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DE 2019

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO
En ejercicio de facultades legales, y en especial las previstas en el numeral 34 del
articulo 3 del Decreto 4886 de 20117,y

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que mediante Resolucion No. 1728 del 29 de enero de 2019 (en adelante “Resolucion
Sancionatoria” o “Resolucién No. 1728 de 2019, la Superintendencia de Industria y Comercio
impuso sanciones a AJUSTEC INGENIERIA LTDA. (en adelante ‘AJUSTEC”), NELSON
ERNESTO PENA RODRIGUEZ, MARTIN ALEJANDRO RESTREPQ ATUESTA y HERNANDO
LANCHEROS IBANEZ, por haber incurrido en las conductas infractoras del régimen de proteccién
de la libre competencia econémica previstas en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de
1992 (colusién en licitaciones plblicas) y el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 (prohibicién general).

De igual forma, la Superintendencia de Industria y Comercio sancion6 a OLGA LUCIA VELASQUEZ
SIERRA, por haber incurrido en la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del
Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, por facilitar y tolerar
las conductas anticompetitivas violatorias del numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 y
el articulo 1 de la Ley 155 de 1959. .

SEGUNDO: Que una vez notificada la Resolucién Sancionatoria y dentro del término legal, NELSON
ERNESTO PENA RODRIGUEZ MARTIN ALEJANDRO RESTREPO ATUESTA y HERNANDO
LANCHEROS IBANEZ interpusieron recursos de reposicion contra dicho acto administrativo?.

A continuacién, se expondran los principales puntos de los diferentes argumentos planteados por
cada uno de los recurrentes:

2.1. Argumentos planteados por NELSON ERNESTO PENA RODRIGUEZ

» Para que una conducta pueda configurar un delito en derecho penal, debe ser tipica, antijuridica
y culpable. Sin embargo, en el presente caso, no hay prueba que demuestre la culpabilidad del
sancionado toda vez que no esta demostrado en el Expediente que se haya actuado con dolo o
intencién de causar un dafio;

¢ La sancion impuesta por la Superintendencia de Industria y Comercio esta basada en meros
indicios y conjeturas, y no en pruebas concretas;

+ En el presente caso no existid un acuerdo entre los _sancionados para delinquir. Por el contrario,
la conducta realizada por NELSON ERNESTO PENA RODRIGUEZ se dio como una conducta
“acelerada de mi parte con el énimo de pamcrpar en la licitacién pero nadie acordé nada con
nadie",

* En el Expediente no hay prueba alguna que demuestre el dafio supuestamente causado al bie'n
juridico tutelado: . .

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

? Folios 1260 a 1363 de! Cuaderno Publico No. 7 del Expediente. Entiéndase que el en presente acto administrativo,
cuando se habla de Expediente se hace referencia al radicado No. 15-81527, en adelante el “Expediente”.
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» En la presente actuacion administrativa siempre se presumié la mala fe de NELSON ERNESTO
PENA RODRIGUEZ, violando asi el principio constitucional de buena fe, establecido en el articulo
83 de la Constitucion Politica; .

cSofbi

¢ Con la sancion impuesta a NELSON ERNESTO PENA RODRIGUEZ se violaron los principios
de presuncién de inocencia e “in dubio pro reo”, en virtud de los cuales es carga del investigador
demostrar la responsabilidad penal del investigado.

2.2. Argumentos presentados por MARTIN ALEJANDRO RESTREPO ATUESTA

¢ Para la participacién en el proceso de seleccién MCO 005-2014_del FONADE, MARTIN
ALEJANDRO RESTREPO ATUESTA y NELSON ERNESTO PENA RODRIGUEZ debian
adelantar acuerdos consorciales con terceros, toda vez que ni de manera independiente, ni de
manera conjunta (por medio de la sociedad GPR INGENIERIA DE PROYECTOS DE

INFRAESTRUCTURA S.A.S., en adelante “GPR") tenian la experiencia necesaria para participar
en el mencionado proceso;

e En virtud de lo anterior, MARTIN ALEJANDR_O RESTREPO ATUESTA realizé un acuerdo
comercial con HERNANDO LANCHEROS IBANEZ, que consistia en presentar conjuntamente,
y COmMO consorcios, propuestas futuras ante el FONADE. En virtud de dicho acuerdo, el ingeniero
HERNANDO LANCHEROQS IBANEZ se limitaria a suscribir las propuestas y entregar los
documentos que soportaran la experiencia necesaria para participar en el proceso;

» Hecho lo anterior, MARTIN ALEJANDRO RESTREPO ATUESTA entregé todos los documentos
correspondientes al proceso de seleccion del FONADE a NELSON ERNESTO PENA
RODRIGUEZ, para que fuera él quien preparara Ia propuesta desde el punto de vista técnico y
econdmico. Sin embargo, no puede establecerse la existencia de un acuerdo anticompetitivo con
HERNANDO LANCHEROS IBANEZ ni con NELSON ERNESTO PENA RODRIGUEZ;

