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“Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

En ejercicio de sus facultades legales, en especial de las previstas en la Ley 1340 de 2009, el
Decreto 4886 de 2011", en concordancia con el Decreto 2153 de 19922, y,

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que mediante Resolucién No. 41412 del 14 de junio de 2018 (en adelante, Resolucién
Sancionatoria), la Superintendencia de Industria y Comercio impuso sanciones a BUREAU
VERITAS COLOMBIA LTDA. (en adelante, BUREAU VERITAS COLOMBIA) y TECNICONTROL
S.A.S. (en adelante, TECNICONTROL) por haber incurrido en un comportamiento violatorio del

articulo 1 de la Ley 155 de 1959 (prohibicién general).

Asi mismo, impuso sanciones a las siguientes personas naturales vinculadas con las empresas
sancionadas, por incurrir en la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto
2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, por colaborar, facilitar, autorizar,
ejecutar y/o tolerar la conducta anticompetitiva dispuesta en el articulo 1 de la Ley 155/de 1959
(prohibicién general):

e RENATO MACEDO DE CATRIB FILHO, Representante Legal de BUREAU VERITAS
COLOMBIA.

e RENE OMAR PEDRAZA ACUNA, Representante Legal de TECNICONTROL.

De acuerdo con lo expuesto en la Resolucion Sancionatoria respecto de la infraccion articulo 1 de
la Ley 155 de 1959 (prohibicién general), la Superintendencia de Industria y Comercio concluyé que:

“(...) estéd plenamente demostrada la existencia de un sistema tendiente a restringir Ia
competencia creado y ejecutado por BUREAU VERITAS COLOMBIA y TECNICONTROLI
que se materializé en el proceso de seleccion No. 50025407 adelantado por ECOPETROL,
consistente en haberse presentado como supuestos competidores independientes y
autonomos durante dicho proceso contractual, cuando en realidad obedecian a un mismo
interés y su propésito era aumentar las probabilidades de beneficiar al grupo al que
pertenecen, sistema que dio frutos para los investigados al terminar siendo adjudicado el
contrato a una de las empresas del GRUPO BUREAU VERITAS INTERNACIONAL. En
efecto, esta plenamente probado en el expediente que:

v’ BUREAU VERITAS COLOMBIA y TECNICONTROL hacian parte para el 2013 del
GRUPO BUREAU VERITAS INTERNACIONAL y estaban sometidas a su control.

v' Al menos durante todo 2013 BUREAU VERITAS COLOMBIA y TECNICONTROE
coordinaron su comportamiento en los procesos de seleccion con el propésito expreso
de aumentar las probabilidades de adjudicacion a favor del grupo empresarial.

1 Mediante el cual se modificé el Decreto 3523 de 2009, a su vez modificado por el Decreto 1687 de 2010. 1

2 Modificado por el Decreto 19 de 2012.
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v' En el proceso de seleccién objeto de investigacion tuvieron como estrateg/a manipular
sus ofertas econémicas para anclar la media.

v A pesar de que era evidente después del segundo informe de evaluacién que
TECNICONTROL no tenia probabilidad alguna de resultar adjudicataria, insistio en su
habilitacién, toda vez que era necesaria para que una de las empresas del grupo -
BUREAU VERITAS COLOMBIA- resultada (sic) adjudicataria.

v Existen miltiples elementos materiales probatorios que dan cuenta del
comportamiento conjunto y coordinado antes, durante y después del proceso de
seleccion objeto de investigacion.

v’ El sistema tendiente a limitar la libre competencia consistente en presentarse como
competidores auténomos e independientes, cuando en realidad obedecian a un mismo
interés y su propésito era aumentar las probabilidades de beneficiar al grupo fue
exitosa, a tal punto que el contrato fue adjudicado por a BUREAU VERITAS
COLOMBIA™.

En consecuencia, la Superintendencia de Industria y Comercio impuso las siguientes sanciones
pecuniarias a las personas juridicas investigadas por infringir el articulo 1 de la Ley 155 de 1959
(prohibicion general), asi como a las personas naturales investigadas por incurrir en 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, asi:

$3.218.717.040.00
$10.156.146.000.00

TEC

1 | RENATO MACEDO DE CATRIB FILHO | $144529.77000
2 RENE OMAR PEDRAZA ACUNA $195.310.500.00

SEGUNDO: Que una vez notificada la Resolucion Sancionatoria y dentro del término legal, las
personas juridicas y naturales sancionadas interpusieron recursos de reposicion contra la
Resolucién Sancionatoria.

A continuacion, se expondran los diferentes argumentos planteados por cada uno de los recurrentes:

2.1. Argumentos comunes planteados por BUREAU VERITAS COLOMBIA, TECNICONTROL,
RENATO MACEDO DE CATRIB FILHO y RENE OMAR PEDRAZA ACUNA

Para sancionar por la infraccion del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 es necesario demostrar,
adicional a la comprobacién de la practica, que la conducta imputada afecta la competencia o
tiene la idoneidad para hacerlo. Sin embargo, de acuerdo con la Resolucién Sancionatoria, lo
anterior no es necesario, lo cual va en contravia de lo estipulado en la propia ley y en la doctrina
de la Superintendencia de Industria y Comercio.

En el analisis de idoneidad, ausente en la Resolucién Sancionatoria, debié hacerse un estudio
sobre la definicion, estructura y concentracién del mercado relevante y, en particular, del poder
de mercado de las sancionadas. Esto conllevaria la realizacion de detalladas y precisas
mediciones econométricas que también brillan por su ausencia.

El hecho de que la Superintendencia de Industria y Comercio haya relacionado la conducta
investigada con una situacion que se asemeja a una colusion en licitaciones publicas por acuerdo
en el precio, no significa que la Autoridad se encuentre eximida de demostrar la idoneidad de la
conducta.

Para interpretar las normas legales sobre competencia es necesario tener presente el
fundamento constitucional del régimen de competencia y las finalidades de la ley de competencia.
En este sentido, si una conducta no afecta las finalidades de dicha ley y, por ende, el bien comun,
la misma no puede ser considerada como anticompetitiva.

3 Resolucion 41412 de 2018, Pags. 46 y 47.
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e Si en la aplicacién del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, que presume los acuerdos alli
indicados como anticompetitivos, no se aplica la regla per se en los acuerdos que contienen
restricciones de precios o de oferta, cuando los beneficios econémicos para el mercado o para
los consumidores sean superiores a los perjuicios para la competencia, con mayor razén, no se
debe aplicar cuando se trata del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 donde no se establece ningun
tipo de presuncion.

e La aplicacion de la regla per se resulta contraria a los principios plasmados en la Constituciéon
Politica de Colombia. Sobre esto, indican los sancionados que “la Sentencia de 6 de agosto de
1993, C.P. Miguel Gonzalez Rodriguez, Rad. 2412 sefialé que los Actos Administrativos debian
estar suficientemente motivados y dentro de su motivacion no podian utilizarse las denominadas
formulas (sic) comodin, como al parecer se vislumbra en el acto administrativo que es objeto del
recurso’.

e Las normas de competencia no se pueden interpretar al tenor literal de su texto, pues ello llevaria
al absurdo de que conductas que no afecten los propésitos de la ley de competencia deben
considerarse anticompetitivas.

e No hay prueba en el Expediente que acredite que la conducta imputada afecta cualquiera de los
propositos de la ley de competencia, motivo por el cual no se puede arglir que la misma es
violatoria del articulo 1 de la Ley 155 de 1959.

e La participacion de BUREAU VERITAS COLOMBIA y TECNICONTROL fue avalada por
ECOPETROL, quien dio visto bueno a la participacion de las empresas de forma simultanea en

el proceso de seleccién. Desde el 2012, TECNICONTROL fue presentada como una empresa de
BUREAU VERITAS. Esta informacién fue publicada en diferentes paginas web del gru;i)o.
|
o El proceso de seleccién objeto de cuestionamiento hizo referencia a un solo contrato de servicios
de HSE, entre las muchas operaciones que se realizan en el mercado de servicios de HSE.

2.2. Argumentos particulares planteados por BUREAU VERITAS COLOMBIA y RENATO
MACEDO DE CATRIB FILHO

» No es cierto que la conducta haya impedido que la oferta elegida sea la que ofrezca las mejores
condiciones para el Estado. Lo anterior, toda vez que ECOPETROL no buscé seleccionar la oferta
mas economica y no hay evidencia de que en el aspecto técnico, o en cualquier otro aspecto del
proceso de seleccién, no se haya elegido la oferta que ofreci6 las mejores condiciones.:

 El mecanismo de adjudicacion tenia los siguientes componentes: (i) el econémico, que otorgaba
maximo 600 puntos; y (ii) el técnico, que otorgaba maximo 400 puntos. La empresa ganadora y
la ubicada en el segundo lugar obtuvieron la maxima calificacion en la evaluacién técnica, por lo
que el elemento diferenciador fue la evaluacién del componente econémico.

e lLa evaluacion del componente econémico permitia la seleccion del ganador del concurso
mediante la aplicacion de un mecanismo constituido por dos variables (el nimero de empresas
participantes y el valor de cada propuesta) y diez relaciones funcionales construidas a partir de
la interaccion de esas dos variables.

» Las mejores opciones para ganar el proceso las tenia el concursante cuyo valor de la propuesta
fuera mas cercana al valor de la media geométrica formada a su vez por todos los valores de las
ofertas presentadas, y no aquella de menor valor, que fue la presentada por ESTUDIOS
TECNICOS S.A.S.

e Elque ECOPETROL no haya seleccionado al ganador con base en la propuesta econémica de
menor valor, sumado a que no existen otros hechos que configuren o confirmen que la
participacion de BUREAU VERITAS COLOMBIA en el proceso no permiti6 la escogencia de la
propuesta con las mejores condiciones, permite concluir que no esta acreditado que la conducta -
imputada haya afectado el bienestar de los consumidores.

e La argumentacién expuesta en el Informe Motivado de que no hay pruebas que permitan
comprobar que BUREAU VERITAS COLOMBIA no presentd la oferta con las “mejores
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condiciones para el Estado”, tenia por objeto demostrar que la conducta imputada no era idénea
para afectar el propésito del bienestar de los consumidores establecido en la Ley 1340 de 2009.

Las empresas que ofrecen el servicio HSE participaron libremente en el proceso de seleccion
adelantado por ECOPETROL. La Superintendencia de Industria y Comercio no identificé hechos
que permitan concluir que alguna empresa, distinta de las que atendieron la convocatoria, no
pudo participar en el proceso de seleccidén por causa de la actuacion de BUREAU VERITAS

COLOMBIA.

Ni en la Resolucién Sancionatoria ni en el Informe Motivado existe informacién sobre los niveles
de eficiencia del mercado de servicios de HSE o de cualquier actividad econémica asociada a
dicho mercado que pudiera indicar que la conducta ejecutada por BUREAU VERITAS
COLOMBIA afecto la eficiencia econémica.

Ya opero la caducidad de la facultad sancionatoria, toda vez que han transcurrido mas de cinco
(5) aros desde el Ultimo acto del cargo formulado por la Superintendencia de Industria y Comercio
en la Resolucion No. 47612 de 2016 (en adelante, Resolucion de Apertura de Investigacion con
Pliego de Cargos), es decir “haber participado como agentes econdémicos autbnomos e
independientes sin serlo y sin actuar como tales”, y la notificacién de la Resolucién Sancionatoria
ocurrio el 26 de junio de 2018.

La Superintendencia de Industria y Comercio, no puede, sin violar el principio de congruencia,
sefialar que no opero la caducidad de la facultad sancionatoria, pues el cargo formulado en la
Resolucion de Apertura de Investigacion con Pliego de Cargos se refiere exclusivamente al
proceso de seleccion N 50025407 y no a otros procesos en los que participaron simultaneamente
BUREAU VERITAS COLOMBIA y TECNICONTROL durante el 2013. '

Después del 26 de junio de 2013, BUREAU VERITAS COLOMBIA y TECNICONTROL no
participaron simultaneamente en ninglin proceso de seleccidn, ni realizaron accién o coordinacion
alguna relacionada con la supuesta practica objeto de investigacion.

Si al derecho administrativo sancionatorio se le aplican los principios generales del derecho penal,
es claro que se viola el debido proceso cuando no existe correspondencia entre los hechos objeto
de la apertura de investigacion y el hecho que dio origen a la sancién.

Después del proceso de seleccion cuestionado, las compafiias decidieron no volverse a presentar
simultaneamente en otros procesos, motivo por el cual en el correo electrénico del 1 de agosto
de 2013 se decidi6 que las propuestas superiores a un monto que se presentaran a nombre
BUREAU VERITAS COLOMBIA o TECNICONTROL fueran revisadas por un comité de
propuestas, integrado, entre otros, por los representantes legales de las referidas sociedades.

La Superintendencia de Industria y Comercio desconoce que la probabilidad y grado de
afectacion de la media geométrica dependen de la dispersion que presenten las demas
propuestas, asi como del nimero de proponentes, lo cual era un hecho desconocido por
BUREAU VERITAS COLOMBIA y TECNICONTROL al momento de realizar sus ofertas.

Dado que los valores ofertados respondieron a un ejercicio de costeo realizado de forma habitual,
pues los porcentajes que componen el factor AUl no presentan diferencias significativas frente a
los estimados en ofras propuestas similares, no puede afirmarse que haya existido una
intencionalidad u objeto anticompetitivo.

La ausencia de competencia entre las investigadas no es reprochable desde Ia optica del derecho
de la competencia sin realizar andlisis de efectos o idoneidad de la conducta que permita
calificarla como anticompetitiva. Lo anterior, toda vez que, al responder a un mismo interés
econdmico, BUREAU VERITAS COLOMBIA y TECNICONTROL no estaban obligadas a
competir. :

De acuerdo con la teoria de los mercados de subasta, en los casos de “collusive tendering’ y “bid
rigging” el mercado relevante no siempre puede ser considerado el proceso licitatorio en si mismo.
Lo anterior, toda vez que el hecho de que un mercado se vacie mediante mecanismos de subasta
no necesariamente implica que el mercado relevante sea cada subasta en si misma, pues ello
solo se presenta en casos en los que cada contrato reviste caracteristicas muy particulares (que
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no es el caso), lo que deriva en la necesidad de definir la licitacion en si misma como un mercado
relevante independiente. :

Al realizar el analisis de sustituibilidad de la demanda, se haria evidente que el contrato transado
en el proceso de seleccion analizado no es tnico e irrepetible; de hecho, tanto las investigadas
como las restantes empresas proponentes han realizado consultorias de este tipo. Por lo anterior,
no puede decirse que el servicio es Unico y, por tanto, comporta un mercado relevante
independiente definido como el proceso de seleccion.

La Superintendencia de Industria y Comercio desconoce las politicas internas de ECOPETROL,
las cuales si prevén mecanismos de sancion que limitan la participacion en futuros procesos o la
castigan mediante reducciones en los puntajes como consecuencia de antecedentes negativos
en la hoja de vida del proveedor.

El antecedente que habria generado TECNICONTROL es considerado grave por ECOPETROL,
pues su politica de gobierno corporativo y sus adhesiones a iniciativas internacionales de
sostenibilidad corporativa lo obligan a tener especial control sobre aspectos relacionados con
derechos laborales y principios de legalidad tanto al interior de la empresa como frente a su
cadena de suministro.

La sancién impuesta, aunque corresponde al 4,12% de la multa maxima, resulta excesiva y
desproporcionada frente a la infraccion cometida y las circunstancias probadas que rodearon su
tipificacién, por lo que se solicita que el analisis de los criterios de dosificacion sefialados en la
Resolucién Sancionatoria sea revisado.

Respecto del impacto de la conducta en el mercado, la afirmacién de la Superintendencia de
Industria y Comercio no corresponde con el sustento real de un perjuicio sobre el mercado, pues
no hay prueba alguna de que con la conducta sancionada se haya afectado el mercado a la luz
de los propositos de la ley de competencia, es decir, el bienestar de los consumidores, la
eficiencia econémica o la libre participacion de las empresas en el mercado.

Si el mercado relevante es el proceso de seleccion mismo, la dimension del mercado afectado
siempre sera el 100% del mismo, por lo que no tendria sentido alguno este criterio de valoracion
en conductas como la investigada.

El hecho de que BUREAU VERITAS COLOMBIA haya sido adjudicataria del contrato, no implica
que la empresa haya percibido beneficios sustanciales o significativos con la conducta imputada.
No existe prueba en el Expediente que acredite la obtencién de un beneficio tangible, el cual no
puede ser el valor del contrato, pues las utilidades son el resultado de aislar todos los costos y
gastos asociados a su ejecucion, para que sean descontados de los ingresos obtenidos por el
contrato.

