivo
independiente para cada proceso de seleccion contractual investigado, como convenientemente lo
pretenden los recurrentes para predicar de uno o algunos hechos la caducidad de la facultad
sancionatoria, sino que existié un acuerdo general, inicialmente llevado a cabo entre servidores

% Ibidem.
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pUblicos v contratistas con el fin de adjudicar los procesos de seleccién que llevara a cabo el IDU
en el periodo 2008-2012. especificamente los procesos de seleccién que tenian per objeto la
reparacion de la malla vial y las obras de valorizacion, gue posteriormente tuvo su materializacion
a través de la coordinacion de varios contratistas, quienes acordaron presentar mas de una
propuesta en cada proceso contractual con el fin de aumentar la probabilidad de ser adjudicatarios
v asi asegurar la ejecucion del acuerdo realizado con los servidores publicos en los nueve (9)
procesos de seleccidon contractual.

En ese orden de ideas, y con fundamento en el articulo 27 de la Ley 1340 de 2009, resulta
determinante establecer si la conducta reprochada en este caso es de caracter instantaneo o, por
el contrario, es una conducta de caracter sucesivo. Para ese proposito, debe tenerse en cuenta
que, de conformidad con lo establecido por la jurisprudencia, la conducta es instantanea cuando
los hechos que la constituyen se consuman en un Unico momento, mientras que tiene caracter
continuado cuando se constituye por una “pluralidad de acciones u omisiones, una unidad de
intencion y la identidad de los elementos que configura la conducta descrita en la ley como
sancionable™®,

En ese sentido, este Despacho confirma que las conductas de colusion como las que fusron objeto
de analisis en la Resolucién Sancionatoria son definitivamente continuadas o de tracto sucesivo y
se prolongan hasta la declaratoria de desierta del proceso de seleccion, hasta la adjudicacion o
hasta la liquidacion del Ultimo contrato afectado por el acuerdo anticompetitivo general,
dependiendo de si resulta exitosa la estrategia de los infractores (como en este caso) o no, tesis
que incluso ya ha avalado el Tribunal Administrativo de Cundinamarca®.

Al respecto, la jurisprudencia del maximo érgano de la Jurisdiccién Contencioso Administrativo ha
decantado su posicion en relacion con el momento en que inicia el computo de la caducidad de la
facultad sancionatoria del Estado, cuando se esta frente a comportamientos o hechos sancionables
ejecutados de manera continuada o permanente. Sobre el particular, el Consejo de Estado, en
constante y uniforme jurisprudencia ha sostenido:

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

Asi, el analisis de esa corporacion ha sido uniforme en indicar que la caducidad de la facultad
sancionatoria del Estado, no se cuenta o computa desde el inicio del comportamiento dafiino. o
contrario a la ley, pues tal regla es aplicable a acciones o conductas ejecutadas de manera
instantanea; situacion juridica que cambia cuando se esta frente a hechos o circunstancias
constitutivas de sancion, ejecutadas de manera continuada, en razén a que el término ce que trata
la Ley, se cuenta desde el momento en que cese o desaparezca el comportamienio o hecho
contrario al ordenamiento juridico, que en el presente caso es la liguidacion del dltimo contrato
estatal afectado por el acuerdo colusorio general.

En linea con lo anterior, la definicidon de conducta continuada que ha sido citada permite identificar
sus elementos constitutivos, a saber: (i) pluralidad de acciones u omisiones, (ii) unidad de intencion
e (iii) identidad de los elementos que configuran la conducta descrita en la ley como sancionable.
Sobre la base de lo expuesto, tal y como se sefiald en la Resolucién Sancionatoria, la colusion en
procesos de seleccién, prevista en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, por regla
general es un comportamiento de caracter continuado en la medida en que normalments retne los
tres elementos constitutivos expuestos.

% Consejo de Estado. Seccién Cuarta. Sentencia del 2 de julio de 1999 y Sentencia del 4 de septiembre ce 2008. Rad.
No.: 15106.

® Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera. Sentencia del 3 de febrero de 2017. Rad. No.
250002341000 2015 02144 00. En dicha providencia, al analizar un acuerdo colusorio en que se declaré desierto el
proceso de seleccion se considerd que “(...) la conducta fue permanente y continuada, debiendo conrtabilizarse el
término de caducidad de la facultad sancionatoria a partir de la realizacién del Gltimo acto de ejecucion de la falta (...)".

100 Consejo de Estado. Seccion Primera. Sentencia del 20 de marzo de 2003. Rad. No. 250002324000 2001 0431 01.
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En relaciéon con (i) la pluralidad de acciones y omisiones, la experiencia a nivel mundial’®! ha
demostrado que, debido a la naturaleza del comportamiento objeto de estudio y a los mecanismos
procesales de seleccion en los que se desenvuelve, normalmente la colusién se configura por un
conjunto de actividades que incluye, entre otras, la concertacion sobre las condiciones en que los
proponentes coludidos participaran en el proceso de seleccion correspondiente, la coordinacién de
las observaciones que presentaran respecto de los pliegos de condiciones, la formulacion
estratégica y coordinada de las ofertas y, ademas, comportamientos que tienen lugar incluso
después de la adjudicacion y celebracién del contrato en cuestién, orientados a la reparticién de los
beneficios derivados de la colusion (subcontratos, cesion del contrato adjudicado, pagos directos,
etc.).

Notese, sobre este particular, que los actos que normalmente constituyen la colusién se extienden
a lo largo de todas las etapas del proceso de selecciéon contractual e incluso se proyectan con
posterioridad a la adjudicacion y la celebracion del contrato correspondiente, cuando esta ocurre
en cabeza de alguno de los colusores. Precisamente, es la propia jurisprudencia referida por los
recurrentes la que ha considerado que “(...) la conducta contraria a la libre competencia, producto
del acuerdo colusorio, se tipifica en (...) el efecto producido, tanto para el mercado como para el
proceso contractual, situaciones que afectan la adjudicacion final del contrato, efectos lesivos que
incluso se extienden en su ejecucién.”'*? (Negrilla y subrayado fuera de texto original).

Acerca de (ii) la unidad de intencion, por supuesto referida a la pluralidad de acciones que
constituyer: el comportamiento continuado, debe llamarse la atencién acerca de que todas y cada
una de las conductas desplegadas por los colusores, independientemente de la etapa del proceso
en que tengan lugar, estan orientadas a la supresion de la rivalidad en el marco del concurso y a la
reparticion de los beneficios derivados de ese comportamiento’®, actos o conductas de los que
depende lz consumacion de los efectos, en los casos en los que alguno de los colusores resulta
adjudicatario del contrato.

Finalmente, en lo que atafie a (jii) la identidad de los elementos que configuran la conducta descrita
en la ley como sancionable, es importante sefialar que todas las acciones configurativas de la
colusion, unidas por los propésitos mencionados, son constitutivas del comportamiento restrictivo
de la libre competencia economica previsto en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de
1992 y, en algunos casos, también constitutivas de la prohibicion general prevista en el articulo 1
de la Ley 155 de 1959.

Con base en lo expuesto, este Despacho ratifica su conclusién en relacion con que el
comportamiento analizado en la Resolucion No. 26266 de 2019 tuvo un caracter continuado y, por
lo tanto, el término de caducidad correspondiente empezo a correr desde el “ditimo hecho
constitutive” del comportamiento ilegal.

Con el fundamento anotado es posible reafirmar que la colusién en procesos de seleccidn es un
comportamiento de caracter continuado, ejecutado por agentes que tienen la obligacion de actuar
independientemente y que esta constituido principalmente por dos elementos: en primer lugar, por
la supresién de la rivalidad entre los colusores con el proposito de liberarse de las presiones
competitivas propias del concurso y, en segundo lugar, por la adopcion de una serie de conductas
encaminadas a repartirse entre ellos los beneficios que se deriven de esa supresion. Entre ese tipo
de conductas normalmente se encuentran la celebracién de subcontratos, la realizacion de pagos
compensatorios, el desarrollo de nuevas licitaciones solo entre quienes se coludieron, la realizacién
de ventas u otros negocios entre las partes del acuerdo y la formulacion de aparentes
reclamaciones para legitimar la reparticion de beneficios, entre otras. Este tipo de comportamientos,
como se puede apreciar, normalmente ocurren después de que alguno de los colusores resultd
adjudicatario del contrato correspondiente.

La precision anterior evidencia que hacen parte del acuerdo restrictivo de la libre competencia
econémica materia de estudio, tanto los comportamientos encaminados a que alguno de los

07 Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos. Fighting Bid Rigging in Public Procurement in
Colombia.