¢ Hecha la propuesta, NELSON ERNESTO PENA RODRIGUEZ se encargé de presentar la misma
ante la entidad contratante. No obstante, solo hasta el 19 de marzo de 2016 (fecha posterior al
cierre del proceso MCO 005-2014 del FONADE) se conocié que NELSON ERNESTO PENA

RODRIGUEZ habia presentado una propuesta paralela, correspondiente a un consorcio que
habia conformado con AJUSTEC;

* El hecho que MARTIN ALEJANDRO RESTREPO ATUESTA y NELSON ERNESTO PERNA
RODRIGUEZ sean socios y unicos accionistas de la sociedad GPR no puede constituirse como
prueba suficiente de la existencia de un acto irregular entre ellos. Por el contrario, hay una
ausencia de prueba respecto a la existencia de un acuerdo o pacto anticompetitivo, toda vez que

no es posible establecer la presencia del elemento volitivo, el cual es esencial para la existencia
de un acuerdo o pacto entre |as partes;

+ Debe tenerse en cuenta que en el presente caso no existié queja alguna presentada por parte

del FONADE como entidad contratante, o por algiin otro proponente, lo cual muestra que no se
gener6 un dafic en el mercado;

e Durante la etapa preliminar, la Superintendencia no ordené mediante auto |a practica de pruebas,
no se nombro funcionario investigador o comisionado, ni se informé con anticipacion a los
investigados de dichas visitas; -

» Nunca hubo un propésito por parte de MARTIN ALEJANDRO RESTREPO ATUESTA de violar
las normas de libre competencia;

» De acuerdo a la definicién dada por la Real Academia de la Lengua Espariola, la colusion
requiere, para su configuracién, de ciertos elementos esenciales, como lo son el elemento volitive
y una afectacién a tercero. Asi, para que haya practica restrictiva o acuerdo colusorio se requiere
probar: (i) un acuerdo de voluntades entre 2 0 mas personas o empresas; (ii) que el pacto o
acuerdo sea ilicito; (iii} que se cause un dafio a un tercero; y (iv) que lo que se busque sea

restringir la competencia. Sin embargo, en el presente caso no existe prueba del elemento volitivo
ni del dafo a terceros;
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No es posible hablar de pactos o acuerdos cuando no se tiene el control del proceso contractual
que se intenta burlar. Precisamente, en el presente caso los investigados no tenian forma de
afectar la libre de competencia en el proceso en mencion, toda vez que no tenian forma de afectar
la adjudicacion del contrato. Lo anterior, teniendo en cuenta que las condicicnes del proceso
estaban establecidas con anterioridad por |la entidad contratante.

2.3. Argumentos presentados por HERNANDO LANCHEROS IBANEZ

No hay prueba en el Expediente que demuestre que HERNANDO LANCHEROS IBANEZ tenia
conocimiento y aceptd la dinamica de colaboracién alegada por la Superintendencia;

La funcién que tenia HERNANDO LANCHEROS IBANEZ en la preparacion de la oferta
presentada al FONADE era la de entregar certificaciones y documentos que acreditaran su
experiencia. Efectivamente no participé en la elaboracién de la propuesta, lo cuai no soclamente
era suficiente para haberlo eximido de la responsabilidad establecida en el numeral 16 de articulo
4 del Decreto 2153 de 1992, sino también debid haberlo eximido de cualquier tipo de colusién en
la preparacion de la oferta;

Adicionalmente, el hecho de no haber participado en la elaboracion de la propuesta no implicaba
que HERNANDO LANCHEROS IBANEZ no fuera a responder por el contrato resultante del
proceso de seleccion ante el FONADE, dado que son dos etapas diferentes, las cuales la
Superintendencia confunde;

No hay prueba en el Expediente que demuestre que el objeto o la intencién de HERNANDO
LANCHEROS IBANEZ era participar en una colusion;

No es posible establecer que el aportar experiencia para la participacién en un proceso de
seleccion sea considerado violatorio, per se, de la ley de libre competencia;

Si bien HERNANDO LANCHEROS IBANEZ aporté sus documentos a MARTIN ALEJANDRO
RESTREPO ATUESTA, bajo el entendido que la propuesta al FONADE seria presentada a través
de GPR, desconocia por completo cualguier conducta o decisién de los accionistas de dicha
empresa de realizar actos colusorios;

HERNANDO LANCHEROS IBANEZ nunca tuvo conocimiento que se estuvieran presentando
dos ofertas al mismo proceso de seleccion, a nombre de los otros investigados;

Contrario a lo manifestado por la Superintendencia, no existen pruebas que den cuenta de una
relacion consolidada entre los investigados. De igual forma, y a pesar de no haberlo manifestado
nunca, el hecho que HERNANDO LANCHEROS IBANEZ identificara 2 MARTIN ALEJANDROQ
RESTREPO ATUESTA y NELSON ERNESTO PENA RODRIGUEZ como una unidad no puede
ser entendido como una conducta colusoria per se;

No es cierto que la intencién de HERNANDO LANCHEROS IBANEZ fuera la de no participar en
la ejecucion del contrato resultante del proceso de seleccidn en caso de resultar adjudicatarios;