BUREAU VERITAS COLOMBIA mantuvo una buena conducta procesal a lo largo de la
investigacion, aspecto que debid haber sido tenido en cuenta particularmente al momento de
tasar la sancion impuesta.

La Superintendencia de Industria y Comercio le concedié a FAMILIA, en el caso de papeles
suaves, una reduccion del 10% como atenuante por la confesién sobre la participacion en el cartel
empresarial. En el presente caso, BUREAU VERITAS COLOMBIA reconocioé de forma expresa
que las empresas investigadas: (i) aunque son personas juridicas diferentes, estan bajo el control
de BUREAU VERITAS FRANCIA; (ii) participaron simultaneamente en el concurso privado
objeto de la presente actuacion; (iii) compartieron informacion para participar en el proceso
sefialado; y (iv) personas de TECNICONTROL prestaron asistencia a personal de BUREAU
VERITAS COLOMBIA en la elaboracién de las propuestas de concurso. Si bien la investigada
nunca ha reconocido que su conducta haya constituido una préactica anticompetitiva, los hechos
relacionados son el supuesto factico de la conducta calificada como anticompetitiva.

En el presente caso no se debié tomar un promedio del patrimonio de BUREAU VERITAS
COLOMBIA de 2013 a 2016, sino que se deberia utilizar Gnicamente el patrimonio de la empresa
de 2016, que es el que permite asegurar que la dosificacion de la sancion se realice con un valor
actualizado del patrimonio, que refleje su capacidad de pago vy su situacién patrimonial real.
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e La sancién impuesta corresponde al 64,62% del patrimonio de 2016 de la sociedad. Si se
compara con las que fueron impuestas en los casos de los ingenios, papeles suaves y en la venta
de agua en bloque, con esta sancion se desconocen los principios de proporcionalidad e igualdad.

2.3. Argumentos particulares planteados por TECNICONTROL y RENE OMAR PEDRAZA
ACUNA

» Existen casos en donde la Superintendencia de Industria y Comercio si ha analizado los efectos
de posibles colusiones o fijacién de precios teniendo en cuenta que es posible que estas
conductas generen efectos procompetitivos que podrian superar los anticompetitivos. Estos
casos han sido la Resolucion No. 48092 del 13 de agosto de 2012 (caso televisores) y la
Resolucion No. 40598 del 27 de junio de 2014 (caso TERPEL).

e En otros casos, la Superintendencia de Industria y Comercio ha manifestado que resulta
necesario e imperioso demostrar la idoneidad de la conducta para afectar la libre competencia
(Resolucion No. 53403 de 2013 - caso COMCEL). Lo anterior, aun cuando el caso que se
referencié correspondia a una conducta expresamente definida en la legislacion.

¢ El subsistema normativo referencial del proceso de seleccién No. 50025407 de 2013 adelantado
por ECOPETROL corresponde al derecho privado, independientemente de la naturaleza mixta
de la Entidad. Asi, no es cierto como lo predica el Informe Motivado, que la ineficiencia que pudo
ocurrir con la conducta se predique tanto de lo publico, como del régimen privado.

¢ El Informe Motivado expresa que las consecuencias del actuar de las sancionadas son idénticas
al de una colusién en licitaciones publicas. Al respecto, la Resolucién Sancionatoria manifiesta
que no es que resulten idénticas en su dindmica o devenir, pero que necesariamente cuentan
con los mismos o similares efectos. Lo anterior es equivocado toda vez que la colusion en
licitaciones publicas parte del postulado de independencia y autonomia entre las empresas que
acuerdan un pacto ilegal, hecho que no aplica en el presente caso pues, como lo reconocio la
Superintendencia de Industria y Comercio, TECNICONTROL no contaba con autoinoml’a o]
independencia desde la firma del acuerdo de venta de sus acciones a BUREAU VERITAS
INTERNATIONAL S.A.S. (en adelante, BUREAU VERITAS INTERNATIONAL). 4

* Laintegracion entre TECNICONTROL y BUREAU VERITAS COLOMBIA nunca fue ocultada ni
a la Superintendencia de Industria y Comercio ni a ECOPETROL. De ello da cuenta el tramite
con radicado No. 12-078012 llevado a cabo ante la Superintendencia de Industria y Comercio
que concluy6 en la viabilidad juridica y econémica de la operacion.

e En el contexto de la adquisicién de las acciones de TECNICONTROL por parte de BUREAU
VERITAS COLOMBIA, el “Acuerdo de No Competencia” no establecié restricciones para que las
sancionadas participaran en los mimos procesos de contratacién. Dicho acuerdo lo que si incluia
era la obligacion de TECNICONTROL de mantener un EBITDA durante la adquisicion. La omisién
de no participar en el concurso convocado por ECOPETROL conllevaba efectos negativos sobre
su EBITDA, traducidos en efectos negativos sobre el proceso de venta de las acciones.

* La existencia de cercania en las propuestas presentadas por las investigadas puede ser tanto
indicativa de las premisas basicas de la investigacién segun las cuales las empresas se pusieron
de acuerdo para alterar la media geométrica, asi como indicativa de una fuerte rivalidad entre las
compainiias investigadas.

e La existencia de los correos electrénicos citados en la Resolucion Sancionatoria ni :siquiera
apuntan a la responsabilidad directa o indirecta de RENE OMAR PEDRAZA ACUNA frente a las
normas de la competencia arglidas por la Superintendencia de Industria y Comercio.

o ARENE OMAR PEDRAZA ACUNA se le restringié su derecho a defensa, pues no fue escuchado
durante el proceso pese a la justificacion que presenté y pese a que insisti6 en ser escuchado.

e Cuando una empresa toma el mando de otra atiende a las instrucciones del directivo, que ha
llegado a tomar control y no del saliente, por lo que no podria concluirse que el actuar de RENE
OMAR PEDRAZA ACUNA fue permisivo ni tolerante como se sefiala erréneamente en la
Resolucion Sancionatoria.
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e Segun el “Acto de Asignacion del Contrato” dentro del proceso de seleccion No. 50025407 de
que trata el presente proceso sancionatorio, el ltimo hecho que implica una intervencion por
parte de TECNICONTROL y de su representante legal, RENE OMAR PEDRAZA ACUNA, fue el
29 de mayo de 2013, fecha para la cual la compaiiia present6 su Ultima replica al Informe de
Evaluacion con el objeto de ser readmitida al proceso de seleccion, antes de la adjudic;acién del
mismo. De alli, resulta claro que la capacidad legal de la Superintendencia de Industria y
Comercio para sancionarios “precluyo”.

e En el evento en que la Superintendencia de Industria y Comercio quisiera adoptar una tesis
diferente sobre la caducidad de su capacidad sancionatoria, es menester tener en cuenta que el
Consejo de Estado, en sentencia de la Seccion Cuarta, sefialé que es deber de las entidades
administrativas aplicar en los procedimientos sancionatorios, aquellas normas que favorezcan al
administrado.

* La Autoridad dispuso la graduacién de las sanciones prescindiendo de los criterios rectores de
proporcionalidad, maxime si se ha de tener en cuenta que en sendos procesos investigativos
emprendidos contra empresas, las sanciones han sido manifiestamente inferiores.

* Las sanciones deben guardar una correspondencia con la magnitud del impacto de las conductas
y la renta generada por las mismas. En casos notoriamente mas graves y emblematicos de
colusion y cartelizacion, como el de Ingenios Azucareros, Pafiales, Papeles Suaves y Cuadernos,
se han impuesto sanciones sustancialmente inferiores frente al patrimonio de los sancionados
que en el presente caso.

e Para el caso de TECNICONTROL, una sancién del 29,8% de su patrimonio afectara a futuro la

operacion técnica y financiera de la empresa, lo cual incidira negativamente en su participacién
como jugador dentro del mercado.

 Durante la investigacién no se solicité la declaracion de renta de RENE OMAR PEDRAZA
ACUNA sino que se Impuso una sancion equivalente a 250 SMLMV, mayor en términos a}bsolutos
a la del representante legal de BUREAU VERITAS COLOMBIA. La cifra impuesta resulta
confiscatoria teniendo en cuenta la declaracién de renta del 2016.

» La Superintendencia de Industria y Comercio debe aclarar y corregir su valoracion respecto de la
conducta procesal de TECNICONTROL y de RENE OMAR PEDRAZA ACUNA, pues los mismos
si reconocieron, contrario a lo afirmado por la Superintendencia de Industria y Comercio, haber
compartido informacion con BUREAU VERITAS COLOMBIA, informacion que se limitd6 a
aspectos relativos a los componentes de los precios pero que en ningdin momento implicé la
determinacion final del precio.

¢ Sobre el impacto de la conducta en el mercado, no se demostré ni existe un razonamiento
probado en la Resolucién Sancionatoria.

* La Superintendencia de Industria y Comercio no probé si TECNICONTROL como tal se beneficié
de la adjudicacién obtenida en cabeza de BUREAU VERITAS COLOMBIA. Tampoco se probo
si la misma BUREAU VERITAS COLOMBIA obtuvo utilidad o sacé provecho econémico con la
adjudicacion del contrato.

TERCERO: Que de conformidad con el articulo 42 de la Ley 1437 de 2011 (Cbdigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo — CPACA), este Despacho
procedera a resolver los recursos de reposicion interpuestos, dando respuesta a los argumentos
presentados por los impugnantes. |

3.1. Consideraciones preliminares

Antes de entrar a analizar los argumentos especificos que se presentaron en los recursos de
reposiciéon interpuestos contra la Resolucion Sancionatoria, es importante llamar la atencion
respecto del hecho de que las actuaciones adelantadas por la Superintendencia de Industria y
Comercio estan encaminadas a velar por la proteccion del derecho constitucional colectivo a la libre
competencia econémica en los mercados nacionales, previsto especialmente en los articulos 88 y
333 de la Constitucién Politica, los cuales catalogan expresamente esta prerrogativa como un
interés colectivo, establecen que la actividad econdémica y la iniciativa privada son libres dentro de
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los limites del bien comun, y sefialan que la libre competencia econémica es un derecho de todos
que supone responsabilidades.

En esa medida, mientras el articulo 88 de la Constitucion Politica alude expresamente al derecho
constitucional colectivo a la libre competencia econémica, el articulo 333 jbidem les impone a los
agentes del mercado una serie de obligaciones y deberes, entre los que se destacan, para efectos
del presente tramite administrativo, aquellos relacionados con la imposibilidad de incurrir en
practicas restrictivas de la libre competencia econémica, tales como infracciones a la prohibicién
general, acuerdos anticompetitivos o carteles empresariales, o incluso, actos de naturaleza
unilateral, como abusos de una posicién dominante en el mercado, entre otras conductas.

Las actuaciones de la Superintendencia de Industria y Comercio pretenden proteger un derecho
colectivo de rango constitucional que le pertenece a todos y cada uno de los ciudadanos, incluyendo
a consumidores finales y a empresarios, que incluso también pueden ostentar la calidad de
‘consumidores” en algin punto de la cadena de valor a la luz de lo establecido en el régimen de
proteccion de la libre competencia econoémica.

En consecuencia, cuando un determinado agente del mercado infringe la libre competencia
econémica viola un derecho de todos, lo que incluye tanto a los ciudadanos como a las empresas
que concurren o llegaren a concurrir a ese mercado, en cualquier eslabén de la cadena. Es
precisamente por eso que, protegiendo la libre competencia econémica y la rivalidad entre las
empresas en los distintos mercados, se garantiza una condicién méas equitativa para todos los
colombianos.

Adicionalmente, en las economias de mercado como la nuestra, la competencia es un factor
dinamizador del desarrollo econdmico, al paso que la evidencia empirica ha demostrado que las
economias con mercados domésticos 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 OCDES:

“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 Ia
competencia a la que se enfrentan. Otros se han centrado en los efectos de intervenciones
favorecedoras de la competencia concretas, en particular en las medidas de liberalizacion
del comercio o la introduccion de la competencia en sectores previamente regulados y
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 produccién puede entrafiar 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 lamado efecto entre empresas). Por
ende, la regulacion 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

4 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. “Informe Nacional de Competitividad 2011-
2012". Capitulo de Promocién y Proteccion de la Competencia®.2012.

® OCDE corresponde a la sigla en espafiol para Organisation for Economic Cooperation and Development (Organizacion
para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos).
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gestionadas. Esto es aplicable incluso en sectores con fuerte trascendencia social y
econdmica: 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™.

En efecto, la libre competencia constituye la herramienta mas efectiva que tiene el Estado para que
sus ciudadanos y empresarios (consumidores) reciban precios mas bajos y bienes de mayor calidad,
que sus industrias sean competitivas nacional e internacionalmente, y que la competitividad de sus
empresas no esté ligada a la proteccién del Estado sino a la eficiencia de cada agente dentro del
mercado.

En dltimas, la sana rivalidad o la sana y leal competencia entre empresas derivan en beneficios para
los consumidores, en el buen funcionamiento de los mercados y en la eficiencia econémica. En
contraste, las conductas anticompetitivas deterioran el crecimiento productivo, al eliminar o disminuir
la rivalidad o competencia empresarial.

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
propésitos de las actuaciones administrativas que adelanta la Superintendencia de Industria y
Comercio por la posible violacion de las normas de proteccion de la libre competencia econémica y
que tienen como eje central el buen funcionamiento de los mercados. En efecto, los propésitos de
las actuaciones de la Superintendencia de Industria y Comercio en materia de libre competencia
econdmica son: (i) la libre participacion de las empresas en el mercado; (ii) el bienestar general de
los consumidores; y (iii) la eficiencia econémica.

En linea con cada uno de los propositos contenidos en la Ley 1340 de 2009, es preciso resaltar que
la libre competencia economica beneficia el adecuado funcionamiento de los mercados y sectores
de la economia y, por esta via, 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 produciran mas y mejores productos y prestaran mas y mejores servicios, lo cual les
permitira conquistar mercados internacionales y ganar, mantener o incrementar cuotas de
participacion en los mercados locales.

Por otro lado, la libre competencia econdmica genera eficiencia econémica, lo cual parte de la base
de que los recursos que la sociedad tiene para adquirir bienes y servicios seran siempre recursos
limitados. Asi, la eficiencia econdémica consiste en poder adquirir cada vez mas y mejores bienes
con esos siempre escasos recursos. Cuando hay sectores con problemas de competencia, se
extraen ilegitimamente rentas de la economia que terminan acaparadas por los miembros de las
practicas anticompetitivas. Por el contrario, si hay mercados competitivos, los ciudadanos podrian
destinar sus recursos limitados a adquirir mas o diferentes bienes y, por la otra parte, los
empresarios podrian contar con mas consumidores dispuestos a adquirir los bienes y servicios que
producen.

En relacion con la Ultima finalidad de la Ley 1340 de 2009, la libre competencia econémica garantiza
los derechos de los consumidores a recibir mas y mejores bienes y servicios, a mejores precios, con
mas tecnologia e innovacién y con un mejor servicio al cliente. Sobre el particular, es preciso
resaltar, por ejemplo, que esta Superintendencia ha indicado que el concepto de consumidor para
efectos de las normas sobre proteccion de la libre competencia abarca tanto a consumidores
intermedios como finales.

Ha dicho la Superintendencia de Industria y Comercio al respecto:

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

8 OCDE. “Ficha informativa sobre los efectos macroeconémicos de la politica de competencia”. 2014. Pags. 2 y 3.
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La razén por la que cualquier comprador en la cadena se entiende como consumidor para
el derecho de la competencia, parte de la base de que cualquier distorsién generada por
conductas ilegales en un eslabon aguas arriba afecta toda la cadena y, por consiguiente, a
aquellos que intervengan en la misma, aguas abajo. Tan es cierto esto que, como bien lo
sefialan los investigados, los economistas han disefiado herramientas cuantitativas para
estimar el pass through y determinar los dafios sufridos por compradores indirectos —
ubicados en otros eslabones-, derivados de conductas anticompetitivas ocurridas aguas
arriba, sin que esto implique que los compradores directos también hayan sufrido dafios
que no hayan llegado al consumidor final.

En conclusion, el término consumidor en el anélisis de practicas restrictivas de la
competencia no es equivalente al establecido en el Estatuto del Consumidor, e incluye
compradores que no adquieren para uso personal o privado sino para incorporar el producto
0 servicio en su cadena de produccién”.”