102 [hidem.

03 Marshall, Robert C. y Marx, Leslie M. The Economics of Collusion. MIT Press. 2012. p. 56 y 163.
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colusores obtenga la adjudicaciéon del contrato correspondiente, como aquellos que tengan el
propésito de repartir entre los colusores los beneficios derivados de la supresion de su rivalidad en
aquellos eventos en que efectivamente ganan el contrato disputado.

La conclusion anotada —que esta soportada en la literatura especializada en esta materia- encuentra
sustento en un elemento caracteristico de la colusién en procesos de seleccion que diferencia ese
comportamiento de otro tipo de acuerdos que tienen lugar por fuera de esa clase de concursos: la
manera en que se pacta entre los participantes la distribucion de los eventuales benzficios que
podria generar el comportamiento ilegal en cuestion.

Para explicar ese elemento caracteristico es necesario resaltar que, como en el marco de la colusion
en procesos de seleccion solo un proponente puede resultar adjudicatario del contrato
correspondiente, los beneficios derivados del comportamiento ilegal quedan asignados en un primer
momento solo a ese proponente que resulté adjudicatario. Solo él sera el beneficiado con la
celebracién de un contrato en condiciones menos favorables para el Estado que aquellas que se
habrian obtenido si hubiera existido competencia.

Ahora bien, dado que —como es obvio- los colusores que no resultan adjudicatarios no habran
cometido este comportamiento costoso e ilegal —un delito en caso de que tenga lugar en el marco
de la contratacién estatal- solo para beneficiar a un supuesto competidor, es evidente que ellos
pretenden algun tipo de beneficio que compense su actuacién. Por lo tanto, la colusién normalmente
incluye un compromiso para la realizacion de una serie de actividades, posteriores a la adjudicacion
y la celebracién del contrato, encaminadas a repartir entre todos aquellos que no resultaron
adjudicatarios los beneficios de la colusién (subcontratos, pagos compensatorios, etc.). Asi, es claro
que esos pactos que versan sobre aspectos posteriores a la adjudicacion y celebracién del contrato
también hacen parte de la colusion.

Una situacién diferente se presenta con otro tipo de acuerdos que tienen lugar en mercados en los
que no se materializa un proceso de seleccion contractual. A manera de ejemplo, nétese que si los
fabricantes de un producto decidieran conformar un cartel para fijar los precios, los beneficios de
un precio elevado debido a ese acuerdo los podria obtener directamente cada uno de los miembros,
pues los percibiran por cada una de las ventas que realicen en el mercado. Por lo tanto,
normalmente en este caso no hay necesidad de que mediante mecanismos posteriores
(subcontratos, pagos compensatorios, etc.) los cartelistas repartan los beneficios de su
comportamiento ilegal.

En relacién con el elemento que se viene comentando la literatura especializada ha precisado lo
siguiente:

“A diferencia de los acuerdos de precios o de reparticion de mercados, la colusion en
procesos de seleccion asigna los beneficios del comportamiento a uno de los miembros
de la conspiracion. Esos beneficios, por definicién, deben ser compartidos con los demas
colusores. Esa actividad de compartir los beneficios puede llevarse a cabo mediante la
promesa de que en un proceso de seleccion posterior otro colusor resultara ganador o
mediante pagos compensatorios directos o diferidos”'®*. (Subrayado fuera de texto
original).

Como puede apreciarse, los pactos relacionados con la reparticion de los beneficios esperados de
la colusién, por definicién, integran esa practica restrictiva de la libre competencia econdmica. Por
lo tanto, cada uno de esos comportamientos, en la medida que pueda ser individualizable y
contribuya con la estructuraciéon de los elementos constitutivos del comportamiento —previamente
definidos-, debe ser considerado como un hecho constitutivo de la conducta ilegal. La consecuencia
evidente de esta consideracién es que, de conformidad con el articulo 27 de la Ley 1340 de 2009,
el termino de caducidad solo empezara a correr cuando se ejecute el ultimo de esos

104 Peter A.G. van Bergeijk. On the Allegedly Invisible Dutch Construction Sector Cartel. Journal of Competition Law and
Economics. 4(1), 115-128 doi:10.1093/joclec/nhm021 Advance Access publication 22 October 2007. El aparte citado
corresponde a una traduccion libre del siguiente contenido: “Unlike price fixing or market sharing agreement, a bid-
rigging conspiracy allocates the profit to one of the conspiring firms. This profit must by definition be shared with other
bid-riggers. Sharing can be done either through “barter trade” (that is, the promise to be allowed the winning bid in

another Project) or through side-payments (the side-payments may have been made directly or delayed so that financial
claims for future settlement are recorded)”.
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comportamientos constitutivos de la colusién, aunque hubiera ocurrido con posterioridad a la
adjudicacién y celebracién del contrato.

En tal medida, aceptar la postulacion de los recurrentes relacionada con que la ultima actuacion de
una colusion en procesos de seleccion es la adjudicacion del contrato y, sobre esa base, que a
partir de ani empieza a correr el término de caducidad de la facultad sancionatoria conduce a
resultados contraevidentes y, adicionalmente, prohibitivos para la proteccion del derecho a la libre
competencia econdmica en el marco de procesos de seleccion.

Ciertaments, como quedé referido antes, la literatura especializada ha reconocido la existencia de
una modalidad de colusion que consiste en que uno de los participantes del acuerdo obtiene la
adjudicacién en un proceso con la promesa de que permitird que en un proceso posterior otro de
los colusores obtenga el contrato correspondiente. Esa modalidad, de hecho, también aparece
prevista en la normativa aplicable a este tipo de asuntos, pues el numeral 9 del articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992 describe la colusién que tiene como efecto la “distribucién de adjudicaciones
de contratos” y la “distribucién de concursos”.

A partir de lo anterior, que en una colusion como la evidenciada en el acto administrativo recurrido,
se considere que la adjudicacién en el primer proceso de seleccién es el Gltimo hecho constitutivo
del comportamiento ilegal es, sin ninguna duda, una forma inadecuada de describir la realidad del
acuerdo que medid entre los colusores. Supondria describir esa situacién como una en la que los
colusores celebraron diferentes acuerdos restrictivos de la libre competencia econémica que
resultaron independientes entre si, aunque lo que demuestra el acervo probatorio obrante en el
Expediente es que en realidad los diversos procesos de seleccion contractual que se repartieron
hacian parie de un Unico acuerdo caracterizado porque la distribucion de los beneficios se llevaria
a cabo mediante la reparticiéon de los diferentes procesos.

Adicionalmente, debe reiterarse que aceptar los argumentos de los recurrentes implicaria que
conductas sistematicas como la evidenciada en el presente caso gquedarian en la absoluta
impunidad v, a su vez, se limitaria la posibilidad de que la autoridad de competencia pudiera
garantizar [a efectividad de la libre competencia econémica. Ciertamente, en la practica seria
extremadamente dificil detectar una colusién por distribucion de adjudicaciones a partir del analisis
aislado de un unico proceso de seleccién como lo pretenden los investigados, particularmente ese
comportamiento que tiene caracter ilegal y, por tanto, secreto, hace relevante la informacién de
contexto que otorga una pluralidad de procesos que aparecen repartidos entre los colusores segln
un patron determinado que, en realidad, solo puede ser percibido cuando se tiene la perspectiva de
un analisis conjunto de todos los casos en los que ha tenido lugar.

Es importante aclarar que si bien para determinar desde qué momento empieza a correr el término
de caducidad es relevante analizar los mecanismos de compensacién que los colusores hubieran
pactado y ejecutado, ello no quiere decir que para sancionar ese comportamiento deba acreditarse
que los colusores lograron “su cometido”, pues como con claridad se dispone en el numeral 9 del
articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, la colusién es un comportamiento que es sancionable no solo
por efecto sino que ademas por objeto, esto es, desde que se realiza una conducta coordinada
idénea para limitar la libre competencia econémica en el marco de un proceso de seleccion
contractual.

En resumen, para efectos de determinar el momento a partir del cual empieza a correr el término
de caducicad en casos como el que se analizé en la Resolucién Sancionatoria, es necesario
establecer la existencia de comportamientos que, posteriores a la adjudicacion y celebracion del
contrato correspondiente, sean individualizables y contribuyan eficientemente a la configuracion de
ese comportamiento ilegal, cuando en cabeza de uno de los colusores se da la adjudicacion del
contrato.