No es posible establecer que por haberse presentado en anteriores oportunidades con MARTIN
ALEJANDRO RESTREPO ATUESTA en procesos de seleccién, se hubiera configurado una
conducta colusoria. Lo anterior dado que no existen pruebas gue den cuenta de la existencia de
una dinamica de colaboracion entre dichos investigados. Adicionalmente, sélo existen en el
Expediente pruebas respecto a que HERNANDO LANCHEROS IBANEZ y MARTIN
ALEJANDRO RESTREPO ATUESTA participaron en un (1) proceso de seleccidn anterior;

HERNANDO LANCHEROS IBANEZ realizé la revisién de los documentos que conformaban la
oferta que iba a ser presentada en el proceso de seleccion en cuestién, sin identificar nada fuera
de lo normal. Valga decir gue dicha revisién consistia unicamente en verificar que se estuviera
cumpliendo con todos los requisitos exigidos en el pliego de condiciones y demas documentos
del proceso;,

Los elementos en los que se basé la Delegatura para realizar su Informe Motivado no permiten
inferir la existencia de un acuerdo;
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e Contrario a lo manifestado por la Superintendencia, no era posible para HERNANDO
LANCHEROS IBANEZ, bien como integrante del consorcio OBRAS 2014 o bien como
representante del mismo, verificar que los otros miembros no estuvieran participando en
conductas ilegales. Su actuar siempre fue de buena fe, y se limitaba a revisar los documentos
que conformaban ia propuesta que iba a ser presentada. Sin embargo, le era imposible poder
detectar un actuar anticompetitivo por parte de otro de los miembros del cartel. Bajo ninguin punto
de vista puede entenderse que obrar de buena fe es actuar negligentemente;

 Elhaber sido absuelto de los cargos por incurrir en la responsabilidad del numeral 16 del articulo

4 del Decreto 2153 de 1992, deberia implicar el ser absuelto igualmente de cualquier tipo de
participacion en un acuerdo colusorio;

e Finalmente, no es cierto que HERNANDO LANCHEROQS IBANEZ deba responder solidariamente
por los actos que pueda cometer su consorciado para esta clase de conductas, las cuales
implican una responsabilidad “personalisima e indelegable”.

TERCERO: Que de conformidad con el articulo 79 de la Ley 1437 de 2011 (Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo — CPACA), esta Superintendencia,
por medio de la Resolucion No. 8154 del 02 de abril de 2019, decreté como prueba dentro del
Expediente los documentos aportados por HERNANDO LANCHEROS IBANEZ.

Asi, notificado el mencionado acto de pruebas, y previo traslado a los demas investigados, este

Despacho procedera a resolver de plano 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
reposicion interpuestos contra la Resolucién Sancionatoria, es importante llamar la atencién
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 economica en los mercados nacionales, previsto especialmente en los articulos 88 y
333 de la Constitucion Politica, los cuales catalogan expresamente esta prerrogativa como un
interés colectivo, establecen que la actividad econémica y la iniciativa privada son libres dentro de

los limites del bien comun, y sefialan que la libre competencia econémica es un derecho de todos
gue supone responsabilidades.

En este sentido, 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, gue incluso también pueden ostentar la calidad

de “consumidores” en algin punto de la cadena de valor a ia luz de lo establecido en el régimen de
proteccidn de la libre competencia econémica.

En consecuencia, cuando un determinado agente del mercado infringe la libre competencia
economica viola un derecho de todos, 10 que incluye tanto a los ciudadanos como a las empresas
que concurren o llegaren a concurrir a ese mercado, en cualquier eslabon 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 condicion mas equitativa para todos los
colombianos.

Adicionalmente, en las economias de mercado como la nuestra, la competencia es un factor
dinamizador del desarroilo econémico, 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 proteccién
de la competencia®.

De acuerdo con la OQCDE?*:

3 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 Proteccién de fa Competencia™.2012.

1 QCDE corresponde a la sigla en espaiiol para Organisation for Economic Cooperation and Development (Organizacién
para la Cooperacion y et Desarrollo Econdémicos).
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“Resulta claro que los sectores con mayor competencia experimentan crecimientos de la
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 la
competencia a la que se enfrentan. Otros se han centrado en los efectos de intervenciones
favorecedoras de la compefencia concretas, en particular en las medidas de liberalizacién
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
syrcoreanas, asi como de ciertos paises en vias de desarrollo.

Ademés, los efectos de una competencia mas fuerte se hacen patentes més allé de donde
se ha introducido efectivamente una mayor competencia. En concreto, una fuerte
competencia aguas arriba en la cadena de produccion puede entraftar 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 conlieva una mejora en
la eficiencia de asignacion al permitir que las empresas mas eficientes entren en el mercado
Yy 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 expansién
pueden ser particularmente perjudiciales para el crecimiento econémico. Ademds, la
competencia también mejora fa eficiencia productiva de las empresas (el lamado efecto
dentro de fa misma empresa), pues parece que las que enfrentan competencia estén mejor
gestionadas. Esto es aplicable incluso en sectores con fuerte trascendencia social y
econdémica: por efemplo, cada vez existen mas pruebas de que la competencia en la
prestacion de servicios de safud 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 ultimas, 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 econdmica. 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 econdémica 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
propositos 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 economica 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
economica son: (i) la libre participacion de las empresas en el mercado; (ii) el bienestar general de
los consumidores, v (iit) la eficiencia econdmica.