Vale indicar que estos mismos criterios han sido reiterados por la jurisprudencia constitucional:

“En este sentido debe recordarse que el propésito de las leyes de intervencién “no es tanto
controlar a las empresas, cuanto proteger a la sociedad en la ejecucién de actividades que
resultan esenciales para la vida y el bienestar de aquella”. Asimismo, es necesario reiterar
que la libre competencia se proyecta en dos dimensiones: “de un lado, desde Ia perspectiva
del derecho que tienen las empresas como tales; y, de otro, desde el punto de vista de
los consumidores, usuarios y de la comunidad en general que son quienes en ultimas
se benefician de un régimen competitivo y eficiente pues de tal forma se garantiza la
posibilidad de elegir libremente entre varios competidores lo que redunda en una
mayor calidad y mejores tarifas por los servicios recibidos’™. (Negrillas y subrayas
fuera de texto). |

De tal manera, los fines y propésitos perseguidos en este tipo de actuaciones conforme con la
Constitucion y la ley no son otros que la proteccién del derecho colectivo de la libre competencia
econdmica y, con ello, la proteccion de la columna vertebral de la economia social de mercado y del
bienestar general de los consumidores, entendidos por tales todos los agentes econémicos que
adquieren un determinado bien o servicio (incluido el Estado, cuando adelanta procesos de
contratacion para adquirir bienes y servicios que satisfagan sus necesidades).

Bajo este contexto, vale la pena recordar que la presente investigacion adelantada por la
Superintendencia de Industria y Comercio dio cuenta de que BUREAU VERITAS COLOMBIA y
TECNICONTROL establecieron un sistema tendiente a restringir la competencia que se materializd
en el proceso de seleccion No. 50025407 adelantado por ECOPETROL, consistente en haberse
presentado como supuestos competidores independientes y auténomos durante dicho proceso
contractual, cuando en realidad obedecian a un mismo interés y compartian el proposito de
aumentar las probabilidades de beneficiar al grupo al que pertenecen (GRUPO BUREAU VERITAS
INTERNACIONAL). El sistema dio frutos para los investigados, ya que el contrato terminé siendo
adjudicado a BUREAU VERITAS COLOMBIA. Con este comportamiento, las empresas incurrieron
en una practica tendiente a limitar la libre competencia economica, en detrimento de lo dispuesto en
el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 (prohibicion general).

De conformidad con las pruebas obrantes en el Expediente, quedd plenamente demostrada la
relacién existente entre BUREAU VERITAS COLOMBIA y TECNICONTROL como controladas
comunes de BUREAU VERITAS INTERNATIONAL, en la medida en que la operacion de
integracién fue reportada ante esta Entidad®, en el Expediente obra el contrato de compraventa de
acciones'® y existen diferentes declaraciones que dan cuenta de ello.

Asi mismo el Despacho encontré probado que, al menos desde enero de 2013, las empresas
investigadas actuaron de manera coordinada, cooperativa y conjunta en los procesos de seleccién

7 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 76724 de 2014.
8 Corte Constitucional. Sentencia C-172 de 2014. M.P. Jorge lvan Palacio Palacio.
® Folio 1860 a 1919 del Cuadermno Reservado No. 1 del Expediente.

10 Folio 2124 a 2160 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.
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en los que participaron, incluso, haciéndose pasar como competidores cuando en realidad
perseguian el fin comun de beneficiar al denominado GRUPO BUREAU VERITAS. L_o anterior se

fundamenté principalmente en las siguientes evidencias:

o Correo electrénico del 4 de enero de 2013, en el que el Director de Desarrollo de Negocios de
BUREAU VERITAS COLOMBIA le solicité a la Gerente de Propuestas de TECNICONTROL que
revelara los aspectos econémicos de una propuesta suya con el fin de que BUREAU VERITAS
COLOMBIA “se presente con precios mas altos”. ‘

e Correo electrénico del 18 de enero de 2013'2, donde miembros de ambas empresas investigadas
se comunicaron para convocarse a una reunion con el fin de aclarar y dar lineamientos en materia
de licitaciones y propuestas de “la compariia” —es decir, partiendo de la concepcién de las dos
empresas como un solo y unico agente—.

e Correo electrénico del 21 de enero de 2013'3, que acredité que las compariias investigadas
empezarian a compartir la herramienta denominada Customer Relationship Manager — CRM de
TECNICONTROL, con el propésito conjunto de “conocer de primera mano y de manera oportuna
las solicitudes de cotizacion’, “que los ejecutivos puedan hacer seguimiento a cada una de las
oportunidades identificadas”, “conocer el estado de avance de cada oportunidad” y “conocer el

valor de venta final y el estatus frente al cliente”.

» Correo electronico del 22 de enero de 2013, que dej6 ver que las empresas investigadas
determinaron que “fodas las ofertas sin excepcion alguna” serian elaboradas y centralizadas bajo
la direccion de una misma persona —-LINA MARCELA LIZARAZO CUEVAS (Gerente de
Propuestas de TECNICONTROL)—, con indiferencia del proponente.

» Correo electronico del 1 de febrero de 2013'%, que acreditd expresamente el propésito que
BUREAU VERITAS COLOMBIA y TECNICONTROL perseguian cuando coordinaban su
participacion en procesos de seleccion: “poder tener mas oportunidades de ganar’.

» Correos electronicos del 26 de marzo de 2013, dirigidos a varios empleados de las compafiias
investigadas, con el propésito de informar sobre la apertura de dos procesos en los que estas
podrian participar como aparentes competidores.

n Folio 2005 a 2013 del cuaderno publico No. 10 del Expediente, Ruta:
03_TECNICONTROL_LINA_LIZARAZO.ad1\.\PHYSICALDRIVEOQ:Partition 3 [376938MBJ:NONAME
[NTF S]/[root)/correo/25junio2012.pst/Carpetas personales/Principio de las Carpetas personales/Bandeja de entrada/Re:
Requerimiento de Chevron - Operacién segura de grias

12 Folio 2005 a 2013 del Cuaderno Publico No. 10 del Expediente. Ruta:
03_TECNICONTROL_LINA_LIZARAZO .ad1/\.\PHY SICALDRIVEOQ:Partition 3 [376938MB]:NONAME
[NTFS}/[root]/correo/25junio2012.pst/Carpetas  personales/Principio de las Carpetas personales/Bandeja de
entrada/Reunion

13 Folio 2005 a 2013 del Cuaderno Publico No. 10 del Expediente. Ruta:
03_TECNICONTROL_LINA_LIZARAZO.ad1/\\PHYSICALDRIVEO:Partition 3 [376938MB]:NONAME
INTFS)/[root])/correo/25junic2012.pst/Carpetas personales/Principio de las Carpetas personales/Bandeja de entrada/Re:
RV: Direcciones de correo para CRM ‘

14 Folio 2005 a 2013 del Cuaderno Publico No. 10 del Expediente. Ruta:
03_TECNICONTROL_LINA_LIZARAZO.ad1M\.\PHY SICALDRIVEOQ: Partition 3 [376938MB]:NONAME
[NTFS)/[root)/correo/25junio2012.pst/Carpetas  personales/Principio de las Carpetas personales/Bandeja de
entrada/PROCESO PARA ELABORACION DE OFERTAS

15 Folio 2005 a 2013 del Cuaderno Publico No. 10 del Expediente. Ruta:
03_TECNICONTROL_LINA_LIZARAZO.ad1/\.\PHYSICALDRIVEOQ:Partition 3 [376938MB]:NONAME
[NTFS}/[roof}/correo/25junio2012.pst/Carpetas personales/Principio de las Carpetas personales/Bandeja de entrada/Re:
Request for Information" ("RFI") - Solicitud de Informacién e Inteligencia de Mercado Servicios de Interventoria
Ambiental, seguridad Industrial y salud ocupacional LCI

'®  Folio 2005 a 2013 del Cuademo Publico No. 10 del Expediente.  Rutas: (i)

03_TECNICONTROL_LINA_LIZARAZO.ad1/\\PHYSICALDRIVEO:Partition 3 [376938MB]:NONAME
[NTFS])/[root}/correo/25junio2012.pst/Carpetas  personales/Principio de las Carpetas personales/Bandeja de
entrada/Concurso abierto No. 50025407 - HSE; y (ii)
03_TECNICONTROL_LINA_LIZARAZO.ad1M\ \PHYSICALDRIVEOQ:Partition 3 [376938MB}:NONAME

[NTFS}/[root]/correo/25junio2012.pst/Carpetas  personales/Principio de Ias Carpetas personales/Bandeja de
entrada/Concurso cerrado No. 50025368 - HSE.
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Correo electronico del 1 de abril de 20137, en el que se solicitd que el Representante Legal de
BUREAU VERITAS COLOMBIA y la Gerente de Propuestas de TECNICONTROL revisaran
juntos determinadas propuestas en un proceso de seleccién de ECOPETROL.

e Cadena de correos que contiene una conversacién sostenida el 3 de abril de 20138, en la que
se gestiond la asistencia de BUREAU VERITAS COLOMBIA y TECNICONTROL a una audiencia
que constituia un requisito indispensable para la presentacién de interés a un proceso de
seleccion adelantado por ECOPETROL. |

e Correo electronico del 26 de abril de 20139, que dejé ver que, desde Ia direccién de los dos
representantes legales de las empresas investigadas, se planeaba y ejecutaba la estrategia para
asegurar la adjudicacion de los contratos a favor del GRUPO BUREAU VERITAS.

e Correo electrénico del 29 de mayo de 2013%°, que evidenci6 que BUREAU VERITAS
COLOMBIA, en el marco de la dindmica de coordinacion establecida, no tuvo inconveniente en
emplear la estrategia consistente en sacrificar a TECNICONTROL para lograr que BUREAU
VERITAS COLOMBIA resultara favorecida en un proceso particular.

o Correo electronico del 1 de agosto de 201327, en el que se apreci6 que las personas juridicas
investigadas, por orden de sus representantes legales, adoptaron como directriz que todas las
propuestas —superiores a determinado monto— que fueran a presentar en el marco de procesos
de seleccion serian revisadas por un comité que estaria conformado, entre otros, por los
Representantes Legales de BUREAU VERITAS COLOMBIA y de TECNICONTROL.

 Declaracion de DANIEL ARTURO ALVAREZ RODRIGUEZ (Representante Legal de
TECNICONTROL)%, que evidencié que desde TECNICONTROL se gestionaba el cumplimiento,
por parte de BUREAU VERITAS COLOMBIA, de los requisitos de participacion en los procesos
de seleccion. Esto se encontré ademas corroborado por correos electronicos?3.

o Declaraciones de DANIEL ARTURO ALVAREZ RODRIGUEZ (Representante Legal de
TECNICONTROL)* y RENATO MACEDO DE CATRIB FILHO (Representante Legal de

7 Folio 2005 a 2013 del Cuaderno Publico No. 10 del Expediente. Ruta:
03_TECNICONTROL_LINA_LIZARAZO.ad1A\\PHY SICALDRIVEQ: Partition 3 [376838MB]:NONAME
[NTFS)roof)/correo/25junio2012.pst/Carpetas  personales/Principio de las Carpetas personales/Bandeja de
entrada/HSE

18 Folio 2005 a 2013 del Cuaderno Publico No. 10 del Expediente. Ruta:
03_TECNICONTROL_LINA_LIZARAZO.ad1/\\.\PHY SICALDRIVEQ:Partition 3 [376938MB]:NONAME
INTFS)/[root])/correo/25junio2012.pst/Carpetas  personales/Principio de las Carpetas  personales/Elementos
enviados/RE: AUDIENCIA INFORMATIVA Y VISITA DE OBRA PS CONCURSO ABIERTO 50024886

1 Folio 2005 a 2013 del Cuaderno Publico No. 10 del Expediente. Ruta:
03_TECNICONTROL_LINA_LIZARAZO.ad1\.\PHYSICALDRIVEOQ:Partition 3 [376938MB]:NONAME
[NTF S)/[roof]/correo/25junio2012.pst/Carpetas  personales/Principio de las Carpetas personales/Bandeja de
entrada/RV: Sobre el Proceso ECOPETROL 50026700- Aseguramiento Proceso Normalizacién Técnica y
Estandarizacion técnica en ECO.

2 Folio 2005 a 2013 del Cuaderno Publico No. 10 del Expediente. Ruta:
03_TECNICONTROL_LINA_LIZARAZO.ad1 \.\PHYSICALDRIVEOQ:Partition 3 [376938MB]:NONAME
[NTFS)/[root}/correo/25junio2012.pst/Carpetas  personales/Principio de las Carpetas personales/Bandeja de
entrada/Equipos de Izaje

2 Folio 2005 a 2013 del Cuaderno Publico No. 10 del Expediente. Ruta:
01_TECNICONTROL_AUGUSTO_LIMA_CORREQOS.ad1/\\PHYSICALDRIVEOD: Partition 2 [287743MB]:Windows7_0OS
INTFS]/rootl/Notes/Data/mail/mail01/alima.nsf/($Inbox)/Propuestas

2 Folio 2943 del Cuaderno Publico No. 13 (Min. 58:15) del Expediente.

= Folio 2005 a 2013 del Cuaderno Publico No. 10 del Expediente. Ruta:
02_TECNICONTROL_DANIEL_ALVAREZ.ad1/N\\PHY SICALDRIVEOQ:Partition 3 [374537MB]:Nuevo vol
[NTFS}/[root]/correo/daniel2013.pst/Carpetas personales_2013/Principio de las Carpetas personales/Bandeja de
entrada/Sin pendientes 2013-2/Solicitud Polizas Halliburton

2 Folio 2943 del Cuaderno Publico No. 13 (Min. 43:17).
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BUREAU VERITAS COLOMBIA)®* que evidenciaron que la estructuracidn técnica de las
propuestas de las empresas investigadas se realizaba de manera coordinada y colaborativa a
través de reuniones periédicas, intercambios de informacién y unificacion de tramites. Esto se
encontré ademas corroborado por correos electrénicos?.

Una vez demostrado el comportamiento generalizado de las empresas investigadas en lo referente
a su participacion coordinada en procesos de seleccién en pro de su controlante comun, el
Despacho comprob¢ la aplicacion de su estrategia de colaboracion, especificamente, en el proceso
contractual objeto de investigacion (proceso No. 50025407 adelantado por ECOPETROL).

Para ello, se refirié inicialmente a las caracteristicas del proceso de seleccion en mencion y puso de
presente, entre otros aspectos, que tal concurso: (i) fue convocado el 21 de marzo de 2013 y
adjudicado en julio de ese afio; (ii) su objeto era la “CONSULTORIA PARA LA EVALUACION Y
SEGUIMIENTO AL DESEMPENO HSE PARA ECOPETROL S.A”; (iii) su presupuesto oficial era
de $27.935.590.105 pesos moneda corriente; (iv) contd con ocho (8) proponentes, incluidas las de
las empresas investigadas; (v) tuvo tres (3) informes de evaluacién, en el primero de los cuales se
descart¢ la participacion de BUREAU VERITAS COLOMBIA por su relacién con TECNICONTROL;
y (vi) fue finalmente adjudicado a BUREAU VERITAS COLOMBIA, por un valor de COP
$26.327.223.148 pesos moneda corriente.

Posteriormente, en relacion con las ofertas formuladas por BUREAU VERITAS COLOMBIA y
TECNICONTROL, el Despacho encontré demostrado que las empresas emplearon la siguiente
estrategia: (i) presentaron sus ofertas muy cerca una de otra con el propésito de incrementar la
probabilidad de que la media geométrica de todas las que se presentaran, que determinaba la mejor
calificacion de las propuestas, resultara en un punto cercano a aquel en el que ubicaron sus ofertas
—es decir, buscaron “anclar la media’; y (ii) ubicaron sus ofertas, que eran cercanas entre si. en un
rango optimo que pudieron determinar debido a su conocimiento del mercado y su experiencia en
ese tipo de concursos.

En linea con lo anterior, el Despacho resalté el comportamiento de las empresas investigadas a
partir del primer informe de evaluacién, el cual corroboré la coordinacion anticompetitiva de su actuar
en el marco del proceso de seleccién contractual No. 50025407 adelantado por ECOPETROL. En
este sentido, puso de presente lo siguiente:

* Encel primer informe de evaluaciéon, ECOPETROL declaré inadmisibles las propuestas de cuatro
(4) de los ocho (8) proponentes que habian participado en el concurso, entre las que se
encontraba la de BUREAU VERITAS COLOMBIA. La propuesta de esa empresa fue rechazada
porque la entidad contratante consideré que no atendia lo normado en el numeral 1.14 de las
Condiciones Genéricas de Contratacion (CGC)?” de ECOPETROL, que establecia que “[c]ada
proponente debera presentar tnica y exclusivamente una propuesta”. Ademas, TECNICONTROL
tuvo una mala calificacion en relacién con los aspectos técnicos de su propuesta. La propuesta
mejor calificada para ese momento fue la de COPCO S.A. (en adelante COPCO).