Esos comportamientos pueden consistir, entre otros, en subcontratos para compensar a los
colusores que no obtuvieron la adjudicacién, en pagos que se hagan con posterioridad a la
celebracion del contrato, en la reparticién de procesos de seleccion y en otros muchos mas, entre
los que bien podrian incluirse |a realizacion de pagos por parte del contratante al colusor gue obtuvo
el contrato correspondiente —pues por regla general esos pagos materializan la obtencién de rentas
explotativas derivadas de la colusién- v la liquidacion del contrato de que se trate, puesto que, como




resorucion BB 1366  peogre HOJA No. 74

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicién y una solicitud de revocacion directa”

lo ha precisado la jurisprudencia’®, ese acto es un corte de cuentas en el que se hace un balance
econdémico, se define el estado de la relacion entre las partes del contrato y en el que pueden
hacerse los Ultimos pagos explotativos derivados de la colusion.

Con fundamento en las consideraciones que han sido expuestas, es claro que en este caso la
facultad sancionatoria de la Superintendencia de Industria y Comercio no puede considerarse
caducada. En efecto, como ya quedo expuesto en este acto administrativo, la colusién que llevaron
a cabo los sancionados estuvo constituida por una serie de actos individualizables que se
prolongaron mucho mas alld del momento de la adjudicacién de los contratos materia de
investigacion, de manera que ese momento no podria contarse como el punto a partir del cual
empezo6 a correr el término de caducidad.

Ahora bien, como ese tipo de comportamientos individualizables que, por definicién, contribuyeron
a la constitucién de la conducta ilegal que ahora se analiza incluyeron la celebracion de
subcontratos —iniciados en diciembre de 2009 pero vigentes durante toda la ejecucion de los
contratos materia de investigacién- para compensar a los colusores, subcontratos estos que
ademas implicaron la realizaciéon de pagos compensatorios por parte del colusor que obtuvo Ia
adjudicacion a aquellos que contribuyeron a ese proposito, es claro que ese tipo de conductas
hacen parte del comportamiento restrictivo de la libre competencia que fue sancionaco y, por lo
tanto, que mientras se llevaron a cabo no pudo arrancar el término de caducidad de la caducidad
de la facultad sancionatoria.

Asi mismo, dado que los pagos realizados por la entidad contratante por cuenta dsl contrato
obtenido fraudulentamente con ocasion de la colusidon constituyen una obtenciéon de rentas
explotativas por parte de los participantes en el acuerdo ilegal, al igual que el acto de liquidacion en
el que la entidad contratante y el colusor que obtuvo la adjudicacion del contrato cerraron cuentas
y se habrian realizado los Ultimos pagos explotativos, también es claro que solo despugs de este
ultimo acto es que empez6 a correr el término de caducidad en cuestion, de conformidad con lo
normado en el articulo 27 de la Ley 1340 de 2009.

En el caso en concreto, tal y como se consideré en la Resolucién Sancionatoria existieron
irregularidades en la etapa de ejecucion de los contratos, las cuales evidencian la continuidad del
acuerdo colusorio, como fue el caso de la cesion de contratos con empresas vinculacas a dicho
convenio ilegal, la perdida de los anticipos en algunos contratos y la no ejecucién de las obras.
Adicional a lo anterior, se insiste en que no se trata de acuerdos diferentes en cada proceso de
seleccién contractual, dado que la intencién de los sancionados era ser adjudicatarios de todos los
procesos de seleccion que adelantara el IDU, por lo gque el acuerdo se extendio en el tiempo y solo
dejara de tener efectos anticompetitivos en todos los procesos de seleccion objeto de investigacion
con la liquidaciéon de los contratos, como lo ha establecido la Superintendencia de Industria y
Comercio en decisiones anteriores.

En tal medida, de conformidad con las pruebas que obran en Expediente, esto es, la informacion
fue remitida a esta Superintendencia por parte del IDU bajo el radicado No. 15-127300 del 22 de
marzo de 2017, se puede apreciar que en los Contratos No. 018 de 2009, 019 de 2009, 020 de
2009, y 079 de 2009 se vencio el término para efectuar su liquidacion y, asi mismo, frente a los
Contratos No. 029 de 2009 y 047 de 2009 se encuentran en proceso de liquidacién judicial'%..

En este sentido, este Despacho confirma su conclusiéon en relacion con que si bien es cierto que
hasta tanto no se produzca la liquidacion de los contratos atras relacionados, la fecha a partir de la
cual se debe empezar a contar el término de caducidad de la facultad sancionaioria de la
Superintendencia de Industria y Comercio no ha tenido ocurrencia, no es menos ciertc que no se
cuenta en el Expediente con informacién que demuestre si ese hecho ha tenido ocurrencia o no
para tener un fecha exacta y, a partir de alli, iniciar el respectivo conteo del término de caducidad.
No obstante, si se encuentra acreditado a través del oficio remitido por el IDU que los Contratos
No. 029 de 2009 y 047 de 2009, por lo menos, a 22 de marzo de 2017 no habian sido liquidados,
lo que significa que la competencia temporal de esta Superintendencia se extiende, en el escenario

105 Consejo de Estado. Seccidon Tercera. Sentencia del 20 de octubre de 2014. Rad. No. 27777.

198 Informacién remitida a esta Superintendencia por parte del IDU con nimero de radicado 15-127300 del 22 de marzo
de 2017.
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mas estricto, hasta el 22 de marzo de 2022, de conformidad con las particularidades facticas del
caso analizado y con fundamento en el articulo 27 de la Ley 1340 de 2009.

En consecuencia, los argumentos presentados por los recurrentes no tienen ninguna virtualidad
para modificar o revocar las consideraciones que sobre la caducidad de la facultad sancionatoria
se realizaron en la Resolucion Sancionatoria, pues compartir tales aseveraciones implicaria
desconocer el ordenamiento juridico y la interpretacion acertada que ha realizado al respecto el
Consejo de Estado, como maxima autoridad de la Jurisdiccién Contencioso Administrativo al
analizar la caducidad de la facultad sancionatoria tratandose de conductas permanentes o
continuadas.

6.7. Consideraciones del Despacho sobre los argumentos relacionados con el principio de
proporcionalidad y graduacién de la multa

HIDRUS y JAVIER ESTEBAN HADDAD CURE sostuvieron que es necesario discriminar cada
hecho o conducta, como la terminacion de las mismas, ya que como se evidencia no todos los
investigados cometieron los mismos hechos, ni todas las conductas fueron desplegadas hasta la
ejecucion ce los contratos. Por lo anterior, la recomendacion de sancionar sin realizar la graduacion
de la sancion a cada investigado y sin tener en cuenta su conducta, resulta una violacion al principio
de proporcionalidad de la sancién.

Ademas, indicaron que no existid al momento de determinar la sancién un analisis detallado y
diferenciado del actuar de cada investigado. Agregaron que existe una obligacion de la
administracion de dar aplicacion del principio de proporcionalidad a efectos de la graduacion de la
sancion. También sefialaron que si bien se inici6 la actuaciéon administrativa y apertura formal con
todos los supuestos infractores, bajo el principio de proporcionalidad de la sancién, no quiere decir
esto, que exista una misma sancion para todos, es necesario discriminar cada hecho o conducta,
como la terminacion de las mismas.

Por su parte, ANDRES HERNANDO NIETO URQUIJO indicé que la multa corresponde a una cifra
desproporcionada para sus ingresos, asi como desconocia de las conductas anticompetitivas
tampoco recibid ningun beneficio. Alegd que existié una falta de ponderacion en la imposicién de la
sancién, pues no se evidencia en qué punto del acto administrativo se realiza la adecuacion
razonable v proporcional de los hechos que se le imputaron con la sancién aplicada. Igualmente,
precisd que no existid persistencia en su conducta y que su actuacion individualmente considerada
no tiene impacto sobre el mercado porque lo que realmente lo afectd es el acuerdo colusorio del
gue nunca tuvo conocimiento y nunca existié reiteracion de la conducta.

RAFAEL AUGUSTO BARVO ORTIZ se mostro inconforme con que los criterios de graduacion de
la sancion fueran explicados de manera genérica sin tener en cuenta las pruebas obrantes en el
Expediente. En ese sentido, sefiald que existié una errada graduacion del criterio de persistencia
de la conducta debido a que su participacién como representante legal de TRANSLOGISTIC fue
unica y exclusiva dentro del proceso de seleccién donde se adjudico el contrato No. 071 de 2008.