En linea con cada uno de los propositos contenidos en la Ley 1340 de 2009, es preciso resaltar que
la libre competencia econdémica 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 prestardn mas y mejores servicios, lo cual les
permitira conquistar mercados internacionales y ganar, mantener o incrementar cuotas de
participacion en los mercados locales.

5 OCDE. “Ficha informativa sobre los efectos macroecondmicos de la politica de competencia”. 2014. Pags. 2 y 3.
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Por otro lado, la libre competencia econémica 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 econémica 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 dltima finalidad de la Ley 1340 de 2009, fa libre competencia econémica garantiza
los derechos de los consumidores a recibir mas y mejores bienes Yy 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 fa 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 fa libre participacion 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 derivaran en que los consumidores reciban
mejores precios y mayor calidad. De esta forma, la aplicacién del régimen en ningan
momento se supedita a que el directamente afectado sea un consumidor final, ya que la
aplicacion del régimen no esté cimentada sobre la inferioridad def consumidor o la asimetria
de informacitn que este pueda fener.

(...)

La razon 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 tods la cadena Y. por consiguiente, a
aquellos que intervengan en la misma, aguas abajo. Tan es cierto esto que, como bien fo
sefialan los investigados, fos 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 flegado al consumidor final.

En conclusion, el término consumidor en el andlisis de préacticas 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 intervencion "no es tanto
controlar a las empresas, cuanto proteger a la sociedad en la ejecucién de actividades que
resuftan 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 la 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 qeneral que son quienes en dltimas
se benefician de un régimen competitivo y eficiente pues de tal forma se qQarantiza la
posibilidad de eleqir 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 propdsitos perseguidos en este tipo de actuaciones conforme con la
Constitucion y la ley no son otros que la proteccidn del derecho colectivo de la libre competencia
economica y, con ello, la proteccién de la columna vertebral de la economia social de mercado y del

8 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 76724 de 2014,

7 Corte Constitucional. Sentencia C-172 de 2014, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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bienestar general de los consumidores, entendidos por tales todos los agentes econdmicos que
adquieren un determinado bien o servicio, incluido el Estado, cuando adelanta procesos de
contratacion para adquirir bienes y servicios que satisfagan sus necesidades.

Al respecto, se reitera que es funcidén de la Superintendencia de Industria y Comercio velar por la
proteccién de la libre competencia en los mercados nacionales y, en tal virtud, fomentar la
transparencia y la competencia en los procesos de seleccién contractual adelantados por las
entidades estatales.

Asl, para que se predique el acuerdo restrictivo descritc en el numeral S del articulo 47 del Decreto
2153 de 1992 (colusion en licitaciones publicas), se requiere de un comportamiento en el que dos
(2) o mas sujetos lleguen a un acuerdo con el objeto de afectar la libre competencia en un proceso
de seleccion contractual publico, sin importar la forma juridica que tome dicho pacto, o que como
consecuencia de dicho acuerdo se genere el efecto de lograr la distribucion de los procesos de
seleccion contractual o la fijacién de los términos de las propuestas. Lo anterior, teniendo en
consideracion la definicion de “acuerdo” contenida en el numeral 1 del articulo 45 del Decreto 2153
de 1992, como “[tlodo contrato, convenio, concertacion, practica concertada o conscientemente
paralela entre dos (2) o mas empresas”. :

Asi las cosas, lo que resulta reprochable desde |a pefspectiva de las normas de proteccién de la
libre competencia es que dos (2) o mas proponentes realicen un acuerdo que tenga el objeto de
modificar artificialmente los resultados de la adjudicacion, defraudando asf no solo el interés publico
gue atafie el cumplimiento de los fines estatales, sino los de los demas proponentes que participan
en la competencia por ese mercado. Esta conducta se reconoce internacionalmente como colusidn
en procesos de contratacion publica (bid rigging © coflusive tendering en ingiés) y es considerada
como una de las infracciones a la libre competencia de mayor impacto, debido a que no solo vulnera
el derecho colectivo constitucional de la libre competencia econémica, sino también los bienes y los
recursos publicos. Sobre este doble impacto que tiene ta colusion y lo llamativo de los mercados
creados para satisfacer las necesidades del Estado, esta Superintendencia ha sefialado®:

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

Por lo anterior, cuando se afecta el bien juridico de la fibre competencia tutelado por esta
Entidad en procesos de contratacién con el Estado, también se afectan valores como la
seleccion objetiva, la eficiencia y eficacia del uso de los recursos piblicos para el
cumplimiento de los fines Estatales y la confianza misma que los administrados tienen en
la administracion. En estos términos, la colusién en procesos publicos de seleccién se
convierte en una de las précticas restrictivas de la competencia mas nocivas para el
Estado.” '