» En el segundo informe de evaluacién, ECOPETROL consider6 admisible la oferta de BUREAU
VERITAS COLOMBIA porque acogio las explicaciones que rindié la investigada acerca de que
cumplia lo establecido en el numeral 1.14. de las CGC de ECOPETROL. Ademas, como
consecuencia de una observacion formulada por otro proponente, rechazé la oferta de
TECNICONTROL porque consideré que incumplia lo relacionado con los “aportes al Sistema de
Proteccion Social?®. La propuesta mejor calificada para ese momento fue nuevamente la de
COPCO.

% Folio 2941 del Cuaderno Publico No. 13 (Min. 56:47) del Expediente.

% Folio 2005 a 2013 del Cuaderno Publico No. 10 del Expediente. Ruta:
03_TECNICONTROL_LINA_LIZARAZO.ad1MN\ \PHY SICALDRIVEOQ:Partition 3 [376938MB]:NONAME
[NTFSJ/[roof)/correo/25junio2012.pst/Carpetas personales/Principio de las Carpetas personales/Bandeja de entrada/Re:
Inteligencia de Mercado de ECOPETROL

% Folio 2567 a 2632 del Cuaderno Publico No. 11 del Expediente.

% Folio 67 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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¢ Para el tercer informe de evaluacién ya estaban revelados los valores de todas las ofertas que
podrian ser tenidas en cuenta (es decir, ya no habia incertidumbre para los proponentes). En ese
contexto, era evidente que TECNICONTROL no tenia probabilidad alguna de victoria debido a su
mala calificacién en cuanto a los aspectos técnicos de su propuesta. Sin embargo, tal empresa
discutié su descalificacion y solicitd que su propuesta se tuviera en cuenta en el proceso de
seleccion. Con las propuestas de TECNICONTROL y BUREAU VERITAS COLOMBIA
habilitadas, terminé resultando como ganadora esta ultima.

» Las personas juridicas investigadas sabian que la unica forma en que BUREAU VERITAS
COLOMBIA podria ganar seria si la propuesta de TECNICONTROL quedaba habilitada. Asi las
cosas, solo en un escenario de coordinacién se podria atribuir al comportamiento de
TECNICONTROL un caracter racional, pues debido a la inexistencia de incertidumbre alguna
para ese momento, tal empresa tenia pleno conocimiento de que su probabilidad de obtener la
adjudicacién correspondiente era nula.

Adicionalmente, el Despacho encontré acreditado con pruebas directas que el comportamiento de
los investigados fue coordinado desde antes de presentar las propuestas e, incluso, en la ejecucion
del contrato. Asi, por ejemplo, se tuvieron en cuenta: (i) declaraciones en las que los mismos
investigados afirmaron que si existi6 coordinacién en el proceso de seleccion objeto de
investigacion;  (ii) un correo que evidencia que fue una de las personas vinculadas con
TECNICONTROL la que dio aviso a ambas empresas investigadas de la apertura del proceso de
seleccion No. 50025407 adelantado por ECOPETROL??; (iii) un mensaje que acredita que BUREAU
VERITAS COLOMBIA y TECNICONTROL adelantaron gestiones conjuntas para responder la
solicitud que ECOPETROL le hizo a esta Ultima para establecer si habia incumplido lo normado en
el numeral 1.14 de las CGC de ECOPETROL (‘[cJada proponente debera presentar tnica y

exclusivamente una propuesta”) 3, (iv) un correo que deja ver que BUREAU VERITAS COLOMBIA
y TECNICONTROL intercambiaron informacién de caracter econémico para coordinar el contenido
de las propuestas que presentaron en el proceso de seleccién objeto de investigacion (como el
“Pricing Model’) 3'; y (v) otro correo mas que demuestra que una vez BUREAU VERITAS
COLOMBIA fue elegida como adjudicataria y celebro el contrato correspondiente, quienes
realizaron los tramites para la obtencion de las pélizas de cumplimiento exigidas al contratista fueron
empleados de TECNICONTROL32,

De esta forma, se probé que en este concurso en particular los investigados efectivamente
aparentaron ser competidores cuando en realidad obedecian a una estrategia comdn y sus
propuestas estaban coordinadas para lograr un mismo propdsito —beneficiar a su controlante comun
BUREAU VERITAS INTERNATIONAL-. Tal comportamiento, ademas de representar una
infraccion a la prohibicién general (pues constituye una practica, procedimiento o sistema tendiente
a limitar la libre competencia econdémica), resulté idéneo para impedir la materializacién de
condiciones de seleccion objetiva e igualdad de oportunidades entre los demas proponentes que
participaron transparente y autbnomamente en el proceso de seleccién en cuestion.

Finalmente, respecto de las personas naturales investigadas, el Despacho encontré demostrado
mediante diversas pruebas obrantes en el Expediente, tales como declaraciones y correos

2 Folio 2005 a 2013 del Cuaderno Publico No. 10 del Expediente. Ruta:
03_TECNICONTROL_LINA_LIZARAZOQO.ad1/\\PHYSICALDRIVEOQ:Partition 3 [376938MB]:NONAME
[NTFS)/[roof]/correo/25junio2012. pst/Carpetas  personales/Principio de las Carpetas personales/Bandeja de
entrada/Concurso abierto No. 50025407 - HSE.

30 Folio 2005 a 2013 del Cuaderno Publico No. 10 del Expediente. Ruta:
03_TECNICONTROL_LINA_LIZARAZO.ad1N\\PHYSICALDRIVEO:Partition 3 [376938MB]:NONAME
[NTFS}/[root]/correo/25junio2012.pst/Carpetas  personales/Principio de las Carpetas personales/Elementos
enviados/RV: Solicitud aclaraciones - Aporte de documentacién Concurso Abierto No. 50025407

st Folio 2005 a 2013 del Cuaderno Publico No. 10  del Expediente. Ruta:
03_TECNICONTROL_LINA_LIZARAZO.ad1/\\.\PHYSICALDRIVEO:Partition 3 [376938MB]:NONAME
[NTFS)/[root]/correo/25junio2012.pst/Carpetas  personales/Principio de las Carpetas personales/Bandeja de
entrada/Ultima Revisada

82 Folio 2005 a 2013 del Cuaderno Publico No. 10 del Expediente. Ruta:
02_TECNICONTROL_DANIEL_ALVAREZ.ad1/\\PHY SICALDRIVEO:Partition 3 [374537MB]:Nuevo vol
[NTFS]/[root]/correo/damel2013 pst/Carpetas personales_2013/Principio de las Carpetas personales/Bandeja de
entrada/1st Qt 2015/RV: ECOPETROL - Entrega contrato MA-0028571.
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electrénicos, que tuvieron un rol activo y protagénico en el comportamiento analizado tendiente a
restringir la competencia, y que conocian, autorizaban y direccionaban el comportamiento
sistematico de coordinacion objeto de estudio. En virtud de ello, se determind que incurrieron en la
responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por
el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, por colaborar, facilitar, autorizar, ejecutar y/o tolerar la
conducta anticompetitiva imputada a BUREAU VERITAS COLOMBIA y TECNICONTROL.

3.2. Consideraciones del Despacho sobre los argumentos presentados por los recurrentes

3.2.1. Argumentos relacionados con la idoneidad y el caracter anticompetitivo de la conducta
sancionada

Los investigados manifestaron coincidentemente en sus recursos que para sancionar por la
infraccion del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 (prohibicion general) es necesario demostrar,
adicional a la comprobacion de la practica, que la conducta imputada afecta la competencia o tiene
la idoneidad para hacerlo. Sin embargo, de acuerdo con la Resoluciéon Sancionatoria lo anterior no
es necesario, lo cual, en su opinidn, va en contravia de lo estipulado en la propia ley y en la doctrina
de la Superintendencia de Industria y Comercio.

En la misma linea, afirmaron que para interpretar las normas legales sobre competencia es
necesario tener presente el fundamento constitucional del régimen de competencia y las finalidades
de la normatividad en la materia. En virtud de ello, sostuvieron que: (i) si una conducta no afecta las
finalidades de dicha ley y, por ende, el bien comun, la misma no puede ser considerada como
anticompetitiva,; (ii) las normas de competencia no se pueden interpretar al tenor literal de su texto,
pues ello llevaria al absurdo de considerar como anticompetitivas conductas que no afecten
realmente los propésitos de la ley de competencia; v (iii) no existe prueba en el Expediente que
acredite que la conducta imputada afecta cualquiera de los propésitos de la ley de competencia,
motivo por el cual no se puede arglir que la misma es violatoria del articulo 1 de la Ley 155 de 1959.

En respuesta a estos argumentos se pone de presente que, tal y como lo manifesté el Despacho en
su Resolucion Sancionatoria, los comportamientos de los proponentes encaminados a simular
autonomia, individualidad y real competencia en el marco de procesos de contratacion estatal para
incrementar las probabilidades de resultar adjudicatarios constituyen una practica, procedimiento o
sistema tendiente a limitar la libre competencia econémica, en la medida en que impiden o tienen la
potencialidad de impedir la materializacién de condiciones de transparencia e igualdad de
oportunidades entre los demas proponentes que tomen parte en el correspondiente proceso. Lo
anterior, toda vez que el comportamiento descrito lleva a un incremento artificial de la probabilidad
de los agentes coordinados de resultar favorecidos por el mecanismo de evaluacién previsto en el
proceso de seleccion, y ese aumento en la posibilidad de resultar adjudicatarios se sustenta en una
consecuente reduccion —a la postre, ilegitima— de la probabilidad de éxito que tienen los demas
proponentes.

Aclarada esta circunstancia, se reitera que de acuerdo con la literalidad del articulo 1 de la Ley 155
de 1959, las prohibiciones intrinsecas en la prohibicion general son sancionables “por objeto”, lo
cual quiere decir que los supuestos de la norma llevan inmerso un juicio de reproche negativo en
términos de competencia, que hace innecesario que se prueben afectaciones en el mercado para
que resulten sancionables por parte de [a Superintendencia de Industria y Comercio:

“Articulo 1. Prohibicion general. Quedan prohibidos los acuerdos o convenios que directa
o indirectamente tengan por objeto limitar la produccién, abastecimiento, distribucion o
consumo de materias primas, productos, mercancias o servicios nacionales o extranjeros,
y en general, toda clase de précticas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre
competernicia y a mantener o determinar precios inequitativos.

(...)". (Subrayado fuera del texto).

De lo anterior se colige que la idoneidad de afectacion de la libre competencia que tienen las
conductas contenidas en la prohibicién general esta dada por ley, de manera que no es cierto que
la Autoridad deba entrar a verificar dafios reales causados en el mercado para que proceda su
correspondiente reproche y sancién. En Gltimas, en virtud de tal consagracion normativa, basta con
que una conducta se enmarque en los supuestos de la prohibicion general para que se entienda
como contraria al régimen de libre competencia econdmica, a sus propositos y finalidades.
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No obstante lo anterior, se aclara que el hecho de que la Autoridad no esté llamada a probar
afectaciones o dafios concretos en el mercado no equivale a decir que la conducta no haya
generado efecto alguno.

En virtud de ello, es preciso poner de presente que pese a que la conducta imputada, como se anotd
lineas atras, es sancionable por su solo objeto, en la presente actuaciéon administrativa la misma fue
sancionada “por efecto”, pues quedd totalmente demostrado que el esquema de colaboracion
manejado por BUREAU VERITAS COLOMBIA y TECNICONTROL, consistente en participar
conjuntamente en el proceso de seleccién haciéndose pasar como competidores auténomos e
independientes cuando en realidad se comportaban de manera coordinada para incrementar las
probabilidades de resultar adjudicatarias, fue implementado en el proceso de seleccion No.
50025407 adelantado por ECOPETROL v produjo los frutos esperados. En otras palabras, el efecto
esta dado por la implementacion de dicha conducta, la cual, se resalta, llevé a que las empresas
sancionadas aumentaran artificialmente sus probabilidades de resultar adjudicatarias y a que
BUREAU VERITAS COLOMBIA resultara ganadora del correspondiente concurso.

En virtud de lo anterior, los argumentos de los investigados relacionados con la falta de idoneidad
de las conductas para causar dafio, la falta de demostracion de afectacion real a la competencia y
la falta de pruebas de afectaciones concretas al mercado se rechazan nuevamente por
improcedentes, pues esta claro que la idoneidad la dispone el mismo régimen normativo, que el
juicio de reproche no depende de la demostracion de afectaciones concretas, y que, en todo caso,
la presente actuacion se sancioné por efecto, toda vez que el esquema de colaboracién y de
simulacién de competencia identificado efectivamente fue implementado y produjo los resultados
esperados por los investigados.

Por otro lado, los investigados manifestaron que si en la aplicacion del articulo 47 del Decreto 2153
de 1992, que presume los acuerdos alli indicados como anticompetitivos, no se emplea la regla “per
se” en el analisis de los acuerdos que contienen restricciones de precios o de oferta cuando los
beneficios econémicos para el mercado o para los consumidores sean superiores a los perjuicios
para la competencia, con mayor razén no se debe aplicar aplica la regla “per se” cuando se trata del
articulo 1 de la Ley 155 de 1959, donde no se establece ningun tipo de presuncion de esa naturaleza.
En la misma linea, sostuvieron que la aplicacién de la regla “per se” resulta contraria a los principios
plasmados en la Constitucién Politica de Colombia, y sobre el particular resaltaron que “/a Sentencia
de 6 de agosto de 1993, C.P. Miguel Gonzélez Rodriguez, Rad. 2412 sefiald que los Actos
Administrativos debian estar suficientemente motivados y dentro de su motivacién no podian
utilizarse las denominadas formulas (sic) comodin, como al parecer se vislumbra en el acto
administrativo que es objeto del recurso’.

En respuesta a estos argumentos, el Despacho aclara que en Ia presente actuacién administrativa
no se imputo ni sancioné la prohibicion general con base en presunciones ni mucho menos haciendo
uso de “férmulas comodin”. Por el contrario, y en consonancia con la misma sentencia citada por
los sancionados, esta Autoridad emitid su juicio de reproche con base en explicaciones amplias
respecto del caracter anticompetitivo de la conducta y con fundamento en pruebas plurales y
determinadas que motivaron suficientemente la decisién tomada, en la medida en que daban cuenta
no solo de la estrategia comin de BUREAU VERITAS COLOMBIA y TECNICONTROL, consistente
en actuar de manera coordinada en procesos de seleccién en los que participaban para aumentar
sus probabilidades de éxito, sino de la aplicacién concreta de tal estrategia especificamente en el
proceso de seleccion No. 50025407 adelantado por ECOPETROL. En virtud de lo expuesto, los
argumentos se rechazan por resultar a todas luces infundados.

Por su parte, TECNICONTROL y RENE OMAR PEDRAZA ACUNA sefialaron que existen casos
en donde la Superintendencia de Industria y Comercio ha analizado los efectos de posibles
colusiones o fijacion de precios, ya que es posible que estas conductas generen efectos
procompetitivos que superen los anticompetitivos. Estos casos han sido la Resolucion No. 48092
del 13 de agosto de 2012 (caso “televisores”) y la Resolucién No. 40598 del 27 de junio de 2014
(caso “TERPEL’). En el mismo sentido, afirmaron que en otros casos, la Superintendencia de
Industria y Comercio ha manifestado que resulta necesario e imperioso demostrar la idoneidad de
la conducta para afectar la libre competencia (Resolucion No. 53403 de 2013 - caso “‘COMCEL").
Lo anterior, aun cuando el caso correspondia a una conducta expresamente definida en la
legislacion.
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Lo primero que hay que aclarar en relacién con estos argumentos es que los casos a los que aluden
los sancionados, de ninguna manera, han abarcado conductas de fijacion de precios, colusiones o
practicas concertadas de cualquier naturaleza en el marco de procesos de contratacion estatal. Por
el contrario, en relacién con las conductas anticompetitivas que se presenten en ese ambito, la
Superintendencia de Industria y Comercio ha sido reiterativa, constante y fehaciente en sefialar que
resultan alarmantes e indiscutiblemente gravosas, en la medida en que involucran el presupuesto
de la nacion y en ocasiones pueden estar ligados con actos de corrupcion. Por ende, no ha habido
actos administrativos en los que se reconozcan efectos procompetitivos que superen los
anticompetitivos en dichos escenarios.