Asi mismo, sostuvo que carece de fundamento el criterio de graduacion relacionado con el impacto
de la conducta en el mercado, pues en ninguna parte aparece demostrada su participacién en las
conductas colusorias, dentro de los diez (10) procesos de seleccién contractual, tampoco se probd
que sostuvo reuniones con funcionarios publicos, ni muchos menos hubiese participado como
“cartelista’. Adicionalmente, sefialé que carece de fundamento el criterio de graduacion relacionado
con el graco de participacion, debido a que la Unica razén por la que se le sancioné fue por haber
fungido como representante legal de TRANSLOGISTIC, empresa que fue adjudicataria de un solo
contrato.

Finalmente, reiteré que se debe dar cumplimiento a lo establecido en el articulo 44 de la Ley 1437
de 2011 y a los preceptos de razonabilidad y proporcionalidad de las sanciones, debido a que la
tasacion de la multa en su contra es totalmente desproporcionada.

Los argumantos presentados por los recurrentes con que pretenden cuestionar la graduacion y
proporcionalidad de las multas impuestas no tienen ningan mérito de prosperidad en esta sede y
se rechazan por las razones que se exponen a continuacion.
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En primer lugar, es importante anotar que la facultad administrativa que permite a la
Superintendencia de Industria y Comercio, como autoridad Unica de proteccion del régimen de libre
competencia econémica, imponer sanciones para la protecciéon del derecho colectivo a la libre
competencia, se fundamenta en las disposiciones contenidas en los articulos 2, 4, 6, 29, 88, 150
numeral 8, 189 numerales 21, 22, 24 y 26, 209, 333, 334, 365, 366 y 370 de la Constitucion
Politica®’.

En segundo lugar, en relacion con la aplicacion de los criterios de graduacién de la multa previstos
en el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009 es pertinente reiterar lo sefialado en anteriores
decisiones'®8, al precisar que estos criterios, no son una lista exhaustiva para la totalidad de los
casos, ya que los mismos deben ser utilizados dependiendo de si las particularidades de cada caso
permiten o no su aplicacién ¢ . Esta interpretacion ha sido avalada por la jurisprudencia
administrativa?® al analizar un alegato similar al presentado por los recurrentes en esta sede. Al
respecto, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca considera que:

“De la norma transcrita [numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado
por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009] se deriva que para imponer una sancion de
multa a las personas juridicas deben tenerse en cuenta siete criterios, a saber: (i) el
impacto que la conducta tenga sobre el mercado; (ii) la dimension del mercado afectado;
(iii) el beneficio obtenido por el infractor de la conducta; (iv) el grado de participacion del
implicado; (v) la conducta procesal de los investigados; (vi) la cuota de mercado de la
empresa infractora; y (vii) el patrimonio del infractor; lo _que no implica que
necesariamente deban concurrir los siete elementos de que se frata en un caso
determinado.

(...)" (Negrillas y subrayado fuera de texto original).

Como puede apreciarse, si bien de conformidad con el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009 existen
siete (7) criterios a efectos de graduar la multa a imponer a un infractor, no necesariamente todos
deben concurrir en un caso determinado, asi mismo, es importante aclarar a los recurrentes que la
aplicacion de determinado criterio dependera de las particularidades del agente de mercado o la
persona natural a quien se imponga la multa y que dada la dinamica anticompetitiva sancionada,
en que fue evidente un escenario de coordinacion para falsear la libre competencia, es
perfectamente posible que en ocasiones la motivacion en la graduacion de la multa coincida entre
un investigado y otro, sin que ello quiera significar que exista una misma sancién para todos o que
no se discriminé cada hecho o conducta.

En ese orden de ideas, también se debe sefalar que el Consejo de Estado ha reconocico que “(...)
la proporcionalidad no esta determinada por la argumentacion o retérica que alrededor de ella se
haga o no en los actos sancionatorios, sino por la relacién de la magnitud de la sancidn con las
caracteristicas y circunstancias de los hechos que le sirvan de fundamento™'" (Negrilla fuera
de texto original). A partir de lo expuesto, se debe reiterar que la conducta que fue reprochada en
la Resolucién Sancionatoria estuvo relacionada con un_acuerdo anticompetitivo general,
inicialmente llevado a cabo entre servidores publicos v contratistas con el fin de adjudicar los
procesos de seleccidén que llevara a cabo el IDU en el periodo 2008-2012, especificamente los
procesos de seleccidn que tenian por objeto |a reparacion de la malla vial y las obras de valorizacién
en Bogota D.C., que posteriormente tuvo su materializacion a través de la coordinacién de varios
contratistas, guienes acordaron presentar mas de una propuesta en cada proceso contractual con
el fin de aumentar la probabilidad de ser adjudicatarios v asi asegurar la ejecucién cel acuerdo
realizado con los servidores publicos en nueve (9) procesos de seleccidn contractual.

07 Corte Constitucional. Sentencia C - 595 de 2010.
108 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 66934 de 2013.
108 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 103652 de 2015.

10 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccidn Primera. Sentencia del 29 de junio de 2017. Rad. No.
25000234100020150032600.

" Consejo de Estado, Seccion Primera. Sentencia del 18 de julio de 2019. Rad. No. 250002324000 2010 00161 01y
050012331000 2010 00487 01 (acumulados).
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En razdn a lo anterior, es importante resaltar que la imposicion de una multa proporcional a la
gravedad ce los hechos que se reprochan, se fundamenta en la necesidad de lograr que la sancién
como represion al infractor no resulte irrisoria frente a los potenciales beneficios indebidos que se
pueden obtener mediante practicas restrictivas de la competencia, asi como en la necesidad de
alcanzar un efecto disuasivo para que con ellas se envie un mensaje de correccién y auto regulacion
a la sociedad que evite futuras infracciones, en este caso, a las normas de proteccion de la libre
competencia econdémica.

Precisamente, tal y como se sefiald en la Resolucion Sancionatoria, el caso sancionado es sin
dudarlo, uro de los mas reprochables en practicas restrictivas comerciales en lo que se refiere a
colusiones en materia de contratacién estatal. debido a que no solo se restringio la libre
competencia_econdmica gue debia imperar en nueve (9) procesos de seleccién contractual que
tenian por objeto la reparacion de la malla vial v las obras de valorizacién en Bogota. sino que
ademas el acuerdo general censurado incluyé un entramado altamente sofisticado que
lamentablemente conté con la participacion deliberada de diferentes servidores publicos que
desconocieron los principios de moralidad publica, transparencia, objetividad. legalidad, honradez
y lealtad gue estaban en la obligacion de acatar estrictamente en el desempefio de sus cargos.

Marcado el anterior contexto, este Despacho puede apreciar que las censuras presentadas por los
recurrentes, que al unisono estan dirigidas a sefialar que supuestamente se desconocié el principio
de proporcionalidad, se encuentran fundamentadas en la inaplicabilidad de determinados criterios
de graduacion en razén a que no son responsables de las conductas anticompetitivas, sin que se
realice ningUn tipo de argumentacion o se aporte alguna prueba con el propésito de evidenciar algun
error en la graduacion de las respectivas multas. En tal medida, debe advertirse que los argumentos
dirigidos a sefalar que no participaron en las conductas colusorias 0 no conocian del acuerdo
anticompetitivo se encuentran totalmente desestimados a través de las diferentes pruebas directas
que fueron presentadas en acapites previos.

Sin perjuicio de lo anterior, en cualquier caso, se puede evidenciar que la graduacion de la multa
que se impuso a HIDRUS por CINCO MIL DOSCIENTOS DIECISIETE MILLONES CIENTO
TREINTA MIL OCHOCIENTOS PESOS MONEDA CORRIENTE ($5.217.130.800.00) obedecio a
las caracteristicas y circunstancias de los hechos que le sirvieron de fundamento, en que se tuvo
en cuenta, =ntre otras cuestiones, que se impidi6 la libre competencia econémica que debia imperar
en la adjudicacion de diez (10) contratos celebrados por el IDU, circunstancia que fue mas grave
aun, en razén a que para 2009, representaban cerca del 50% del gasto total de recursos publicos
destinados a contratacion por parte del Distrito. Al respecto, se sefial6 en la Resoluciéon No. 26266
de 2019:

“12.6.1.7. Sancién a pagar por HIDRUS

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

En relacion con el impacto que la conducta tenga sobre el mercado, el Despacho debe
sefialar que esta demostrado que el comportamiento acreditado generé efectos
perjudiciales, pues vicié diez (10) contratos celebrados entre los cartelistas y el IDU —
entidad que, para 2009, representaba cerca del 50% del gasto total de recursos publicos
destinados a contratacion por parte del distrito’*~ respecto de nueve (9) procesos de
seleccion relacionados con obras de infraestructura en Bogota, particularmente referentes
a cbras de malla vial y de valorizacién. Con la conducta desarrollada por los cartelistas,
que se extendio en todas las etapas de los procesos contractuales y en la que incluso
hicieron uso de estrategias que involucraron funcionarios publicos, se desdibujé Ia
posibilidad de realizacion de las obras de manera eficiente, impidiendo que los bogotanos
se beneficiaran de un escenario de libre competencia econémica que hubiese tenido como
resultado una asignacion eficiente y transparente de los recursos publicos.