Tal y como lo ha reiterado este Despacho en otras oportunidades!?, 1a colusién en la contratacion
estatal puede producir, entre otros, los siguientes efectos negativos: (i) limita la competencia y la
participacion de otros proponentes en un proceso de seleccion justo y regido por los principios de
igualdad y transparencia; (ii) el Estado resulta afectado por el incremento en los costos que
representa la participacion de proponentes no idéneos; (iii) se generan asimetrias de informacion
entre los proponentes; (iv) pueden incrementarse injustificadamente los precios de los productos o
reducirse su calidad; (v} se afecta negativamente el bienestar social, al darse una pérdida

2 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 83037 de 2014.

¢ Cita dentro de la cita: Cfr. OCDE, “Fighting Bid Rigging in Public Procurement in Colombia®, Pagina 9 “If is widely
recognized that government procurement authorities are often victimized by private sector companies through bid rigging
and other price-fixing activities. This is partly due to the farge and stable volume of purchases underiaken by
governments- procurement by central Colombian government groups amounts to 15.8 percent of Colombia’s (Gross
Domestic Product, a figure somewhat above the average of 12.9 percent for the CECD’s 34 member countries. There
are over 2,000 organizations at the national and sub-national levels of government that purchase goods and services in
Colombia.”

10 Superintendencia de Industria y Comercio. Reéolucién No. 64400 de 2011 .'
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irrecuperable de eficiencia en el mercado debido al aumento de las utilidades percibidas por los
participantes coludidos.

Por lo anterior, este tipo de conductas son reprochadas a través del numeral 9 de! articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992, descripcién tipica del ordenamiento juridico colombiano que condena tanto
las conductas que tengan por objeto la colusién en procesos de seleccion. como aquellas que

tengan como efecto |a distribucion de la adjudicacién de tales procesos o |a fijacién de los términos
de las propuestas.

No esta de mas recordar en este punto que cualquier forma de acuerdo entre dos (2) o0 mas sujetos
que busque o en efecto logre alterar las condiciones mediante las cuales se desarrollan los procesos
de seleccidn con el Estado, contraviene no solo la ética empresarial, sino también las normas de
competencia y fas que regulan la contratacién estatal, y que incluso en algunos eventos pueden

derivar en consecuencias penales a través de la tipificacion del delito de colusién previsto en el
articulo 410-A del Cédigo Penat!".

Bajo este contexto, vale la pena insistir en que la investigacién adelantada por la Superintendencia
de Industria y Comercio dio cuenta de la existencia de un acuerdo colusorio entre los miembros de
los consorcios OBRAS 2014 y EDIFICACIONES 2014 en el proceso de seleccién MCO 005-2014
adelantado por el FONADE que tenia como propésito et aumentar la probabilidad de éxito de los

miembros de dichos consorcios, quienes en realidad tenian fuertes vinculos comerciales y
personales entre ellos.

Asi, se evidenciaron pruebas que dieron cuenta que entre los miembros de los consorcios
investigados no solo existian relaciones comerciales y personales de tiempo atras, sino que en virtud
de las mismas estructuraron una estrategia para participar de manera coordinada en los diferentes
procesos de seleccion. En el caso concreto, los sancionados participaron en el proceso de seleccién
MCO 005-2014 adelantado por el FONADE por medio de dos consorcios, aparentemente
independientes y competidores, pero gue en realidad presentaron ofertas paralelas, buscando
beneficiarse mutuamente de la participacion conjunta en el respectivo proceso de seleccion.

En este orden de ideas, el Despacho pasara dar respuesta a los argumentos de los investigados en
Sus recursos de reposicion.

3.2, Argumentos relacionados con la falta de pruebas sobre la culpabilidad de los
sancionados

NELSON ERNESTO PENA RODRIGUEZ manifestd en su recurso de reposicién que “para que una
conducta constituya un delito en el derecho penal colombiano debe ser TIPICA, ANTIJURIDICA Y
CULPABLE". En este sentido, afirmé que la tipicidad implica que la conducta se encuentre
‘enmarcada” dentro de nuestro ordenamiento juridico, que la antijuridicidad hace referencia a que
la conducta lesione o ponga efectivamente en peligro el bien juridico tutelado y que la culpabilidad
solo tiene lugar cuando la conducta es cometida de manera dolosa o culpable.

De igual forma, el recurrente manifestd que en el presente caso no se encuentra demostrado “con
prueba alguna fehaciente y concreta” que haya actuado con dolo o intencién de causar un dano, y
que el “juzgador’, es decir, la Superintendencia, debe tener la certeza de la “comisién del delito”, a

riesgo de estar “cometiendo prevaricato por accién o incurrir en abuso de autoridad por la posicién
dominante del investigador’.