Lo segundo que es preciso poner de presente es que tanto el caso de “televisores” como el de
“TERPEL’ que los sancionados referenciaron, abarcaron acuerdos verticales, especificamente,
acuerdos de fijacion de precios de reventa, los cuales, dada su naturaleza, no pueden compararse
con las conductas que tienen lugar entre competidores o entre agentes que hacen parte del mismo
eslabén de la cadena de valor, es decir, conductas horizontales. En efecto, esta Autoridad en sus
pronunciamientos ha venido reconociendo una diferenciacion entre los acuerdos verticales y los
horizontales en relacién con los efectos econémicos que producen, pues mientras los primeros,
tanto por objeto como por efecto, los ha considerado sin lugar a dudas como contrarios a la libre
competencia, los segundos (es decir, los de naturaleza vertical) los ha concebido como no
necesariamente ilegales, e incluso, como potenciales generadores de eficiencias. Pues bien,
teniendo en cuenta que la conducta que es objeto de reproche en la presente actuacion
administrativa no se cataloga como una conducta vertical, la comparacién con los casos
mencionados resuita impertinente e improcedente.

En tercer y Ultimo lugar, se aclara que en el caso “COMCEL”, que también citaron los sancionados,
el Despacho fue claro en sefialar que esta Autoridad, en el marco del analisis de la prohibicion
general, considera que la palabra "tendientes", al igual que el término “objeto”, “implica el anélisis
de la idoneidad de la practica, procedimiento o sistema (en abstracto) para limitar la libre
competencia’ (Resolucion No. 53403 de 2013). Igualmente, sefialé expresamente en tal resolucion
que “no es necesario analizar los efectos de la practica, procedimiento o sistema en el mercado para
determinar si efectivamente la conducta tiende a limitar la competencia. Sin embargo, los efectos
en el mercado de una pr4ctica, procedimiento o sistema pueden ser indicativos de que
efectivamente dicha conducta tiende a limitar la competencia (...)". Asi las cosas, los analisis en
materia de idoneidad dispuestos en dicho caso estan alineados y son plenamente concordantes con
los realizados en la presente actuacion administrativa, por lo cual los argumentos en este sentido
resultan infundados.

Por ofro lado, los investigados sefalaron que el hecho de que la Superintendencia de Industria y
Comercio haya relacionado la conducta investigada con una situacion que se asemeja a una
colusion en licitaciones publicas por acuerdo en el precio no significa que la Autoridad se encuentre
eximida de demostrar la idoneidad de la conducta.

En consonancia con lo anterior, sefialaron que: (i) el Informe Motivado expresé que las
consecuencias del actuar de las sancionadas son idénticas a las de una colusién en licitaciones
publicas; (ii) la Resolucién Sancionatoria manifestd que no es que resulten idénticas en su dinamica
0 devenir, pero que necesariamente cuentan con los mismos o similares efectos; y (iii) todo lo
anterior es equivocado, pues la colusiébn en licitaciones publicas parte del postulado de
independencia y autonomia entre las empresas que acuerdan un pacto ilegal, hecho que no aplica
en el presente caso, pues TECNICONTROL no contaba con autonomia o independencia desde la
firma del acuerdo de venta de sus acciones a BUREAU INTERNACIONAL .

Sobre el particular, se aclara que lo concerniente a la idoneidad de la conducta nunca se ha atado
o vinculado con la similitud que existe en materia de efectos entre el comportamiento sancionado
en la presente actuacion y las colusiones en licitaciones publicas, por lo cual la primera aseveracion,
ademas de mostrarse confusa y fuera de contexto, resulta impertinente.

Por su parte, en relacion con la similitud y diferenciacion entre uno y ofro comportamiento,
simplemente se reitera lo dispuesto en la Resolucién Sancionatoria, en el sentido de que esta
Superintendencia no considera que la conducta objeto de estudio, que constituye una practica,
procedimiento o sistema tendiente a limitar la libre competencia econémica, sea “idéntica” a una
colusion en licitaciones publicas, pues es claro que esta ultima conducta se fundamenta en un
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acuerdo horizontal entre competidores reales, supuesto que es claro que no se aplica en el presente
caso.

No obstante lo anterior, es indiscutible para esta Autoridad que ambas conductas si_tienen
caracteristicas similares y que generan o podrian generar efectos equivalentes (casi idénticos), pues
tienen lugar en el marco de procesos de confratacion estatal, se sustentan en actuaciones
coordinadas de proponentes, conllevan alteraciones del correspondiente proceso de adjudicacién e
implican limitaciones en materia de igualdad y transparencia para los demas participantes. En
ultimas, el hecho de que las colusiones en licitaciones publicas partan de la independencia y
autonomia entre las partes y que el comportamiento que aqui se analiza se fundamente en una
rivalidad aparente, no impide en absoluto que los efectos descritos se prediquen de ambos
escenarios. En virtud de lo anterior, los argumentos resultan a todas luces infundados, por lo cual
seran rechazados.

Finalmente, los investigados alegaron que el proceso de seleccién objeto de cuestionamiento hizo
referencia a un solo contrato de servicios de HSE, entre las muchas operaciones que se realizan en
el mercado de servicios de HSE.

Considerando que tal argumento estd mas ligado al tema de significatividad, se reitera al respecto
lo dispuesto en la Resolucion Sancionatoria, en el sentido de que el analisis de significatividad de la
conducta tiene relevancia solamente en el momento en que el Superintendente Delegado para la
Proteccién de la Competencia toma la decisidn de iniciar o no una investigacion administrativa, y en
nada cambia el caracter ilegal de la misma. Por ende, si en gracia de discusién se llegara a la
conclusién de que la conducta que se investiga en la presente actuacion administrativa carece de
significatividad, de ninguna manera podria traer como consecuencia el archivo de la investigacion,

por cuanto se insiste, la falta de significatividad no convierte en legal una conducta antlcompetmva
como la aqui demostrada.

Ademas, se reitera que el Despacho fue claro en sefialar que el caso aqui investigado claramente
si es significativo, tanto por la conducta de que se trata como por el valor del contrato, que es
superior a 27 mil millones de pesos. Asi las cosas, el hecho de que la conducta abarque’ “un solo
contrato” en comparacién con las muchas operaciones que se realizan en el mercado de SerVICIOS
HSE no tiene relevancia, pues ese solo contrato abarcé una conducta bastante grave en termlnos
de libre competencia econdémica, desconocié los principios de la contratacion estatal y comprometid
recursos del estado para nada exiguos. Incluso, se pone de presente que el mercado en esta
actuacion es la misma licitacion, lo cual corrobora la significatividad de la conducta investigada. Por
ende, el argumento resulta infundado e improcedente.

3.2.2. Argumentos relacionados con la integracion entre BUREAU VERITAS COLOMBIA y
TECNICONTROL y los compromisos derivados de tal operacion

Las empresas sancionadas sostuvieron en su recurso que la ausencia de competencia entre ellas
no es reprochable desde la optica del derecho de la competencia. Lo anterior, toda vez que, al
responder a un mismo interés econémico, BUREAU VERITAS COLOMBIA y TECNICONTROL no
estaban obligadas a competir.

En la misma linea, sefialaron que en el contexto de la adquisicion de las acciones de
TECNICONTROL por parte de BUREAU VERITAS COLOMBIA, el “Acuerdo de No Competencia”
suscrito como resultado de la operacién no establecié restricciones para que las sancionadas
participaran en los mismos procesos de contratacion. Dicho acuerdo lo que si incluia era la
obligacion de TECNICONTROL de mantener un EBITDA durante la adquisicion, de manera que el
hecho de no participar en el concurso convocado por ECOPETROL conllevaba efectos negativos
tanto sobre su EBITDA como sobre el proceso de venta de las acciones que estaba en curso.

En relacién con estos argumentos, el Despacho considera pertinente resaltar que no fue la simple
ausencia de competencia entre las empresas sancionadas lo que fue objeto de reproche en la
presente actuacion administrativa, sino el hecho de que estas se aprovecharan de tal circunstancia
para simular rivalidad entre si, con una clara intencién de manipular un concurso de una entidad
mayoritariamente estatal, y posicionar, a conveniencia, una propuesta que a la final beneficiaria a.
su controlante comun (BUREAU VERITAS INTERNATIONAL).
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Adicionalmente, la obligacién derivada del contrato de compraventa de acciones consistente en
mantener un EBITDA durante la operacion de adquisicién de ninguna manera podia ser entendida
en el sentido de que TECNICONTROL debia ser presentada por su controlante en todo proceso de
seleccion (como el que es objeto de estudio). La obligacion concreta, en cambio, era que se debia
discernir con criterio, y con el propésito de lograr los mejores resultados para la controlada, cuales
eran los procesos en los que debia participar y cudles eran aquellos que no le convenian. Lo anterior,
precisamente, para mantener en términos adecuados el mencionado indicador.

La obligacién establecida en el numeral 6.03 del contrato de compraventa de acciones asi lo
acredita:

“6.03. Operacion de las Compariias Durante el Periodo Post Cierre y Hasta que se
Cause el Tercer Pago. Los compradores se comprometen a llevar a cabo la administracion
de las Compafiias en el mejor interés de las mismas, de manera independiente, en
cumplimiento de buenas préacticas comerciales y sin generar conflictos de interés con los
accionistas o los administradores, de tal forma que el EBITA para efectos del Precio, se
pueda obtener en condiciones razonables de gobernabilidad™.

A partir de lo anterior es posible concluir que BUREAU VERITAS INTERNATIONAL, en este caso,
no estaba obligada contractualmente a soportar que TECNICONTROL se presentara en el proceso
de seleccion No. 50025407, sino que debia analizar si esa decision, teniendo en cuenta sus riesgos
intrinsecos, era adecuada o no.

Ademas, aun si en efecto hubiera existido la obligacion contractual de presentar a TECNICONTROL
en todo proceso (incluyendo el objeto de estudio) so pena de generar efectos negativos sobre su
EBITDA y sobre el proceso de venta de las acciones, lo cierto es que esa circunstancia no podria
eximir a los agentes sancionados de la responsabilidad por el comportamiento restrictivo de la libre
competencia econoémica en que incurrieron. Lo anterior, ya que la eventual existencia de tal deber
contractual no podria prevalecer sobre la obligacién legal que constituye el fundamento de la
presente actuacion administrativa: participar en los procesos de seleccion contractual respetando
los postulados de la libre competencia econémica, es decir, auténomamente, honrando los
postulados de igualdad y transparencia, y con miras a garantizar la seleccion objetiva por parte de
la entidad contratante. |

De hecho, es claro para este Despacho que incluso en esa circunstancia los investigados tenian la
posibilidad de cumplir tanto con su presunto deber contractual como con su ineludible deber legal:
en cumplimiento del primero, habrian podido promover la participacién de TECNICONTROL y, en
cumplimiento del segundo, habrian podido decidir que BUREAU VERITAS COLOMBIA no
participara en el proceso No. 50025407 o que tomara parte de ese concurso pero sin coordinar su
comportamiento con TECNICONTROL.

En otras palabras, en caso de que BUREAU VERITAS INTERNATIONAL no estuviera en
posibilidad de evitar que TECNICONTROL participara por el momento en que tuvo lugar el concurso
por las razones aducidas, BUREAU VERITAS COLOMBIA si estaba facultada para abstenerse de
participar en el mismo concurso en el que estaba TECNICONTROL, o para hacerlo pero de forma
realmente autdnoma e independiente. En virtud de lo expuesto, el argumento se rechaza por resultar
infundado.

Por ofro lado, las empresas sancionadas sefialaron que la participacion de BUREAU VERITAS
COLOMBIA y TECNICONTROL fue avalada por ECOPETROL, quien dio visto bueno a la
participacion de las empresas de forma simultanea en el proceso de seleccion. De hecho, desde el
2012, TECNICONTROL fue presentada como una empresa “BUREAU VERITAS”, segun
informacion que fue publicada en diferentes paginas web del grupo. En la misma linea, pusieron de
presente que la integracion entre ambas empresas nunca fue ocultada ni a la Superintendencia de
Industria y Comercio nia ECOPETROL. De ello daria cuenta el tramite con radicado No. 12-078012
llevado a cabo ante esta Autoridad y que concluyé en la viabilidad juridica y econémica de la
operacioén.

En respuesta a estos argumentos, es importante aclarar que lo que configura la conducta restrictiva
de la competencia no es si la estructura de las empresas, como parte de un mismo grupo

% Folio 2141 reverso y 2142 del cuaderno reservado No. 1.
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empresarial, se mantuvo o no oculta, sino el hecho de que su comportamiento haya sido
sistematicamente coordinado y mancomunado en el marco del proceso adelantado por
ECOPETROL, y que su participacion haya sido concebida para simular competencia con el objetivo
de generar ventajas competitivas. Al respecto, se pone de presente que si bien no existe reproche
por el hecho de que las empresas del mismo grupo empresarial participen en un proceso de
seleccion, si resulta reprochable en términos de competencia que en el marco de tal participacién
los agentes econdmicos se muestren como si estuvieran compitiendo, cuando en realidad no existe
animo concurrencial entre si sino, por el contrario, un comportamiento coordinado encaminado a
beneficiar a un controlante comun.

Por ende, aun en los casos en los que la existencia del grupo y del control esta formalmente
registrada y publicitada, ello no resulta suficiente para desestimar la configuracion de la conducta,
pues incluso en esa hipotesis la actuacion coordinada y dependiente constituye una practica
restrictiva de la competencia. Asi las cosas, los argumentos se rechazan por improcedentes.

Adicionalmente, es preciso recordar la solicitud de aclaraciones que formul6 ECOPETROL a
TECNICONTROL antes de que ocurriera la primera evaluacion de las ofertas, que tuvo lugar el 9
de mayo de 2013. Tal solicitud buscaba establecer si las personas juridicas investigadas, en el
marco del proceso de seleccion No. 5002540, habian incumplido lo normado en el numeral 1.14 de
las CGC de ECOPETROL, que establecia que “[cJlada proponente debera presentar tnica y
exclusivamente una propuesta’ y, en consecuencia, disponia que “feJ] PROPONENTE (o sus
integrantes, en el caso de PROPONENTE conjunto) no podré ser socio de ofra sociedad
PROPONENTE o integrante de un PROPONENTE, o propietario de una empresa unipersonal
PROPONENTE o integrante de un PROPONENTE" 34,

Al respecto, vale la pena resaltar que las empresas sancionadas, ademas de ponerse de acuerdo
sobre cdmo responder dicha solicitud (lo cual en si mismo es indicador de ausencia de competencia
real), se limitaron a explicar que no son socias ni propietarias entre si, obviando la aclaracion sobre
su control comun y, sobre todo, lo concerniente a la gestidon conjunta en la preparacién de sus
propuestas, lo cual en la practica significaba que sus ofertas no eran del todo Unicas y exclusivas
de conformldad con las exigencias de ECOPETROL, ni auténomas e lndependlentes de
conformidad con los postulados de la libre competencia econémica y de la contratacion estatal

Por ende, el hecho de que ECOPETROL le hubiera dado visto bueno a la partncnpamon de las
empresas de forma simultanea en el proceso de seleccion no desvirtia tampoco el caracter ilegal
de la conducta, pues esta claro que tal aval no abarcaba la preparacién mancomunada de las ofertas
ni la participacion colaborativa entre los proponentes sancionados, ni mucho eximia a los
participantes de cumplir con los deberes legales que les atafien por participar en este tipo de
convocatorias. En virtud de lo expuesto, el argumento se rechaza por improcedente.

3.2.3. Argumentos relacionados con las caracteristicas del proceso de seleccnon No.
50025407 adelantado por ECOPETROL

BUREAU VERITAS COLOMBIA y RENATO MACEDO DE CATRIB FILHO manifestaron en su
recurso que no es cierto que la conducta haya impedido que la oferta elegida sea la que ofrezca las
mejores condiciones para el Estado. Lo anterior, toda vez que ECOPETROL no buscé seleccionar
la oferta mas econémica y no hay evidencia de que en el aspecto técnico, o en cualquier otro aspecto
del proceso de seleccion, no se haya elegido la oferta que ofrecié las mejores condiciones.

Al respecto, explicaron también que el mecanismo de adjudicacion tenia los siguientes
componentes: (i) el econdmico que otorgaba maximo 600 puntos; y (ii) el técnico que otorgaba
maximo 400 puntos. La empresa ganadora y la ubicada en el segundo lugar obtuvieron la maxima
calificacion en la evaluacién técnica, por lo que el elemento diferenciador fue la evaluacion del
componente econémico. Las mejores opciones para ganar el proceso las tenia el concursante cuyo
valor de la propuesta fuera mas cercana al valor de la media geométrica formada a su vez por todos
los valores de las ofertas presentadas, y no aquella de menor valor.