Adicionalmente, se resalta que el comportamiento de los cartelistas provocé que los
bogotanos tuviesen que sacrificar una mayor proporcién de sus ingresos al aporte de
valorizacion aprobado por el CONCEJO DE BOGOTA, por la obtencién de obras que
potencialmente pudieron haberse realizado con contratistas que ofrecieran mejores
condiciones en materia de experiencia, precios, calidad y duracién, entre otros factores.

12 Folio 101 del cuaderno publico No. 1 del Expediente.
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Con lo anterior, el impacto de la conducta sobre el mercado y sobre el bienestar de los
consumidores fue significativamente negativo.

Sobre la dimensién del mercado afectado, se tiene que con la conducta de los investigados
se afectté el 100% de los mercados, esto es, nueve (9) procesos de licitacion objeto de
anélisis de la presente actuacién administrativa, pues su actuar coordinado en todas las
etapas de los procesos contractuales afectd la dinamica competitiva que se espera en este
tipo de procesos. Se resalta que el valor del presupuesto oficial agregado de los procesos
de seleccion afectados supera 290 mil millones de pesos.

En cuanto al beneficio obtenido por el infractor de la conducta, el Despacho encontro
probado que la estrategia anticompetitiva resulté exitosa, toda vez que en todos los
procesos de investigacion, los cartelistas lograron aumentar de manera artificial las
probabilidades de resultar adjudicatarios, aparentando ser competidores cuando no lo eran.
El caso particular de HIDRUS es ilustrativo del beneficio obtenido de la conducta que el
COSORCIO CALLE 94, del que hizo parte la empresa como socia, pues resulté
adjudicatario del contrato en el proceso en el que participé. Adicionalmente, es importante
resaltar que el beneficio no solo sucedié en la etapa contractual sino que, tal y comc se
demostré en acépites anteriores, el acuerdo anticompetitivo se extendié en todas las
etapas de ejecucion de dichos contratos, con lo cual el beneficio obtenido por la conducta
también se ha extendido hasta la liquidacion de los mismos.

En relacién con el grado de participacion en la conducta, se demostré durante la presente
actuacién administrativa que HIDRUS tuvo una participacion activa y protagonica, como
una de las empresas controladas por JAVIER ESTEBAN HADDAD CURE, en la conducta
anticompetitiva que se acredité en el proceso de seleccion en cuestion.

Frente a la conducta procesal del investigado, este Despacho observé que HIDRUS no
presenté una conducta procesal que implique una agravacién en la sancion, ni tampoco
alguna actuacion que pudiera derivar en algin beneficio por comportamiento procesal, por
lo que la aplicacién de este criterio se haré de forma neutra al momento de dosificar la
sancion.

De conformidad con los criterios anteriormente analizados, a la investigada HIDRUS, se le
impondra una multa de CINCO MIL DOSCIENTOS DIECISIETE MILLONES CIENTO
TREINTA MIL OCHOCIENTOS PESOS MONEDA CORRIENTE ($5.217.130.800.00)
equivalentes a SEIS MIL TRESCIENTOS SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES
VIGENTES (6.300 SMLMV).

La anterior sancién equivale al 6,3% 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. (...)"

Como puede apreciarse, esta Superintendencia a efectos de la graduacion de la multa & imponer a
HIDRUS utilizé los criterios que de conformidad con el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153
de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, necesariamente debian concurrir a
efectos de dosificar la sancién. Al respecto, debe anotarse que la multa impuesta equivale
Unicamente al 6.3% de la multa maxima potencialmente aplicable, lo que significa un argumento
adicional para considerar que no existe ninguna desproporcionalidad en su imposicion.

En este punto es importante indicar que el efecto disuasorio que debe caracterizar una sancion,
esto es, asegurar las finalidades de prevencion general y prevencion especial de la sancién para
que tanto los individuos como las personas juridicas que participan en el mercado se vean
disuadidos de infringir la ley, no puede ser utilizado validamente para alegar que una multa tiene
caracter desproporcionado, maxime cuando la relacion de las multas que se impusieron en el
presente caso con todos los umbrales expuestos previamente permite evidenciar que es

completamente proporcional y razonable entre la gravedad de los hechos constituiivos de la
infraccidn y las sanciones aplicadas.

En esa linea, ANDRES HERNANDO NIETO URQUIJO indico que la multa corresponde a una cifra
desproporcionada para sus ingresos. Al respecto, se debe anotar que el argumento presentado es
absolutamente infundado y no existe ninguna fundamentacion que permita a este Despacho entrar
a analizar si eventualmente la tasacién de la multa es errénea o desproporcional, asi mismo
tampoco se precisa en relacidon con qué tipo de informacién o prueba que repose en el =xpediente
podria considerarse como desproporcional la multa impuesta. En efecto, cuando se alega que una
sancién es desproporcional o excesiva esto implica o, por lo menos, exige un ejercicio cue permita
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establecer un caracter relacional con algun criterio o medida, debido a que una sancién no puede
ser desprcporcional en si misma considerada, argumentacion que precisamente brilla por su
ausencia.

Por el contrario, este Despacho puede apreciar que en la Resolucién Sancionatoria con el propésito
de tasar la multa que se impuso a ANDRES HERNANDO NIETO URQUIJO se atendieron los
criterios que resultaban aplicables de conformidad con lo establecido en el numeral 16 del articulo
4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.

“12.6.2.12. Sancién a pagar por ANDRES HERNANDO NIETO URQUIJO

En relacion con los criterios de graduacién de la sancion a imponer a ANDRES
HERNANDO NIETO URQUIJO, 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:

En cuanto a la persistencia en la conducta infractora, se encuentra demostrado que el
investigado facilitd la conducta restrictiva de la competencia, especificamente en el acuerdo
colusorio llevado a cabo con competidores que se materializé en los diferentes procesos
de seleccion contractual analizados en el presente acto administrativo.

En relacion con el impacto que la conducta tenga sobre el mercado, el Despacho debe
sefialar que esta demostrado que el comportamiento acreditado generé efectos
perjudiciales, pues vicié los diferentes procesos de seleccion y sus objetivos. Lo anterior
es relevante pues se traté de diez (10) contratos celebrados entre los cartelistas y el IDU —
entidad que, para 2009, representaba cerca del 50% del gasto total de recursos piblicos
destinados a contratacién por parte del distrito’*— respecto de nueve (9) procesos de
seleccion relacionados con obras de infraestructura en Bogota, particularmente referentes
a obras de malla vial y de valorizacién. Con la conducta desarrollada por los cartelistas,
que se extendio en todas las etapas de los procesos contractuales y en la que incluso
hicieron uso de estrategias que involucraron funcionarios publicos, se desdibujé la
posibilidad de realizacion de las obras de manera eficiente, impidiendo que los bogotanos
se beneficiaran de un escenario de libre competencia econdémica que hubiese tenido como
resultado una asignacion eficiente y transparente de los recursos publicos.

Adicionalmente, se resalta que el comportamiento de los cartelistas provocé que los
bogotanos tuviesen que sacrificar una mayor proporcién de sus ingresos al aporte de
valorizacién aprobado por el CONCEJO DE BOGOTA, por la obtencién de obras que
potencialmente pudieron haberse realizado con contratistas que ofrecieran mejores
condiciones en materia de experiencia, precics, calidad y duracién, entre otros factores.
Con lo anterior, el impacto de la conducta sobre el mercado y sobre el bienestar de los
consumidores fue significativamente negativo.

Sobre la reiteracion de la conducta prohibida, este Despacho no encontré que el
investigado hubiese sido sancionado con anterioridad al presente caso, en relacién con la
comision de alguna de las conductas anticompetitivas previstas en el régimen de proteccion
de /a competencia.