Asi, este Despacho en primera medida debe poner en evidencia la clara confusion gque presenta ef
impugnante respecto a la naturaleza de! presente proceso. Desde el inicio de su recurso, el

" “Articulo 410-A. Acuerdos restrictivos deg la competencia. <Articulo adicionado por el articulo 27 de fa Ley 1474 de
2071. El nuevo texto es el siguiente:> EI que en un proceso de licitacion publica, subasta pablica, seleccién abreviada
0 concursc se concertare con otro con ef fin de allerar ilicitamente el procedimiento contractual, incurrird en prision de

seis (6) a doce (12) afios y multa de doscientos (200) a mif (1.000) salarios minimos legales mensuales vigentes e
inhabilidad para contratar con entidades estatales por ocho (8) afios.

Paragrafo. Ef que en su condicion de delator o clemente mediante resolucién en firme cbfenga exoneracion total de la
multa a imponer por parte de la Superintendencia de Industria y Comercio en una investigacién por acuerdo
anticompetitivos en un proceso de contratacién pablica obtendrs los siguientes heneficios: reduccion de fa pena en una
tercera parte, un 40% de la multa a imponer y una inhabilidad para confratar con entidades estatales por cinco (5) afios".
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recurrente hace mencién a la imposibilidad de haberse configurado un “delito” y a la falta de
cumplimiento de los requisitos de la norma penal. Por lo anterior, debe aclararse que la presente
actuacion es de caracter administrativo, y que por tanto, el analisis del caso y la imposicién de ia
respectivas sanciones se hizo con base en un analisis del ordenamiento administrativo sancionador
colombiano, y especificamente, respecto a la norma especial de proteccién de la libre competencia
en Colombia, el cual se encuentra contenido en la Ley 155 de 1959, Decreto 2153 de 1992, Ley
1340 de 2009, Decreto 4886 de 2011 y demas normas que los adicionan y complementan.

Ahora bien, y sin perjuicio de lo anterior, es necesario reconocer que teniendo en cuenta que el
derecho administrativo sancionador hace parte, junto con el derecho penal, del denominado “jus
puniendr', o facultad de sancionar o castigar que ostenta el Estado colombiano, se ha entendido que
a este le son aplicables, mutatis mutandis, las garantias superiores que rigen precisamente el
derecho penal nacional. Al respecto, ha mencionado la Corte Constitucional:

“El derecho disciplinario es una modalidad de derecho sancionatorio, por lo cual los
principios del derecho penal se aplican, mutatis mutandis, en este campo, pues la particular
consagracion de garantias sustanciales y procesales a favor de fa persona investigada se
realiza en aras def respeto de los derechos fundamentales del individuo en comento, y para
controlar fa potestad sancionadora del Estado (...)"2. .
Por lo anterior, y a pesar del evidente error conceptual cometido por el recurrente, este Despacho
considera importante analizar el argumento respecto de la falta de estudio sobre el elemento
subjetivo de culpabilidad en el presente caso.

Asi las cosas, en primer lugar es importante mencionar que de acuerdo al articulo 29 de la
Constitucion Politica de Colombia, en todas las actuaciones judiciales y administrativas debe darse
aplicacion del debido proceso. De igual forma, la misma norma superior establece gue toda persona
se presumira inocente hasta tanto no sea demostrada su culpabilidad.

Por su parte, el articulo 3 de la Ley 1437 de 2011, norma que estipula los principios generales a
aplicar en las actuaciones y procedimientos administrativos, menciona de manera explicita el debido
proceso y los principios de legalidad de las faltas y sanciones y presuncién de inocencia, entre otros,
los cuates deben ser aplicables en los casos de materia administrativa sancionatoria.

En este sentido, no existe duda alguna respecto de que en los procesos administrativos
sancionatorios, como lo ha reconocido la Corte Constitucional, e! legislador ha deseado que se dé
aplicacion a tas garantias minimas del debido proceso, las mismas que aplican para e! derecho
penal. '

Ahora bien, y no obstante lo anterior, ha sido la misma Corte Constitucional quien ha manifestado
que no es posible entender que “(...) todo el derecho [sea] de orden penal y, por tanto, no toda
sancion soportada en el derecho tiene tal caracter (...)"'3. Por este motivo, este mismo Tribunal ha
afirmado que:

“(...) no es que las regfas del debido procesc penal se apliquen a todas fas actuaciones
judiciales o administrativas o de cardcter sancionatorio; en verdad, lo que se propone el
Constituyente es que en todo caso de actuacion administrativa exista un proceso debido,
que impida y erradique la arbitrariedad y el autoritarismo, que haga prevalecer los principios
de legalidad y de justicia social, asi como los demas fines del Estado, y que asegure los
derechos constitucionales, los infereses legitimos vy los derechos de origen legal y
convencional de todas las personas (...)™.

En virtud de lo anterior, debe entenderse que en materia administrativa y especificamente respecto
del regimen sancionatorio, si bien es claro que la administracion debe dar aplicacion a las garantias
minimas del debido proceso, las mismas no siempre tienen el mismo alcance gque en el ambito

penalld.