34 Folio 2005 a 2013 del Cuaderno Publico No. 10 del Expediente. Ruta:
03_TECNICONTROL_LINA_LIZARAZO.ad1/\\.\PHYSICALDRIVEOQ:Partition 3 [376938MB]:NONAME
[NTFS}/[root]/correo/25junio2012.pst/Carpetas  personales/Principio de las Carpetas personales/Elementos
enviados/RV: Solicitud aclaraciones - Aporte de documentacion Concurso Abierto No. 50025407 ./TECNICONTROL .pdf
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En la misma linea, pusieron de presente que la argumentacién expuesta en el Informe Motivado de
gue no hay pruebas que permitan comprobar que BUREAU VERITAS COLOMBIA no presento la
oferta con las “mejores condiciones para el Estado”, tenia por objeto demostrar que la conducta
imputada no era iddnea para afectar el propésito del bienestar de los consumidores establecido en
la Ley 1340 de 2009.

Sobre el particular, se reitera lo dispuesto en la Resolucion Sancionatoria y en secciones
precedentes, en el sentido de que comportamientos como el aqui analizado si resultan idéneos para
impedir que la oferta elegida sea aquella que ofrezca mejores condiciones para el Estado. Lo
anterior, toda vez que el comportamiento coordinado de proponentes que se sustenta en una
competencia y autonomia aparente conduce, en la practica, a una menor presién competitiva que
puede desincentivar la presentacién de mejores ofertas y representar, en Ultimas, condiciones
menos favorables para la entidad contratante. Esto, sin contar con la vulneracién de los principios
de transparencia, igualdad de oportunidades y seleccién objetiva que conllevan este tipo de
practicas y que se han sefialado igualmente en apartes anteriores.

Ademas, el hecho de que en el proceso de selecciéon no se hubiera buscado seleccionar la oferta
mas econdmica, o incluso el hecho de que, en gracia de discusion, la oferta ganadora de BUREAU
VERITAS COLOMBIA hubiera efectivamente dispuesto las mejores condiciones para el Estado, no
desvirtia tampoco el juicio de reproche hecho por esta Autoridad, pues esta claro que el fin no
[ustifica los medios. En otras palabras, aun si la oferta ganadora hubiera sido la mejor, el hecho de
que se hubiera valido de una estrategia coordinada de simulaciéon de competencia hace que tal
triunfo devenga en ilegitimo y que el actuar desplegado se califique irrefutablemente como ilegal.

Al respecto, se reitera que es la idoneidad de la conducta imputada de generar efectos adversos
(disminucién de la competencia en el proceso de seleccion) la que resulta censurable por la
Autoridad por expresa disposicion legal, y que esa idoneidad sumada a la efectiva aplicacién del
actuar coordinado y el alcance de los resultados esperados —como sucedié en este caso-
indefectiblemente generan una modificacion artificial de los resultados de la adjudicacion
correspondiente, que producen consecuencias negativas como la defraudacion del interés publico,
la limitacién de la participacion de los demas proponentes que compiten de manera independiente
y transparente, la generacion asimetrias de informacion, entre otros aspectos, que la Autoridad no
puede pasar por alto por el simple hecho de que la oferta ganadora haya ofrecido “buenas’
condiciones para la entidad contratante. En virtud de ello, los argumentos se rechazan por
improcedentes.

Por otro lado, BUREAU VERITAS COLOMBIA y RENATO MACEDO DE CATRIB FILHO
manifestaron que las empresas que ofrecen el servicio HSE participaron libremente en el proceso
de seleccion adelantado por ECOPETROL, y que la Superintendencia de Industria y Comercio no
identifico hechos que permitan concluir que alguna empresa, distinta de las que atendieron la
convocatoria, no pudo participar en el proceso de seleccidn por causa de la actuacion de BUREAU
VERITAS COLOMBIA.

Al respecto, se recuerda que la conducta investigada correspondié a una presunta infraccion a la
prohibicion general concretada mediante la simulacién de competencia en un proceso de seleccién
contractual, que se fundamenté en un actuar coordinado que buscé beneficiar a un controlante
comun. En virtud de ello, los esfuerzos probatorios de la Autoridad estuvieron encaminados a
comprobar la implementacién de tal comportamiento en particular, y no a demostrar qué otros
proponentes pudieron verse obstruidos o afectados con tal actuar. Ademas, la presente
investigacion tampoco estuvo encaminada a demostrar efectos exclusorios provenientes de la
violacién de la prohibicién general, pues ni la normatividad en la materia ni la imputacion factica o
Juridica de la presente actuacion asi lo exigieron. Por lo anterior, el argumento se rechaza por
resultar a todas luces infundado. '

Otro de los argumentos esgrimidos por los investigados es que la Superintendencia de Industria y
Comercio desconocit las politicas internas de ECOPETROL, las cuales si prevén mecanismos de
sancion que limitan la participacion en futuros procesos o la castigan mediante reducciones en los
puntajes como consecuencia de antecedentes negativos en la hoja de vida del proveedor. Al
respecto, afirmaron que el antecedente que habria generado TECNICONTROL habria sido
considerado grave por ECOPETROL, pues su politica de gobierno corporativo y sus adhesiones a
iniciativas internacionales de sostenibilidad corporativa lo obligaban a tener especial control sobre
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aspectos relacionados con derechos laborales y principios de legalidad tanto al interior de la
empresa como frente a su cadena de suministro.

Sobre el particular se reitera igualmente lo dispuesto en la Resolucién Sancionatoria, en el sentido
de que no existe prueba de que ECOPETROL considere que el incumplimiento en los pagos al
sistema de seguridad social podria acarrear sanciones que podrian limitar la participacién en futuros
procesos para los proponentes. En efecto, en ninguna de las normativas que cre6 para sus procesos
de seleccién ECOPETROL incluy6 el que un proponente sea descalificado por no acreditar el pago
correspondiente al sistema de seguridad social como un comportamiento sancionable con
inhabilidades para procesos de seleccioén futuros.

Incluso, el dictamen pericial que elaboré TATIANA DIAZ MELO vy la declaracion que rindié en Ia
audiencia de contradiccion de su experticia tampoco pudieron corroborar ese argumento. Al
respecto se recuerda que la perito en su dictamen -sin sustento alguno— afirmé que
TECNICONTROL habria decidido gestionar la habilitacién de su propuesta aunque no tenia opcion
de ganar para evitar la imposicion de sanciones como las que se han venido comentando. Durante
su declaracion, la perito afirmé que el sustento de su afirmacién se encontraba en el capitulo 4 de
las CEC, aunque cuando fue invitada a precisar el aparte especifico, fue incapaz de sefialar la regla
que invoco. Por ende, se concluyé que la regla referida por la perito no existe, ni dentro de las CEC
de ECOPETROL ni en ninguna otra disposicion del ordenamiento juridico colombiano.

Adicionalmente, aun si en gracia de discusién se hubiera demostrado la existencia de sanciones de
esa naturaleza, lo cierto es que todo el material probatorio recaudado, valorado de conformidad con
las pautas previstas en el articulo 176 del CGP, evidenci6 que la principal motivacion que dio lugar
al comportamiento de TECNICONTROL fue la coordinacién que adelantaba con BUREAU
VERITAS COLOMBIA con el fin de beneficiar a su controlante comn, y no la existencia del eventual
antecedente negativo por las presuntas politicas de ECOPETROL referidas. Por ende, el argumento
se rechaza nuevamente por resultar infundado.

Por su parte, TECNICONTROL y RENE OMAR PEDRAZA ACUNA sostuvieron que el subsistema
normativo referencial del proceso de seleccion No. 50025407 de 2013 adelantado por ECOPETROL
corresponde al derecho privado, independientemente de la naturaleza mixta de la Entidad. Asi, no
es cierto como lo predica el Informe Motivado que la ineficiencia que pudo ocurrir con la conducta
se predique tanto de lo publico como del régimen privado.

Al respecto, el Despacho pone de presente que tal argumento ya fue abordado suficientemente en
el numeral 7.3.1. de la Resolucion Sancionatoria, donde se dejo claro que una correcta
interpretacion del estatuto de contratacion estatal, de las disposiciones de la Ley 1118 de 2006 y de
la jurisprudencia tanto de la Corte Constitucional y como del Consejo de Estado deja ver que
ECOPETROL es una entidad de naturaleza pUblica cuya actuacion comercial debe adecuarse a los
principios y fines de la contratacion estatal.

En esa oportunidad, el Despacho también aclaré que son los efectos y no el ambito publico o privado
en el que tiene lugar la conducta lo que hace que la misma resulte indeseable a la luz de Ia libre
competencia econémica, pero que, en todo caso, lo que si es cierto es que cuando los recursos
involucrados en el proceso de seleccion tienen caracter publico, el juicio de reproche es atin mayor,
en la medida en que la afectacion real o potencial de la conducta abarcara, ademas de los intereses
de los demas proponentes y del adjudicatario correspondiente, el interés del Estado y de la
colectividad en general.

En virtud de lo expuesto, se rechaza el argumento por resultar reiterativo y se les solicita a los
investigados que se remitan a lo dispuesto en este sentido en la Resolucién Sancionatoria.

3.2.4. Argumentos relacionados con la presunta caducidad de la conducta

BUREAU VERITAS COLOMBIA y RENATO MACEDO DE CATRIB FILHO sefialaron en su recurso
que: (i) ya oper6 la caducidad de la facultad sancionatoria, toda vez que han transcurrido mas de
cinco (5) afios desde el Gltimo acto del cargo formulado por la Superintendencia de Industria y
Comercio en la Resolucién No. 47612 de 2016, es decir “haber participado como agentes
economicos auténomos e independientes sin serlo y sin actuar como tales”; (ii) después del 26 de
junio de 2013, BUREAU VERITAS COLOMBIA y TECNICONTROL no participaron
simultdneamente en ningln proceso de seleccién, ni realizaron accién o coordinacion alguna
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relacionada con la supuesta practica objeto de investigacion; y (iii) después del proceso.de seleccién
cuestionado, las compafiias decidieron no volverse a presentar simultaneamente en otros procesos,
motivo por el cual en el correo electronico del 1 de agosto de 2013 se decidi6 que las propuestas
superiores a un monto que se presentaran a nombre BUREAU VERITAS COLOMBIA o
TECNICONTROL fueran revisadas por un comité de propuestas, integrado, entre otros, por los
representantes legales de las referidas sociedades.

En la misma linea, TECNICONTROL y RENE OMAR PEDRAZA ACUNA sostuvieron que, segun
el “Acto de Asignacion del Contrato” dentro del Proceso de Seleccién No. 50025407 de que trata el
presente proceso sancionatorio, el dltimo hecho que implica una intervencidn por parte de
TECNICONTROL y de su representante legal fue el 29 de mayo de 2013, fecha para la cual la
compaiiia presenté su Ultima replica al informe de evaluacion con el objeto de ser readmitida al
proceso de seleccion, antes de la adjudicacion del mismo. Por ende, resultaria claro que la
capacidad legal de la Superintendencia de Industria y Comercio para sancionarios “precluyd”.

Pues bien, en relacién con estos argumentos, el Despacho aclara que la contabilizacién del término
de caducidad de la facultad sancionatoria de la administracién se hace tomando en consideracion
el momento a partir del cual cesaron los efectos generados con la conducta. Asi, si en el respectivo
proceso de seleccion contractual se logré la adjudicacién del contrato como consecuencia de la
practica restrictiva de la competencia, como sucedié en el presente caso, el término de caducidad
de la facultad sancionatoria debe comenzar a computarse a partir de la liquidacion del contrato
correspondiente, y si, por el contrario, no se logré la adjudicacion del contrato estatal y le
correspondi6 a un tercero, el término de caducidad se empezara a contar a partir del acto de
adjudicacion.

Sobre el particular, debe indicarse que tal y como se ha establecido en casos precedentes®®, es
necesario tener en cuenta que las conductas anticompetitivas como las que se investigan en este
caso no cesan con la simple presentacion de las ofertas u observaciones coordinadas
conjuntamente por las empresas, sino que se perpetlia en el tiempo mientras participan con
confabulacién o mancomunadamente dentro del respectivo proceso de contratacion publica.

Aceptar que la conducta inicia y termina con la presentacion de las ofertas o del interés de participar
o de las observaciones, sin que el mantenimiento de su participacion y la interaccién con la Entidad
publica de los investigados constituya la continuidad de su conducta, llevaria a desconocer que la
presentacidn coordinada de una propuesta sigue constituyendo un comportamiento restrictivo y
generando efectos en tanto se perpetde la participacion, mas en casos como el aqui analizado en
el que se actuaba conjuntamente desde la planeacion de las estrategias, la presentacion de interés,
la formulacién de observaciones e incluso la resolucién de las mismas.

Por lo tanto, es claro que las conductas como las que aqui se investiga son conductas continuadas
o0 de tracto sucesivo, que se prolongan hasta la adjudicacion o hasta la liquidaciéon del contrato
respectivo, dependiendo de si resulta exitosa la estrategia de los infractores o no, tesis que incluso
ya ha avalado el Tribunal Administrativo de Cundinamarca3.

Esta posicién se ajusta plenamente al ordenamiento juridico, pues si bien es cierto la ley solo prevé
dos posibilidades para Ia contabilizacién del término de caducidad, que dependen de si la conducta
restrictiva es de ejecucién instantanea o de tracto sucesivo, lo cierto es que la teoria que presenta
esta Entidad justamente tiene en cuenta que se trata, en casos como este, de una conducta de
tracto sucesivo que no cesa hasta que termina la generacion de efectos de la conducta y finaliza la
afectacion a los bienes juridicos afectados con este tipo de comportamientos, a saber, la eficiencia
del mercado, la libre participacion de las empresas y el perjuicio al patrimonio publico del Estado,
que es el consumidor en este tipo de procesos.

Adoptar la tesis segln la cual deberia contarse la caducidad de la conducta a partir de la
presentacion de las ofertas 0, a lo sumo, desde la adjudicacion del contrato, seria tanto como
conceder que en un acuerdo de precios en el que se encuentre un pacto especifico para
determinados productos en un periodo preciso, se cuente la caducidad desde la fecha en que se

3 Entre otras, Resclucion No. 83037 de 29 de diciembre de 2014, caso PAVIGAS.

% Entre otras: Tribunal Administrativo de Cundinamarca Seccién Primera Subseccién “A”, 3 de febrero de 2017. Proceso
No. 25000234 1000201502144-00. Nulidad y restablecimiento de derecho. Demandante: Meltec Comunicaciones S.A.
Demandado: Superintendencia de Industria y Comercio.
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hizo el pacto y no desde el momento en que los precios dejaron de ser consecuencia de dicho pacto,
a pesar de que se encuentre probado que los precios son justamente los acordados.

Asi las cosas, queda claro que cuando el proceso es adjudicado a un participante que compitié con
estrategias restrictivas y anticompetitivas la conducta se perpetia mas alla del acto de adjudicacion.
Por lo tanto, la ejecucion de la afectacién a la competencia en este tipo de casos se sigue
materializando hasta que finaliza la afectacion en el mercado, que para el caso de ser adjudicados
es su liquidacion. Por ende, no cabe duda de que en la presente actuacion administrativa no ha
operado el fenébmeno de la caducidad, por lo cual los argumentos se rechazaran por resultar
infundados.

Por otro lado, BUREAU VERITAS COLOMBIA y RENATO MACEDO DE CATRIB FILHO
manifestaron que la Superintendencia de Industria y Comercio no puede, sin violar el principio de
congruencia, sefialar que no operé la caducidad de la facultad sancionatoria, pues el cargo
formulado en la Resolucion No. 47612 de 2016 (Apertura de Investigacion con Pliego de Cargos) se
refiere exclusivamente al proceso de seleccién No. 50025407 y no a otros procesos en los que
participaron simultaneamente BUREAU VERITAS COLOMBIA y TECNICONTROL durante el 2013.
Sobre el particular, sefialaron también que, si al derecho administrativo sancionatorio se le aplican
los principios generales del derecho penal, es claro que se viola el debido proceso cuando no existe
correspondencia entre los hechos objeto de la apertura de investigacion y el hecho que dio origen a
la sancién.

En la misma linea, TECNICONTROL y RENE OMAR PEDRAZA ACUNA afirmaron que en el evento
en que la Superintendencia de Industria y Comercio quisiera adoptar una tesis diferente sobre la
caducidad de su capacidad sancionatoria, es menester tener en cuenta que el Consejo de Estado,
en sentencia de la Seccion Cuarta, sefialé que es deber de las entidades administrativas aplicar en
los procedimientos sancionatorios aquellas normas que favorezcan al administrado.

En respuesta a estos argumentos, se aclara que la Superintendencia de Industria y Comercio no ha
variado su imputacion respecto de lo dispuesto en la Resolucién de Apertura de Investigacion con
Pliego de Cargos, pues su juicio de reproche ha versado constante e invariablemente en relacion
con lo acaecido en el proceso de seleccion No. 50025407 adelantado por ECOPETROL. Si bien es
cierto que la Autoridad encontré demostrado que desde enero de 2013 las empresas sancionadas
actuaron de manera coordinada y conjunta en otros procesos de seleccion, tal hecho se puso de
presente a manera de contexto, para dar cabal explicacién sobre la estrategia de coordinacion que
comun y sistematicamente empleaban las empresas sancionadas en un periodo de tiempo que,
precisamente, coincide con el proceso de seleccion bajo estudio.