En cuanto a la conducta procesal del investigado, este Despacho no observé que el
investigado hubiera llevado a cabo ninguna conducta procesal reprochable con lo cual el
criterio seréd evaluado de forma neutra.

Finalmente, en cuanto al grado de participacion en la conducta reprochada, se encuentra
dermostrado que el investigado facilité la ejecucion del acuerdo anticompetitivo, pues fungié
como representante legal del CALLE 153, adjudicatario del Contrato 047 de 20089.

Se tiene entonces que a ANDRES HERNANDO NIETO URQUIJO se le impondra. una
muita de CIENTO NOVENTA Y OCHO MILLONES SETECIENTOS CUARENTA Y SIETE
MIL OCHOCIENTOS CUARENTA PESOS MONEDA CORRIENTE ($198.747.840.00)
equivalentes a DOSCIENTOS CUARENTA SALARIOS MINIMOS LEGALES
MENSUALES VIGENTES (240 SMLMV).

113 Folio 101 del cuaderno publico No. 1 del Expediente.
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La anterior sancién equivale al 12% de la multa méxima 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. (...)"

Como puede apreciarse, en la Resolucion Sancionatoria fueron valorados los criterios relacionados
con la persistencia en la conducta infractora, el impacto que la misma tuvo sobre el mercado y su
grado de participacién a efectos de graduar la multa a imponer. Incluso, se evidencia como los
criterios relacionados con la reiteracion de la conducta prohibida y la conducta proceszl jugaron a
favor de ANDRES HERNANDO NIETO URQUIJO al momento de determinar la sancién a imponer,
bien por ser valorados en forma neutra o por no agravar la multa.

Adicionalmente, en razon a la dindamica anticompetitiva sancionada tampoco son de recibos los
argumentos presentados por RAFAEL AUGUSTO BARVO ORTIZ con que pretende
convenientemente fraccionar o limitar su participacién en el acuerdo anticompetitivo general,
cuando lo cierto es que el entramado ilegal permitié evidenciar la existencia de una unidad de
intencién en el marco de una pluralidad de acciones que constituyeron el comportamiento
anticompetitivo, en que todas y cada una de las conductas desplegadas por los colusores,
independientemente de la etapa del proceso en que tuvieron lugar, estaban inequivocamente
orientadas a la supresién de la rivalidad en el marco de los procesos de seleccion contractual que
fueron objeto de investigacion.

Asi las cosas, no se encuentra ninguna razén valida o elemento de juicio adicional que permita
modificar las sanciones que fueron impuestas en la Resolucion Sancionatoria, por lo que, ademas
de rechazar todos los argumentos presentados por los recurrentes sobre el particular, se confirma
integralmente el monto de las multas impuestas.

En mérito de lo expuesto, este Despacho,
RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: RECHAZAR la solicitud de revocacion directa contra la Resolucion No.
26266 del 5 de julio de 2019 presentada por RODOLFO SIERRA GOMEZ, de conformidad con las
razones expuestas en el numeral tercero de la parte considerativa del presente acto administrativo.

ARTICULO SEGUNDO: RECONOCER personeria juridica a DANIEL CAICEDO GUERRERO con
C.C. No. 13.892.652 y T.P. No. 312.727 del C. S. de la J., para que actie en nombre y
representacion de RODOLFO SIERRA GOMEZ en el presente tramite administrativo, en los
términos y para los efectos del poder conferido.

ARTICULO TERCERO: CONFIRMAR el ARTICULO QUINTO de la Resolucién No. 42615 del 4 de
septiembre de 2019, de conformidad con las razones expuestas en el numeral quinto de la parte
considerativa del presente acto administrativo.

ARTICULO CUARTO: RECHAZAR las solicitudes de nulidad propuestas en los recursos de
reposicion, de conformidad con las razones expuestas en el presente acto administrativo.

ARTICULO QUINTO: CONFIRMAR en todas sus partes la Resolucion No. 26266 del 5 de julio de
2019, de conformidad con las razones expuestas en el presente acto administrativo.

ARTICULO SEXTO: NOTIFICAR personaimente el ARTICULO PRIMERO y SEGUNDO del
presente acto administrativo a RODOLFO SIERRA GOMEZ, entregandole copia y advirtizndole que
con fundamento en el articulo 96 de la Ley 1437 de 2011, la decisién sobre |la revocacion directa
de la Resolucion No. 26266 del 5 de julio de 2019, no revive los términos legales para deamandar el
acto administrativo ante la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo.

ARTICULO SEPTIMO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente Resolucion a
HIDRUS S.A., FUNDACION FUTURA FUNDACION HOY - FUDAHOY - EN LIQUIDACION, LUIS
HERNANDO VILLALOBOS SABOGAL, HAYDER MAURICIO VILLALOBOS ROJAS, JAVIER
ESTEBAN HADDAD CURE, RICARDO GODOY ARTEAGA, ANDRES HERNANDO NIETO
URQUIJO, LUIS GABRIEL MUNARRIZ CASTILLO, OMAR ALFONSO PEREZ TEJADA,
RAFAEL AUGUSTO BARVO ORTIiZ, MARTHA JULIETA GOMEZ REYES y AMARILIS GAMBOA
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SEVERICHE, entregandoles copia de la misma e informandoles que en su contra no procede
recurso alguno.

ARTICULO OCTAVO: COMUNICAR ' g contenido de la presente Resolucién a
CONSTRUCTORA ARKGO LTDA. - EN LIQUIDACION, EQUIPLUSS S.A.. CONSTRUCTORA
INCA S.AS. - EN LIQUIDACION, GEOS CONSTRUCCIONES S.AS. - EN LlQUIDACION
CONSTRUCCIONES ESTRUCTURAS Y PROYECTOS LTDA. - EN LIQUIDACION, MAURO’ S
FOOD S.A. -EN LIQUIDACION CONSTRUCTORES Y CONSULTORES DE INGENIERIA LTDA.
- EN LIQUIDACION, FUNDACION CREER SOCIAL — CRESOCIAL - EN LIQUIDACION, UNION
TEMPORAL ViAS DE BOGOTA 2009, UNION TEMPORAL GTM, CONSORCIO CONEXION
CONSORCIO CALLE 153, CONSORCIO OCCIDENTAL, CONSORCIO PEATONALES
CENTENARIO, CONSORCIO PEATONALES, CONSORCIO PUENTE CALLE 63, CONSORCIO
CALLE 134, CONSORCIO PEATONAL AUTOPISTA SUR, GLF CONSTRUCTION
CORPORATION, INGENIERO CIVIL CONSULTOR S.AS. CONSTRUCCIONES E
INVERSIONES BETA S.A.S. - CONSINBE S.AS., ZR INGENIERIA S.A., CORTAZAR &
GUTIERREZ LTDA. - EN LIQUIDACION CONSTRUCCIONES MECANICAS S.AS. - EN
LIQUIDACION, METALMECANICA Y CONSTRUCCIONES DE COLOMBIA S.A.S.. GRANDI
LAVORI FINCOSIT S.P.A. SUCURSAL COLOMBIA - EN LIQUIDACION, CARENA S.P.A.
IMPRESA DI COSTRUZIONI, INGENIERIA SOLIDA S.A.S. COLOMBIA, INSUMIL S.AS.,
COOPERATIVA NACIONAL PARA EL FOMENTO Y DESARROLLO MUNICIPAL, CESCO S.A.,
BITACORA SOLUCIONES COMPANIA LTDA. - EN LIQUIDACION, TRANSLOGISTIC S.A.
SERGIO TORRES REATIGA y DIEGO PAVA BETANCUR, asi como a HECTOR JULIO GOMEZ
GONZALEZ, EMILIO JOSE TAPIA ALDANA, MIGUEL EDUARDO NULE VELILLA, MANUEL
FRANCISCO NULE VELILLA, GUIDO ALBERTO NULE MARINO, MAURICIO ANTONIO
GALOFRE AMIN, JORGE LUIS BETIN RODRIGUEZ TULIA ANDREA SANTOS CUBILLOS,
RODOLFO SIERRA GOMEZ, WILLIAM AREVALO RAM!REZ IVAN ALBERTO ESTRADA PAZ,
MYRIAM CECILIA VERGARA DE TORRES, NESTOR FRANCISCO ZULUAGA HOYOS,
ANTONIO JOSE DEL CARMEN CORTAZAR MORA, LUIS FERNANDO GAVIRIA VELASQUEZ,
JUAN GAVIRIA JANSA, LAURA PATRICIA HINCAPIE VILLAMIZAR, TERESA GUTIERREZ
BARCON, JAIME RICARDO RUIZ GUZMAN ROCIO DEL PILAR GOMEZ SALAS, JORGE
ELIECER TRUJILLO OROZCO y JOSE SEBASTIAN PALACIOS GALLEGO, entregandoles copia
de la misma e informandoles que en su contra no procede recurso alguno.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota D.C., alos U 7 NOV 2019

El Superintendente de Industria y Comercio,

ANDRES BARRETQ GONZALEZ

NOTIFICAR:

RODOLFO SIERRA GOMEZ

C.C. No. 5.706.194

Apoderado

DANIEL CAICEDO GUERRERO

C.C. No. 13.892.652

T.P. No. 312.727 del C. S. de la J.