2 Corte Constitucional. Sentencia C-386 de 1996.
3 Corte Constitucional. Sentencia C-595 de 2010.
14 Corte Constitucional. Sentencia C-599 de 1992,

13 Corte Constitucional. Sentencia C-595 de 2010; Corte Constitucional. Sentencia C-491 de 20186.
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Y es que no puede perderse de vista que, como se anoto atras, si bien el derecho penal y el derecho
administrativo sancionador abarcan el denominado ius puniendi del Estado, se trata de dos
regimenes legales con objetivos diferentes que no pueden ser equiparados en su totalidad.

Asi, el derecho penal propende por ia garantia del orden social en abstracto, es decir, por proteger
bienes sociales mas amplios, presentando un mayor grado de afectacién de los intereses
juridicamente protegidos y las libertades individuales de los ciudadanos. Mientras que por su parte,
el derecho administrativo sancionador busca proteger y garantizar la organizacion y el buen
funcionamiento de la Administracion, cuestionando y castigando los incumplimientos de los deberes,

prohibiciones y mandatos consignados, lo cual descarta cualquier tipo de sancién que implique una
privacion de \a libertad'®.

Esta diferenciacion hecha respecto al derecho penal y el regimen administrativo sancionador tiene
directas implicaciones en el analisis y aplicacién de los diferentes principios y elementos
constitutivos del debido proceso que deben garantizarse en cada actuacion administrativa o judicial.

Asi, y haciendo especial énfasis en el elemento de la culpabilidad que es el que nos atafe en el

caso concreto, si bien este resulta aplicable como criterio general en los procesos administrativos
sancionatorios, puede ser objeto de ciertos matices.

Lo anterior, tiene sustento, como lo ha manifestado la Corte Constitucional, en el hecho de que

‘el margen de configuracién del legislador en materia de sanciones administrativas es
mayor que en materia penal, habida cuenta de la gran variedad de sanciones
administrativas asi como de los campos de la actividad social donde éstas son aplicadas y

de las circunstancias en las cuales son impuestas por las autoridades administrativas
competentes™’.

Por este motivo,

“Si bien, por regla general, la responsabilidad en este émbito ha de ser a titulo de imputacitn
subjetiva y la carga probatoria de todos los elementos subjetivos pertinentes ha de recaer
en el Estado, el leqislador puede aminorar la carga de éste y aumentar la carga del
investigado siempre que ésta sea razonable y no restrinja_excesivamente los medios de
prueba a su disposicién™®. (Subraya fuera de texto).

En igual sentido, el Consejo de Estado dijo lo siguiente:

“(...) En lo que se refiere a la responsabilidad objetiva, la Corporacitn ha sostenido en
reiteradas oportunidades que en materia del régimen administrativo sancionador, en
particular por infracciones al régimen financiero, se deben respetar estrictamente los
principios y garantias propias def debido proceso consagrado en el articulo 29 de fa
Constitucién, pero en esa érea no tienen aplicacion fiquras que son propias del derecho
penal, tales como el dolo o fa culpa, la imputabilidad y la favorabilidad dado que I

naturaleza y fines de cada una de estas disciplinas son diferentes (...)"°. (Subraya fuera
de texto).

De esta forma, se hace evidente lo ya establecido con anterioridad por parte de la Corte
Constitucional, que estableci6 la existencia de una amplia gama de alternativas de configuracién

legislativa respecto al tipo de elemento subjetivo requerido en un proceso administrativo
sancionador:

‘(i) En un extremo, el legislador puede disponer iguales exigencias a las que rigen el
derecho penal para la imposicién de ciertas sanciones administrativas; no obstante. también
puede (i) prescribir que la administracion _cumpla con una carga probatoria_inicial
predeterminada y suficiente, sin que sea necesario demostrar de manera especifica la
culpa, la cual se deduce de io ya probado, y permitir que el investiqado demuestre que obré

% Corte Constitucional. Sentencia C-616 de 2002,
7 |bidem.

'8 |hidemn.

8 Consejo de Estado, Seccién Cuarta, Sentencia del 25 de marzo de 2009. Rad. No. 13495,




RESOLUCléN i*p;d &1 :.6 2\13 DE 2019 HOJA N° 11

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”

diligentemente o de buena fe; (iii} concluir que el comportamiento del gue cometio un error
es prueba de un grado de imprudencia como fa simple inobservancia, pero suficiente para
imponer fa sancion; {iv) presumir la culpabilidad respecto de la comisién de ciertas
infracciones vy _reglamentar las condiciones en las que se puede presentar prueba en
contrario; v {v) en el ofro extremo, el leqgislador puede permitir fa imposicién excepcional,
bajc estrictas condiciones, de sanciones por responsabilidad objetiva, caso en el cual no

cabe que el investigado pruebe su diligencia ni su buena fe"?°. (Subraya y negrilla fuera de
texto).

En conclusion, este Despacho reconoce que si bien se ha reconocido que el principio del debido
proceso, junto con todos los elementos que lo componen, como por ejemplo el elemento subjetivo
de la culpabilidad, por regla general aplican en ei régimen administrativo sancionador, el margen de
configuracién del legislador en materia de sanciones administrativas es mas amplio que en materia
penal y por ende admite un analisis que, en ocasiones, excluye la valoracién del factor subjetivo.