La contabilizacién del término de caducidad tampoco se hizo con base en esos otros procesos en
los que se encontré que BUREAU VERITAS COLOMBIA y TECNICONTROL coordinaban
igualmente su comportamiento pese a que simulaban competencia entre si. Por el contrario, tal y
como se puso lineas atras, el célculo de dicho término se ha hecho teniendo en cuenta el proceso
de seleccion No. 50025407 adelantado por ECOPETROL, el cual fue efectivamente adjudicado a
uno de las empresas infractoras y cuya liquidacién no ha tenido lugar ni ha sido acreditada en la
presente actuacion. En virtud de lo expuesto, los argumentos se rechazan por resultar infundados.

3.2.5. Argumentos relacionados con la responsabilidad de las personas naturales

RENE OMAR PEDRAZA ACUNA, Representante Legal de TECNICONTROL, sostuvo que los
correos electronicos citados en la Resolucién Sancionatoria ni siquiera apuntan a su responsabilidad
directa o indirecta frente a las normas de la competencia arglidas por la Superintendencia de
Industria y Comercio. También afirmé que se le restringié su derecho a defensa, pues no fue
escuchado durante el proceso. Por Ultimo, explicé que cuando una empresa toma el mando de otra
atiende a las instrucciones del directivo que ha llegado a tomar control y no del saliente, por lo que
no podria concluirse que su actuar fue permisivo ni tolerante, como se sefiala erréneamente en la
Resolucién Sancionatoria.

En respuesta a estos argumentos, se aclara que las personas naturales seran responsables siempre
que exista prueba sobre una conducta activa que implique colaborar, facilitar, autorizar o ejecutar
actos encaminados a que el agente del mercado cometa la conducta infractora del régimen de libre
competencia econémica; prueba sobre una conducta pasiva que implique tolerar la comision de una
practica anticompetitiva (como cuando teniendo conocimiento de la infraccién, se omite adoptar
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medidas para evitar que se realice o cese); o prueba de que la persona, por razén de sus funci_ones
y de acuerdo con las reglas de la sana critica, conocia o por lo menos debié haber conocido o
averiguar sobre la comision de la conducta, de haber obrado con el nivel de diligencia de un buen

hombre de negocios.

Pues bien, en este caso se encontraron pruebas directas como la siguiente, que da cuenta de que
RENE OMAR PEDRAZA ACUNA, efectivamente, era conocedor de la estrategia de coordinacién
sistematica que las empresas sancionadas implementaban en los procesos de seleccion en los que
participaban:

e Correo electrénico del 1 de agosto de 2013%, en el que se apreci6 que las personas juridicas
investigadas, por orden de sus representantes legales, adoptaron como directriz que todas las
propuestas —superiores a determinado monto— que fueran a presentar en el marco de procesos
de seleccion serian revisadas por un comité que estaria conformado, entre otros, por el
Representante Legal de BUREAU VERITAS COLOMBIA y de TECNICONTROL.

También existen pruebas directas como la que se cita a continuacion, que evidencia que RENE
OMAR PEDRAZA ACUNA no solo conocié sino que fue participe de la implementacién concreta de
tal esquema de colaboracién en el proceso de seleccién objeto de estudio:

¢ Mensaje del 2 de mayo de 2013, correspondiente al asunto “RV: Solicitud aclaraciones — Aporte
de documentacion Concurso Abierto No. 5002540778, que evidencia que las empresas
investigadas actuaron de manera coordinada especificamente en el proceso de seleccién objeto
de estudio. Lo anterior, ya que el mensaje tenia la finalidad de recibir por parte de los
representantes legales de BUREAU VERITAS COLOMBIA y TECNICONTROL la directriz para
dar una respuesta al requerimiento de ECOPETROL de manera favorable a los intereses del
denominado GRUPO BUREAU VERITAS.

Lo anterior, sumado a las multiples declaraciones recibidas y a una valoracién conjunta e integral
de todo el material probatorio recaudado, llevé al Despacho a la conviccién de que el investigado
no solo conocia, autorizaba y direccionaba el comportamiento sistematico de coordinaciéon que las
empresas BUREAU VERITAS COLOMBIA y TECNICONTROL ejecutaron por lo menos por todo
el 2013, sino que también conocia, autorizaba y direccionaba la conducta de simulacién de
competencia y coordinacion que se present6é especificamente en el proceso de seleccién No.
50025407 adelantado por ECOPETROL.

Incluso, esta claro para esta Autoridad que con ocasién de su rol como representante legal de la
comparija, RENE OMAR PEDRAZA ACUNA conocié o al menos debid conocer sobre las demas
actividades de intercambio de informacion, coordinacion y gestién conjunta que se demostraron
particularmente en el proceso de seleccion No. 50025407 adelantado por ECOPETROL, en las
cuales no se vio oposicion o salvamentos de su parte, por lo cual no sirve alegar que hubiera actuado
siguiendo las instrucciones del directivo que liegé a tomar control de la empresa. En virtud de o
expuesto, los argumentos relacionados con la falta de pruebas o fundamentos para imponer sancién
se rechazaran por resultar infundados.

Por ultimo, se rechaza de plano el argumento segun el cual RENE OMAR PEDRAZA ACUNA no
habria sido escuchado en la presente actuacion, cuando es claro que en las oportunidades
procesales correspondientes ha presentado las observaciones y recursos correspondientes, ha
participado en la practica de las diferentes evidencias, ha aportado pruebas y refutado otras, entre
otras gestiones que dan cuenta de la efectiva aplicacion y garantia de su derecho de defensa y
contradiccion. Se aclara que el hecho de que no se acojan los argumentos de una parte investigada
no equivale a decir que esta nunca fue escuchada en la correspondiente actuacion.

87 Folio 2005 a 2013 del Cuaderno Publico No. 10 del Expediente. Ruta:
01_TECNICONTROL_AUGUSTO_LIMA_CORREQS.ad1M.\PHYSICALDRIVEQ:Partition 2 [287743MB}:Windows7_0S
[NTFSY[root]/Notes/Data/mail/mail01/alima.nsf/($inbox)/Propuestas

% Folio 2005 a 2013 del Cuaderno Publico No. 10 del Expediente. Ruta:
03_TECNICONTROL_LINA_LIZARAZO.ad1A\.\PHY SICALDRIVEO:Partition 3 [376938MB]:NONAME
[NTFS]/[root]/correo/25junio2012.pst/Carpetas  personales/Principio de las Carpetas personales/Elementos
enviados/RV: Solicitud aclaraciones - Aporte de documentacion Concurso Abierto No. 50025407.
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3.2.6. Argumentos econémicos presentados por los investigados

En primer lugar, BUREAU VERITAS COLOMBIA indicé que, de acuerdo con la teoria de los
mercados de subasta, en los casos de “collusive tendering” y “bid rigging” el mercado relevante no
siempre puede ser considerado el proceso licitatorio en si mismo, pues esto solo sucede cuando
cada contrato reviste caracteristicas muy particulares, caso que no se predica en la presente
actuacion. Adicionalmente manifestd que, al realizar el andlisis de sustituibilidad de la demanda, se
haria evidente que el contrato transado en el proceso de seleccion analizado no es Unico e
irrepetible, por lo que no puede decirse que el servicio es Unico y, por tanto, comporta un mercado
relevante independiente definido como el proceso de seleccion.

Al respecto, el Despacho insiste en que en los casos de practicas restrictivas de la competencia en
procesos de licitacion publica no es necesario realizar un ejercicio de definicion de mercado
relevante, toda vez que el mismo corresponde a cada proceso licitatorio. Por otro lado, considera
pertinente reiterar que son las caracteristicas del proceso mediante el cual se adquiere el servicio,
en este caso una licitacion, las que hacen que el mercado afectado por la conducta sancionada sea
el proceso en si mismo. Lo anterior, toda vez que, pese a que pueden existir servicios sustitutos, si
quienes los prestan no estén en la capacidad de participar en la convocatoria, los mismos pierden
la caracteristica de sustituibilidad para el proceso en cuestion. Asi, no seria 16gico ampliar la
definicion de mercado afectado pues, en el presente caso, la practica anticompetitiva afecté
directamente el proceso adelantado por ECOPETROL, cuyas condiciones delimitaron los agentes
en capacidad de atender la demanda.

Teniendo en cuenta lo anterior, un andlisis de sustituibilidad del servicio a contratar resultaria
impertinente e indtil para efectos de definir el mercado relevante. El hecho de que existan otros
contratos a través de los cuales se adquiere el mismo servicio no implica que, por un lado, tales
contratos sean sustitutos del contrato objeto de analisis, y por el otro, que las condiciones para la
prestacion del servicio sean equivalentes en todos los contratos, de modo tal que los mismos
agentes de mercado resulten capaces de participar en cada uno de ellos. Ahora bien, gue un
contrato pueda repetirse de forma periodica no garantiza que en todos los momentos del tiempo
puedan participar en el proceso de seleccion los mismos agentes o que las condiciones para
participar sean las mismas, con lo cual no es cierto que un proceso de seleccién adelantado hace
10 arios le permita a la entidad contratante adquirir la prestacion del mismo servicio con las mismas
condiciones en la actualidad.

En efecto, en la Resolucién Sancionatoria se indicé que: “este Despacho considera absurdo pensar
que la existencia de bienes o servicios sustitutos al demandado implique una definicién mas amplia
del mercado. Lo anterior, debido a que en el marco del proceso se especifican las condiciones
particulares del producto a contratar, razén por la que, aun existiendo productos sustitutos, si aquellos
no cumplen con las condiciones establecidas por la entidad contratante, quienes los ofrecen no
pueden ni siquiera participar en el proceso licitatorio™?.

Por todo lo anterior, los argumentos presentados por BUREAU VERITAS COLOMBIA sobre Ia
definicién de mercado no son de recibo por este Despacho.

En segundo lugar, los sancionados presentaron argumentos relacionados con el analisis econémico
de la conducta efectuado en la Resolucién Sancionatoria. Dichos argumentos hacen referencia a
que: (i) la evaluacion del componente econémico incluia un mecanismo constituido por el niumero
de empresas participantes, el valor de cada propuesta y diez relaciones construidas a partir de la
interaccion de esas dos variables; (ii) la seleccion del ganador no se realizaba con base en la
propuesta econdmica de menor valor sino con base en aquella cuyo valor fuera mas cercano al de
la media geométrica; (iii) la Superintendencia de Industria y Comercio desconocid que la
probabilidad y el grado de afectacion de la media geométrica dependen de la dispersién de las
propuestas y del numero de proponentes; (iv) los porcentajes que componen el factor AUl no
presentaron diferencias significativas entre propuestas pues todos los valores respondieron a un
ejercicio de costeo que se realiza de forma habitual; y (v) la existencia de cercania en las propuestas
presentadas por las investigadas puede ser tanto indicativa de un comportamiento anticompetitivo
para alterar la media geométrica, asi como de una fuerte rivalidad entre ellas.

% Resolucion No. 41412 de 2018, Pag. 49.
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En virtud de los anteriores argumentos, BUREAU VERITAS COLOMBIA manifest6 que el Despacho
no tuvo en cuenta en su analisis que la conducta de la empresa sancionada no tenia un objeto
anticompetitivo ni la intencionalidad de afectar la libre competencia en el mercado, que algunos de
sus comportamientos correspondieron a conductas propias y normales de los oferentes en los
procesos de contratacion, y que existieron suficientes elementos del proceso que generaban
incertidumbre, con lo cual BUREAU VERITAS COLOMBIA no podia predecir el comportamiento de
sus competidores ni el resultado del proceso.

Frente a los argumentos sefialados, este Despacho reitera, como se insisti6 en la Resolucion
Sancionatoria, que “/a ilegalidad de la conducta radica en el simple hecho de que los investigados
hayan actuado coordinadamente para participar en el proceso™0. Asi, independientemente de si
existieron algunos factores que no podian ser controlados por las empresas, tales como el valor de
las ofertas de sus competidores, el mecanismo de seleccion del ganador y el nimero de
proponentes, variables que generaban ciertos niveles de incertidumbre, lo cierto es que el actuar de
forma coordinada distorsion6 la libre competencia econémica y limité la posibilidad de que
ECOPETROL tomara la mejor decision posible, con base en criterios de seleccién objetivo y en un
marco de igualdad de oportunidades para todos los proponentes.

Ahora bien respecto del supuesto desconocimiento por parte de la Superintendencia de Industria y
Comercio de que la probabilidad y grado de afectacion de la media geométrica dependen de la
dispersion entre las propuestas y el nimero de proponentes, para este Despacho es obvio que
independientemente del nimero de proponentes y de la dispersion de sus ofertas, presentar dos
propuestas de forma coordinada si tiene un impacto sobre el calculo de la media geométrica, tal y
como se concluyé en la Resolucion Sancionatoria. Por lo anterior, se desconoce la razén por la cual
se hizo dicha afirmacion, cuando el alcance del analisis presentado en la Resolucion Sancionatoria
fue el de concluir que el actuar coordinado afect6 la media geométrica sin llegar en ningn momento
a caracterizar dicha afectacion y establecer si su grado fue alto, medio o bajo.

Adicionalmente, para este Despacho no son de recibo las posibles razones, diferentes a la
existencia de un acuerdo anticompetitivo, por las cuales existié cercania entre las propuestas de las
investigadas argumentadas por TECNICONTROL, pues existe evidencia suficiente en la
investigacion que da cuenta de que las propuestas fueron resultado de la coordinacion entre las
sancionadas y no, como errbneamente lo manifest6 TECNICONTROL, de una fuerte rivalidad. Se
reitera que lo que se reproch6 no fue la cercania entre las propuestas sino que la misma se debiera
a un actuar coordinado y no independiente y unilateral por parte de cada empresa.

Por otro lado, en tercer lugar, BUREAU VERITAS COLOMBIA afirmé que el hecho de que
ECOPETROL no haya seleccionado al ganador con base en la propuesta econdmica de menor
valor, y el hecho de que no existan otros factores que configuren o confirmen que la participacion
de BUREAU VERITAS COLOMBIA en el proceso no permitié la escogencia de la propuesta con
las mejores condiciones, permite concluir que no esta acreditado que la conducta imputada haya
afectado el bienestar de los consumidores.

Sobre el particular, el Despacho considera pertinente sefialar que mas alla de que el proceso no
haya sido disefiado para escoger al ganador con base en la propuesta econémica de menor valor,
buscando asi maximizar el bienestar de los consumidores, lo cierto es que la conducta se constituye
como una violacién al régimen de libre competencia econémica por haber distorsionado las
condiciones en las que ECOPETROL debid seleccionar al ganador del proceso. Asi,
independientemente de quien haya sido el ganador y de cual haya sido su propuesta, dicho
resultado no se derivo de un ambiente de libre competencia econémica sino de un escenario con
condiciones de mercado alteradas por parte de las sancionadas. Por lo anterior, el argumento
presentado por BUREAU VERITAS COLOMBIA en nada modifica las conclusiones del Despacho
respecto de la configuracion del caracter anticompetitivo de la conducta desplegada por BUREAU
VERITAS COLOMBIA y TECNICONTROL.

En cuarto lugar, BUREAU VERITAS COLOMBIA indic6 que ni en la Resolucién Sancionatoria ni en
el Informe Motivado existe informacién sobre los niveles de eficiencia del mercado de servicios de
HSE o de cualquier actividad econémica asociada a dicho mercado gque pudiera indicar que la
conducta ejecutada por BUREAU VERITAS COLOMBIA afect la eficiencia econémica.
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Frente a este punto, la Superintendencia de Industria y Comercio, tal como lo sefialé en la
Resolucion Sancionatoria, se permite indicar que, en primer lugar, debido a que el mercado’
relevante esta delimitado por la licitacion en si misma y no definido como el mercado de servicios
HSE, no seria necesario ni relevante realizar un ejercicio de estimacion de la eficiencia de dicho
mercado. En segundo lugar, este Despacho le recuerda a la sancionada que la Autoridad de
competencia no esta obligada a realizar dicho analisis, por cuanto es suficiente demostrar que una
conducta tenia por objeto la distorsion de la libre competencia econémica. Por lo anterior, se rechaza
dicho argumento.