Calle 137 No. 23-16, Apto 504, Bogota D.C.
dcaicedo1@gmail.com

"4 La Resolucién No. 26266 del 5 de julio de 2019, en virtud del numeral 3 del articulo 87 de la Ley 1437 de 2011,
quedd en firme desde el dia S|g|.nente al vencimiento del término para interponer los recursos de reposicion, si estos no
fueron interpuestos. Al respecto, véase Consejo de Estado, Seccién Primera. Auto Interlocutorio del 19 de diciembre
de 2018. Rad. No. 250002341000 2015 01902 01.

—
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HIDRUS S.A.

NIT. 802006258-1

JAVIER ESTEBAN HADDAD CURE
C.C. No. 72.157.771

Apoderado

LUCAS ABRIL LEMUS

C.C. No. 5.471.400

T.P. No. 149.574 del C.S. de la J.
lucas.abril@gmail.com

FUNDACION FUTURA FUNDACION HOY — FUDAHOY - EN LIQUIDACION
NIT. 830070385-0

Representante Legal

LUBER GOMEZ VANEGAS

C.C. No. 31.141.186

Calle 126 No. 70B-64, Interior 1, Bogota D.C.

lugova51@yahoo.es

LUIS HERNANDO VILLALOBOS SABOGAL

C.C. No. 19.274.492

HAYDER MAURICIO VILLALOBOS ROJAS

C.C. No. 79.907.337

Apoderado

ALEXIS FARUTH PEREA SANCHEZ

C.C. No. 11.812.241

T.P. No. 146.643 del C.S. de la J.

Calle 31 No. 13 A-51, Oficina 337, Edificio Panorama, Bogoté D.C.
aperea@pereasanchez.com

RICARDO GODOY ARTEAGA
C.C. No. 17.055.715
Carrera 66 No. 96-43, Apto 509, Torre 9, Bogota D.C.

ANDRES HERNANDO NIETO URQUIJO

C.C. No. 80.425.075

Apoderado

GLORIA PATRICIA PINTO PUENTES

C.C. No. 52.231.234

T.P. No. 155.610 del C.S. de‘la J

Carrera 7B Bis No. 126-36, Bogota D.C.
andresnietou@gmail.com y pyp.juridica@gmail.com

LUIS GABRIEL MUNARRIZ CASTILLO

C.C. No. 72.219.960

Apoderada .

ROCIO DEL CARMEN MILLAN RIOS

C.C. 41.680.396

T.P. No. 136.552 del C.S. de la J.

Calle 12 No. 7-32, Oficina 13-04, Bogota D.C.
rociodelcmr@yahoo.com

OMAR ALFONSO PEREZ TEJADA
C.C. No. 78.761.861
ingenieroomarperez@gmail.com

RAFAEL AUGUSTO BARVO ORTIiZ
C.C. No.72.210.139

Apoderada

JULIETH VIVIANA NINO SEPULVEDA
C.C. No. 1.010.197.423

T.P. No. 237.206 del C.S. de la J.
Carrera 26 No. 77-58, Bogota D.C.

MARTHA JULIETA GOMEZ REYES
C.C. No. 31.527.176
Carrera 14 No. 116-29, Apto 301, Bogota D.C.




resoLucion. B6 1366 .. HOJA No.83

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicién y una solicitud de revocacién directa”

marthajulietag@gmail.com

AMARILIS GAMBOA SEVERICHE

C.C. No. 52.621.174

Calle 146 No. 12 A-89, Apto 601, Torre A, Edificio Bellaire, Bogota D.C.
liligamboa72@gmail.com

COMUNICAR:

UNION TEMPORAL GTM

NIT. 900258948 — 1

Calle 76 Carrera 8 Esquina, Cércel El Bosque, Barranquilla
epcbarranquilla@inpec.gov.co

UNION TEMPORAL VIiAS DE BOGOTA 2009
NIT. 900258788 — 8
Carrera 21 No. 14-88, Barrio La Ford, Sincelejo

CONSORCIO CONEXION
NIT. 900322919 -1
Carrera 66 No. 96-43, Apto 503, Torre 9, Bogota D.C.

CONSORCIO CALLE 153
NIT. 900317294 - 5
Calle 94 A No. 13-34, Oficina 301, Bogota D.C.

CONSORCIO OCCIDENTAL
NIT. 900242535-1
Calle 126 No. 47-32, Oficina 102, Bogota D.C.

CONSORCIO PEATONALES CENTENARIO
NIT. 900312654 - 0

ingenieroomarperez@gmail.com

CONSORCIO PEATONALES
NIT. 900323691 - 0
Calle 51 No. 4-101, Diagonal Jardines de Armenia, Quindio

CONSORCIO PUENTE CALLE 63
NIT. 900307032 - 01
Carrera 59 No. 45A -30, Bogota D.C.

CONSORCIO CALLE 134
NIT. 900307016 — 01
Avenida Blcaros Oeste 3 -155, Torre 8, Apto 1205, Bucaramanga

CONSORCIO PEATONAL AUTOPISTA SUR
NIT. 900307163 -6
ingenieroomarperez@gmail.com

CONSTRUCTORA ARKGO LTDA. - EN LIQUIDACION
NIT. 830127258-0

Diagonal 22B No. 52-01, Salas de Paso, Bogota D.C.
Calle 108 No. 14B-49, Bogota D.C.

constructora.arkgo@gmail.com

EQUIPLUSS S.A.

NIT. 802020032-0

Carrera 49 B No. 76-224, Barranquilla
contadorequipluss@gmail.com
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CONSTRUCTORA INCA S.A.S. - EN LIQUIDACION
NIT. 830030855-1

Calle 108 No. 14B-49, Bogota D.C.
contabilidadincayconsorcios@gmail.com

GEOS CONSTRUCCIONES S.A.S. - EN LIQUIDACION
NIT. 801002992-6

Liguidador

ANDRES FELIPE ROMERO MANCHOLA

C.C. 1.010.179.285

Carrera 59 N No. 45A-30, Bogota D.C.
geossas@hotmail.com

MAURO’S FOOD S.A. - EN LIQUIDACION

NIT. 830058330-7 ]
CONSTRUCCIONES ESTRUCTURAS Y PROYECTOS LTDA. - EN LIQUIDACION
NIT. 900212015 -5

Apoderado

CARLOS JULIAN HUERTAS SALAZAR

C.C. No. 80.853.833

T.P.No.194.550del C.S. dela J

Calle 44d No. 45-45, Interior 7, Apto 503, Bogota D.C.
carlosjhuertass@dhgabogadosasociados.com

CONSTRUCTORES Y CONSULTORES DE INGENIERIA LTDA. - EN LIQUIDACION
NIT. 800123931-2

Carrera 9 No. 7-45, Los Angeles, Planeta Rica - Cérdoba

raimar62@gmail.com

administracioncostco@agmail.com

FUNDACION CREER SOCIAL — CRESOCIAL - EN LIQUIDACION
NIT. 830102092-7

Calle 108 No. 14 B 49, Bogota D.C.

cresocial2008 @hotmail.com

GLF CONSTRUCTION CORPORATION
P93000019034

Apoderado

PEDRO MIGUEL QUINTERO TRIANA
C.C.79.787.228

T.P. No. 111.486 del C. S. de la J.

Calle 59 A Bis No. 4 A-33, Bogota D.C.