Finalmente, respecto de la idoneidad de la conducta, BUREAU VERITAS COLOMBIA afirm6 que
dicho analisis estuvo ausente en la Resolucién Sancionatoria, y que la Superintendencia de Industria
y Comercio debidé hacer un estudio sobre la definicion, estructura y concentracién del mercado
relevante y, en particular, del poder de mercado de las sancionadas, haciendo uso de detalladas y
precisas mediciones economeétricas que también brillan por su ausencia, de acuerdo a la opinién de
la sancionada.

Sobre lo anterior, esta Superintendencia ya se habia pronunciado en la Resolucion Sancionatoria
en los siguientes términos: “la idoneidad de afectacion de la libre competencia que tienen las
conductas contenidas en la prohibicién general esta dada por ley, por lo cual no es cierto que la
Autoridad deba entrar a verificar los efectos o dafios reales causados en el mercado para proceder
a su correspondiente reproche y sancion™!. En este sentido, resulta también improcedente
pretender que este Despacho adelante un ejercicio que incluya estimaciones sobre la definicién,
estructura y concentracion del mercado relevante y, en particular, del poder de mercado de las
sancionadas por cuanto dicho andlisis poco o nada dice de la idoneidad de la conducta aqui
investigada. Por lo demas, se recuerda que el numeral 3.2.1. de la presente resolucién abarcé los
argumentos relacionados con la idoneidad y el caracter anticompetitivo de la conducta sancionada,
por lo cual los sujetos investigados pueden remitirse a tal aparte para solventar cualquier otro
aspecto relacionado con la materia.

3.2.7. Argumentos relacionados con la dosificacion de las sanciones

Los sancionados presentaron argumentos sobre la dosificaciéon de las sanciones impuestas
respecto del impacto de la conducta en el mercado, la dimension de esta ultima, los beneficios
obtenidos por la realizacién de la practica anticompetitiva, la conducta procesal desplegada, la
proporcionalidad de las sanciones y el monto de las mismas respecto del patrimonio de cada uno
de los investigados.

Sobre el impacto de la conducta en el mercado, los sancionados indicaron que no existe en la
Resolucién Sancionatoria ninguna prueba de que con la conducta sancionada se haya afectado al
mercado en términos de libre competencia econémica, esto es, en afectaciones a la eficiencia, al
bienestar de los consumidores o a la libre participacion de las empresas en el mercado.

Al respecto, este Despacho no coincide con lo manifestado por BUREAU VERITAS COLOMBIA,
pues es evidente que la conducta desplegada por los sancionados alterd las condiciones de
competencia en las que se desarrollé el proceso de licitacion, aumentando las probabilidades de
éxito propias y afectando de manera negativa la posibilidad de sus competidores de participar en
las mismas condiciones. Con lo anterior, no resulta cierto que la conducta no haya afectado al
mercado en términos de libre competencia econémica, pues, ademas de viciar el proceso de
seleccion y sus objetivos, limito la libre participacién de algunas empresas en el mercado.

Frente a la dimension del mercado afectado, BUREAU VERITAS COLOMBIA argumenté que, dado
que la Superintendencia de Industria y Comercio definié el mercado relevante como el proceso de
seleccidn en si mismo, siempre existirad una dimension igual al 100% del mercado, con lo cual este
criterio de graduacién de las sanciones perderia sentido.

Sobre el particular, esta Superintendencia encuentra que el argumento presentado por BUREAU
VERITAS COLOMBIA, contrario a invalidar el analisis sobre el criterio de la dimension del mercado
afectado, reafirma la posicién de la Autoridad. El hecho de que una practica anticompetitiva en un
proceso de licitacion afecte el 100% del mercado, lo que confirma es la gravedad de este tipo de
conductas y las consecuencias que estas pueden generar en los mercados. Ahora bien, no es cierto
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gue en los casos de practicas anticompetitivas en licitaciones publicas el criterio de la dimensién del

mercado afectado no tenga sentido, pues seria ilégico pensar que en cualquier conducta que afecte -

la totalidad de un mercado no deberia aplicarse este criterio para la graduacién de la sancién,
cuando por el contrario es en ese tipo de casos que el criterio cobra mayor fuerza.

De otra parte, BUREAU VERITAS COLOMBIA afirmé que el hecho de que haya sido adjudicataria
del contrato no implica que la empresa haya percibido beneficios sustanciales o significativos con la
conducta imputada. Frente al mismo tema, TECNICONTROL afadié que la Superintendencia de
Industria y Comercio tampoco probd si TECNICONTROL como tal se beneficié de la adjudicacion
obtenida en cabeza de BUREAU VERITAS COLOMBIA.

Como ya se indico en la Resolucién Sancionatoria, es claro que durante la investigacion se demostré
que, “ademas de los beneficios que implica la conducta frente a la inexistencia de incertidumbre
respecto de uno de los “‘competidores’, la estrategia anticompetitiva resulté exitosa y con ella se
logré que la adjudicacion beneficiara a los investigados al haberse otorgado a BUREAU COLOMBIA
un contrato de mas de $27.000.000". En este sentido, no encontraria este Despacho un beneficio
mas sustancial que lograr ser adjudicatario de un contrato utilizando practicas anticompetitivas. No
obstante, resulta importante precisar que la Autoridad no esta obligada a demostrar la magnitud de
las utilidades para poder concluir que el actuar de los sancionados les generd un beneficio.

Ahora bien, frente al caso de TECNICONTROL, si bien es cierto que no fue quien resultd
adjudicatario del contrato, se recuerda que la empresa hace parte de un mismo grupo empresarial,
luego es claro que el hecho de que TECNICONTROL presentara una oferta como un competidor de
BUREAU VERITAS COLOMBIA cuando en realidad no lo era resulté beneficiando al grupo
empresarial y, en esta medida, indirectamente a TECNICONTROL. De hecho, el correo electronico
del 29 de mayo de 20132, constituye una prueba de que, en el marco de la dinamica de coordinacion
establecida, el GRUPO BUREAU VERITAS no tuvo inconveniente en emplear la estrategia
consistente en sacrificar a TECNICONTROL para lograr que BUREAU VERITAS COLOMBIA
resultara favorecida en un proceso particular.

De acuerdo con lo anterior, este Despacho rechaza el argumento presentado por los sancnonados
sobre el beneficio obtenido por la conducta.

Respecto de la conducta procesal, BUREAU VERITAS COLOMBIA aseguré que mantuvo una
buena conducta procesal a lo largo de la investigacion, aspecto que, en su opinién, debié haber sido
tenido en cuenta particularmente al momento de tasar la sancién impuesta.

Especificamente, BUREAU VERITAS sefial6 que la Superintendencia de Industria y Comercio
debi6 concederle una reduccion en la sancién como atenuante por haber reconocido de forma
expresa que las empresas investigadas: (i) aunque son personas juridicas diferentes, estan bajo el
control de BUREAU VERITAS FRANCIA; (ii) participaron simultaneamente en el concurso privado
objeto de la presente actuacién; (iii) compartieron informacién para participar en el proceso
sefialado; y (iv) que personas de TECNICONTROL prestaron asistencia a personal de BUREAU
VERITAS COLOMBIA en la elaboracién de las propuestas de concurso. Lo anterior, basado en el
caso de FAMILIA en donde si se aplicé dicho descuento. Afiadié que, si bien la investigada nunca
ha reconocido que su conducta haya constituido una practica anticompetitiva, los hechos
relacionados son el supuesto factico de la conducta calificada como anticompetitiva.

Por su parte, TECNICONTROL y RENE OMAR PEDRAZA ACUNA manifestaron que la
Superintendencia de Industria y Comercio deberia corregir su valoracién sobre la conducta procesal,
pues, contrario a lo indicado en la Resolucion Sancionatoria, dichos investigados si reconocieron
haber compartido informacién con BUREAU VERITAS COLOMBIA respecto de aspectos relativos
a los componentes de los precios, pero que en ninglin momento implicé la determinacion final del
precio.

Pues bien, respecto de la colaboracién de las empresas durante la investigacion, el Despacho se
permite sefialar que los hechos reconocidos por las investigadas resultaban evidentes en el

2 Folio 2005 a 2013 del Cuaderno Publico No. 10 del Expediente. Ruta:
03_TECNICONTROL_LINA_LIZARAZO.ad1M\.\PHYSICALDRIVEOQ:Partition 3 [376938MB]:NONAME
[NTFS}/roof]/correo/25junio2012. pst/Carpetas  personales/Principio de las Carpetas personales/Bandeja de
entrada/Equipos de Izaje
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Expediente y no ayudaron en ninguna medida a esclarecer la comision de la conducta, razén por la
que tal reconocimiento no puede ser valorado por esta Superintendencia como colaboracién con la
Autoridad durante la investigacion. Por el contrario, ambas empresas expresaron reiterativamente
que su conducta no representé una practica anticompetitiva, argumento que en conjunto con otra
serie de afirmaciones realizadas durante la investigacion, resulté desvirtuado. Teniendo en cuenta
que dichas afirmaciones, que resultaron falsas, sucedieron en el marco del ejercicio del derecho de
defensa de los investigados, la Superintendencia de Industria y Comercio evaltio la conducta
procesal de los mismos como neutra. Por ende, es claro que los argumentos esgrimidos en este
sentido resultan infundados.

Ahora bien, sobre la comparacién entre la valoracién de la colaboracién de las empresas en el
presente caso y la confesion de FAMILIA en el caso del cartel de papeles suaves, la misma no
resulta procedente, pues la cooperacién de FAMILIA en el caso citado, ademas de constituirse como
una confesion explicita, incluyd el aporte de pruebas relevantes que le permitieron a la
Superintendencia de Industria y Comercio esclarecer hechos y adelantar la investigaciéon de una
forma mas expedita. De acuerdo con lo anterior, no puede entenderse que la simple aceptacion de
hechos que ya se encontraban probados en el Expediente y que no aportaron evidencia adicional a
la ya existente resulte equivalente a la confesion y cooperacion en el caso de FAMILIA. Asi, no tiene
ningun sentido que BUREAU VERITAS COLOMBIA compare su actuar y solicite, basado en dicha
comparacion, una reduccién a la sancién impuesta.

En cuanto a la proporcion entre las sanciones y los patrimonios de los investigados, BUREAU
VERITAS COLOMBIA indicé que no se debié tomar un promedio de su patrimonio de 2013 a 2016,
sino que se deberia utilizar Unicamente el patrimonio de la empresa de 2016, que es el que permite
asegurar que la dosificacion de la sancién se realice con un valor que refleje su capacidad de pago

y su situacién patrimonial real.

Al respecto, el Despacho considera de recibo el argumento de BUREAU VERITAS COLOMBIA,
por lo cual procedera a modificar el monto de la sancién impuesta a la referida empresa, por una
suma que represente el 30% de su patrimonio en 2016.

De conformidad con lo anterior, se modificara el numeral 2.1. del ARTICULO SEGUNDO de la
Resolucion No. 41412 del 14 de junio de 2018, y se le impondra a BUREAU VERITAS COLOMBIA
una muita de MIL CUATROCIENTOS NOVENTA Y SEIS MILLONES SETENTA Y OCHO MIL
CUATROCIENTOS TREINTA PESOS MONEDA CORRIENTE ($1.496.078.430.00) equivalentes a
MIL NOVECIENTOS QUINCE SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (1.915
SMMLV).

Esta sancién equivale al 30% aprox. de su patrimonio de 2016 y al 1,92% 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.

Por su parte, TECNICONTROL sostuvo que una sancién del 29,8% de su patrimonio afectaria a
futuro la operacion técnica y financiera de la empresa, incidiendo negativamente en su participacién
como jugador dentro del mercado. Sobre este punto, es importante destacar que de acuerdo con
los estados financieros presentados por la empresa, no es posible predicar que, como resultado del
pago de la multa impuesta, TECNICONTROL enfrente riesgos de perdida de participacion de
mercado o de inoperancia en el mismo. Por lo anterior, se descarta el argumento.

Finalmente, RENE OMAR PEDRAZA ACUNA indicé que, durante la investigacién, no se solicitd su
declaracion de renta sino que se impuso una sancién equivalente a 250 SMLMV, mayor en términos
absolutos a la del representante legal de BUREAU VERITAS COLOMBIA, y que resulta
confiscatoria teniendo en cuenta la declaracion de renta del investigado de 2016.

Frente al particular, es pertinente precisar que no es cierto, como lo indica el investigado, que
durante la investigacion no se haya solicitado su declaracién de renta. De hecho, la dosificacion de
la multa tuvo en cuenta, entre otros factores, su capacidad financiera reflejada en la declaracion de
renta para el 2015. En cuanto a que la multa de RENE OMAR PEDRAZA ACUNA fue superior a la
del representante legal de BUREAU VERITAS COLOMBIA, la comparacion resulta improcedente
en la medida en que el monto impuesto atiende a criterios particulares de cada investigado. No
obstante lo anterior, el Despacho procedera a modificar la sancién impuesta a RENE OMAR
PEDRAZA ACUNA, teniendo en cuenta su situacién financiera en 2016.
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De conformidad con lo anterior, se modificara el numeral 4.2. del {-\RTiCULO CUARTO de la
Resolucién No. 41412 del 14 de junio de 2018, y se le impondra a RENE OMAR PEDRAZA ACUNA
una multa de CIENTO SETENTA Y CINCO MILLONES SETECIENTOS SETENTA Y NUEVE MIL
CUATROCIENTOS CINCUENTA PESOS MONEDA CORRIENTE ($175.779.450. 00) equivalentes
a DOSCIENTOS VEINTICINCO SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (225
SMMLYV).

Esta sancion equivale al 11,25% de la multa maxima potencialmente aplicable, de acuerdo con el
numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de
2009.

En mérito de lo expuesto, este Despacho,

RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: MODIFICAR el numeral 2.1. del ARTICULO SEGUNDO de Ia parte
resolutiva de la Resolucion No. 41412 del 14 de junio de 2018, por las razones expuestas en la parte
considerativa del presente acto administrativo, el cual quedara asi:

“ARTICULO SEGUNDO: IMPONER a las sociedades responsables de violar la libre
competencia las siguientes multas:

2.1. A BUREAU VERITAS COLOMBIA LTDA., identificada con NIT 800.184.195-9, una
multa de MIL CUATROCIENTOS NOVENTA Y SEIS MILLONES SETENTA Y OCHO MIL
CUATROCIENTOS TREINTA PESOS MONEDA CORRIENTE ($1.496.078.430.00)
equivalentes a MIL NOVECIENTOS QUINCE SALARIOS MINIMOS LEGALES
MENSUALES VIGENTES (1.915 SMMLV).

(.)

ARTICULO SEGUNDO: MODIFICAR el numeral 4.2. del ARTICULO CUARTO de la parte
resolutiva de la Resolucion No. 41412 del 14 de junio de 2018, por las razones expuestas en la parte
considerativa del presente acto administrativo, el cual quedara asi:

“ARTICULO CUARTO: IMPONER las siguientes sanciones a las personas naturales
responsables de violar la libre competencia: .

(...)

42, A RENE OMAR PEDRAZA ACUNA, identificado con la cédula de ciudadania
79.396.104, multa de CIENTO SETENTA Y CINCO MILLONES SETECIENTOS SETENTA
Y NUEVE MIL CUATROCIENTOS CINCUENTA PESOS MONEDA CORRIENTE
($175.779.450.00) equivalentes a DOSCIENTOS VEINTICINCO SALARIOS MINIMOS
LEGALES MENSUALES VIGENTES (225 SMMLYV).

.y

ARTICULO TERCERO: CONFIRMAR en sus partes restantes la Resolucion No. 41412 del 14 de
junio de 2018.

ARTICULO CUARTO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente Resolucion a
BUREAU VERITAS COLOMBIA LTDA., TECNICONTROL S.A.S. RENATO MACEDO DE
CATRIB FILHO y RENE OMAR PEDRAZA ACUNA, entregandoles copia de la misma e
informandoles que en su contra no procede recurso alguno.
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NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota D.C., a los ﬁj 3 SEP 20]8

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERC%—\
(

\

3

LO FELIPE ROBLEDO DEL CASTILLO

NOTIFICAR

BUREAU VERITAS COLOMBIA LTDA.
NIT 800184195 - 9

RENATO MACEDO DE CATRIB FILHO
Cédula de Extranjeria 383.017
Apoderado

JAIRO RUBIO ESCOBAR

C.C. 79.108.890

T.P.35.306 del C. S. de la J.

Calle 94 A No. 13 — 34, Oficina 102
Bogota D.C.

TECNICONTROL S.A.S.

NIT 860035996 — 1

RENE OMAR PEDRAZA ACUNA
C.C.79.396.104

Apoderado

MAURICIO IZQUIERDO ARGUELLO
C.C. 79.356.906

T.P.59.477 del C. S. de la J.

Carrera 11 No. 73 — 44, Oficina 404
Bogota D.C.