INGENIERO CIVIL CONSULTOR S.A.S.
NIT. 805015780-2

Calle 15 No. 83 C-10, Cali

icceul @agmail.com

icceusas@gmail.com

CONSTRUCCIONES E INVERSIONES BETA S.A.S. - CONSINBE S.A.S.
NIT. 820108661-3

MYRIAM CECILIA VERGARA DE TORRES
C.C. No. 41.425.145

SERGIO TORRES REATIGA

C.C. No. 3.707.869

Apoderado v

ROBERTO JESUS NUNEZ ESCOBAR
C.C. No. 72.309.154

T.P. No. 104.629 del C.S. de la J.
contacto@nunezabogados.com.co
r.nunez@nunezabogados.com.co
ltorres@consinbe.com

ZR INGENIERIA S.A.
NIT. 800000296-5
Apoderada
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KELYS LEONOR IBARRA ARGOTE

C.C. No. 52.816.903

T.P. No. 139.907 del C.S. de la J.
juanmiguel.romero@romeroasociados.com

notificaciones@romeroasociados.com

CORTAZAR & GUTIERREZ LTDA. - EN LIQUIDACION
NIT. 800146372-4 )

ANTONIO JOSE DEL CARMEN CORTAZAR MORA
C.C. No. 79.272.592

Apoderado .

JAVIER CORTAZAR MORA

C.C. No. 79.146.314

T.P. No. 64.612 del C.S. de la J.

Calle 93 BIS No. 19-40, Oficina 204, Bogota D.C.

CONSTRUCCIONES MECANICAS S.A.S. - EN LIQUIDACION
NIT. 890002752-9

Calle 12B No. 6-82, Oficina 1201, Edificio Fenalco, Armenia
gerencia@construccionesmecanicas.com.co

METALMECANICA Y CONSTRUCCIONES DE COLOMBIA S.A.S.
NIT. 860532313-3

Apoderado )

CAMILO ALBERTO PAEZ OSPINA

C.C. No. 79.241.090

T.P. No. 116.966 del C.S. de Ia J.

camilo.paez@paezmora.com

paez.camilo@gmail.com

GRANDI LAVORI FINCOSIT S.P.A. SUCURSAL COLOMBIA - EN LIQUIDACION
NIT. 800217896-7
Calle 72 No. 10-07, Oficina 907, Bogota D.C.

glozaco@hotmail.com

CARENA S.P.A. IMPRESA DI COSTRUZIONI
271490104
Calle 135 No. 7-76, Oficina 1105, Bogota D.C.

INGENIERIA SOLIDA S.A.S. COLOMBIA
NIT. 800121238-7

Carrera 19 No. 58-51, Piso 5, Bogota D.C.
solida.gerente@gmail.com
gerencia@ingenieriasolidaltda.com
tecnico@ingenieriasolidaltda.com
administrativa@ingenieriasolidaltda.com

INSUMIL S.A.S.

NIT. 830085636-1

Carrera 9 No. 61- 77, Oficina 202, Bogota D.C.
adm85mad@gmail.com

COOPERATIVA NACIONAL PARA EL FOMENTO Y DESARROLLO MUNICIPAL
NIT. 804010427-0

Avenida Bucaros Oeste 3—155, Torre 8, Apto 1205, Bucaramanga
gerencia@coopmunicipal.com

CESCO S.A.
NIT. 890310993-8
Avenida 9 N No. 16N—48, Cali

info@cescoltda.com

BITACORA SOLUCIONES COMPANIA LTDA. - EN LIQUIDACION
NIT. 830059379-1

Liguidador
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SAUL SOTOMONTE SOTOMONTE

C.C. No. 17.087.283

Calle 72 No. 9-66, Oficina 601, Bogota D.C.
poncedeleonssa@concesionpatioparticular.com

TRANSLOGISTIC S.A.

NIT. 830110839-5

Apoderado

JUAN FELIPE ESGUERRA LUNA

C.C. No. 1.020.717.185

T.P. No. 202.122 del C.S. de la J.

Calle 125 No. 21 A-70, Oficina 201, Bogota D.C.

DIEGO PAVA BETANCUR

C.C. No. 10.517.578

Apoderado

MIGUEL ANGEL BUITRAGO BASTIDAS
C.C. No. 93.388.206

T.P. No. 207.111

Calle 14 Norte No. 10-49, Apto 201, Armenia

HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ
C.C. No. 79.338.877
Diagonal 22B No. 52-01, Bunker de la Fiscalia General de la Nacion, Bogota D.C.

EMILIO JOSE TAPIA ALDANA

C.C. No. 73.578.799

Batallén de Ingenieros de Combate No. 2 “General Francisco Javier Vergara y Velasco”
Carrera 50 No. 18-06, Edificio Baraya, Cantén Caldas, Puente Aranda, Malambo, Atlantico.

MIGUEL EDUARDO NULE VELILLA

C.C. No. 92.511.491

Carrera 49 A No. 30-51, Barrio Venecia, Sincelejo - Sucre
miguelcucho69@gmail.com

rcorozal@inpec.gov.co

MANUEL FRANCISCO NULE VELILLA

C.C. No. 92.517.934

Calle 76 Carrera 8 Esquina, Carcel El Bosque, Barranquilla
epcbharranquilla@inpec.gov.co

GUIDO ALBERTO NULE MARINO
C.C. No. 72.198.865
Carrera 57 No. 79-129, Apto 6, Barrio El Golf, Barranquilla

MANUEL FRANCISCO NULE VELILLA
C.C. No. 92.517.934

MIGUEL EDUARDO NULE VELILLA
C.C. No. 92.511.491

MAURICIO ANTONIO GALOFRE AMIN
C.C. No. 73.572.981

Apoderado

JORGE LUIS VERBEL GARCIA
C.C.1.020.727.022

T.P. No.197.446 del C.S.de la J.

verbelgarciaabogado@gmail.com

MAURICIO ANTONIO GALOFRE AMIN
C.C. No. 73.572.981
Calle 76 Carrera 8 Esquina, Carcel El Bosque, Barranquilla

JORGE LUIS BETIN RODRIGUEZ
C.C. No. 92.529.769
Carrera 20 No. 18 -23, Oficina 304, Bogota D.C.
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TULIA ANDREA SANTOS CUBILLOS
C.C. No. 52.255.876
Calle 96 No. 46-58, Torre 2, Apto 210, Bogota D.C.

RODOLFO SIERRA GOMEZ

C.C. No. 5.706.194

Apoderado

DANIEL CAICEDO GUERRERO

C.C. No. 13.892.652

T.P. No. 312.727 del C. S. de la J.

Calle 137 No. 23-16, Apto 504, Bogota D.C.
decaicedo1@gmail.com

WILLIAM AREVALO RAMIREZ
C.C. No. 19.406.319
Calle 137 No. 11-42, Apto 503, Bogota D.C.

IVAN ALBERTO ESTRADA PAZ
C.C. No. 14.441.109
icceu1 @gmail.com

NESTOR FRANCISCO ZULUAGA HOYOS
C.C. No. 19.240.710

Apoderada

KELYS LEONOR IBARRA ARGOTE

C.C. 52.816.903

T.P. 139.907

juanmiguel.romero@romeroasociados.com
notificaciones@romeroasociados.com

LUIS FERNANDO GAVIRIA VELASQUEZ
C.C. No. 7.526.951

Apoderado

MIGUEL ANGEL BUITRAGO BASTIDAS
C.C. 93.388.206

T.P. No. 207.111

Calle 16 Norte No. 12-02, Apto 501, Armenia

JUAN GAVIRIA JANSA

C.C. No. 79.154.006

Apoderado .

CAMILO ALBERTO PAEZ OSPINA
C.C. 79.241.090

T.P. No. 116.966 del C.S. dela J.

camilo.paez@paezmora.com

paez.camilo@gmail.com

LAURA PATRICIA HINCAPIE VILLAMIZAR
C.C. No. 37.279.138
Calle 97 No. 70 C -89, Torre 6, Apto 904, Bogota D.C.

TERESA GUTIERREZ BARCON
C.E. No. 344.985
Calle 78 No. 12-29, Apto 802, Bogota D.C.

JAIME RICARDO RUIZ GUZMAN

C.C. No. 79.156.619

Carrera 19 No. 58-51, Piso 5, Bogota D.C.
solida.gerente@gmail.com
gerencia@ingenieriasolidaltda.com
tecnico@ingenieriasolidaltda.com
administrativa@ingenieriasolidaltda.com

ROCIO DEL PILAR GOMEZ SALAS
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C.C. No. 53.030.849
Calle 23 D No. 85 A-54, Barrio Modelia, Bogota D.C.

JORGE ELIECER TRUJILLO OROZCO
C.C. No. 72.214.607
Calle 94 A No. 13-34, Oficina 304, Bogotéa D.C.

JOSE SEBASTIAN PALACIOS GALLEGO
C.C. No. 94.533.475

cescoltda@gmail.com

info@cescoltda.com