Asi las cosas, y analizando ahora el caso concreto del régimen de proteccién de la competencia,
debe recordarse que el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 establece que seran
considerados contrarios a la libre competencia los acuerdos que tengan “por objeto” la colusion en
las licitaciones o concursos. '

En este sentido, esta Superintendencia ha establecido en miiltiples oportunidades, que la
implicacién de las denominadas conductas “por objeto” recae especificamente en el hecho que la
Autoridad no solo no estd en la obligacion de establecer los efectos de la conducta en el mercado,
sino que tampoco esta en la obligacién de determinar la intencién de Ios investigados.

Y es que precisamente se ha reconocido que en la aplicacién de las normas de libre competenma
relacionadas con acuerdos que tengan por objeto. la violacién de la libre competencia, incluido el
numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, no resultan relevantes aspectos subjetivos
relacionados con la intencién de las personas que desarrollan los comportamientos prohibidos por
el ordenamiento. Asi, la intencién o propésito no es un elemento que deba tenerse en cuenta para
la configuracién de |a violacién de la prohibicién, ni como elemento de graduacién de la sancién.

La anterior posicion ademas encuentra sustento en diferentes pronunciamientos del Consejo de
Estado, quien afirmé en un caso anterior relacionado con un acuerdo de precios, gue la intencion
de las partes era irrelevante a la hora de analizar la conducta anticompetitiva. AS| en aquella ocasién
el Alto Tribuna! manifesté que: :

“No interesa la intencion que la parte demandante dijo tener al momento gue celebré
el acuerdo de precios censurado (...) puesto que lo que importaba a efectos de la
procedencia de las sanciones correspondientes, era, ademas de la existencia del
acuerdo, como ya se dijo que este tuviera por objeto o por efecto la fuac.'on indirecta o
directa de precios™!. (Subraya y negrilla fuera de texto).

De esta manera, queda en evidencia que en Colombia el régimen de proteccion de la libre
competencia econémica, y en especial lo relacionado con los acuerdos restrictivos de la
competencia, esta estructurado sobre la base de ilicitos objetivos para cuya configuracion no
resultan relevantes aspectos subjetivos relacionados con la intencién (dolo o culpa) de las personas
que desarrollan los comportamientos prohibidos por et ordenamiento juridico.

Por lo anterior, este Despacho manifiesta que no puede haber lugar a los argumentos presentados
por el recurrente NELSON ERNESTO PENA RODRIGUEZ, quien a pesar de haber presentado una
confusién en la naturaleza de la actuacién adelantada por esta Entidad, reprochd la inexistencia de
un estudio sobre el elemento subjetivo de culpabilidad en el presente caso.

3.3. Argumentos relacionados con la falta de pruebas sobre la existencia de una relacion
consolidada entre los sancionados -

Los impugnantes NELSON ERNESTO PENA RODRIGUEZ, MARTIN ALEJANDRO RESTREPO
ATUESTA y HERNANDO LANCHEROS IBANEZ manifestaron en sus respectivos recursos de
reposicién que la Superintendencia no contaba con pruebas sobre la existencia .der_ una relacién

3

 Corte Constitucional. Sentencia C-816 de 2002.

2! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Sentencia del 28 de enero de 2010.
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consolidada entre ellos y que la Entidad se basé en meros indicios y conieturas para tomar su
decision. Adicionalmente, HERNANDO LANCHEROS IBANEZ manifestd que no existen pruebas

que permitan establecer la existencia de una dindmica de colaboracién entre &l y los demas
investigados.

De esta forma, en primer lugar, se recuerda que esta Superintendencia ha manifestado que para
determinar la existencia de uno de los acuerdos considerados como restrictivos de Ila libre
competencia en los términos del Decreto 2153 de 1992, no es necesario contar con prueba directa
que dé cuenta de un acuerdo formal, escrito y suscrito por las partes investigadas.

Por el contrario, la Superintendencia, en linea con las posturas internacionales en la materia, ha
establecido que puede evidenciarse la existencia de acuerdos contrarios a la libre competencia con
la presencia de pruebas de caracter indirecto, indiciarias o circunstanciales.

Por este motivo, tal y como se establecié en la Resolucion Sancionatoria, se ha entendido que en
los casos especificos de colusién en licitaciones publicas, precisamente la_prueba indiciaria
indirecta o circunstancial juega un papel fundamental. Esto debido a que en buena parte de los
casos de este tipo no se encuentran rastros directos de las conductas realizadas, como lo podrian

ser acuerdos escritos entre las partes. Es asfi como, por ejemplo, el Tribunal de Defensa de la
Competencia de Espafia ha sefialado:

“...Tribunal de Defensa de fa Competencia ha declarado en sentencia de 6 de marzo de
2000, que “el derecho de la presuncién de inocencia no se opone a que fa conviccién judicial
pueda formarse sobre la base de una prueba indiciaria; pero para que esta prueba pueda
desvirtuar dicha presuncién debe satisfacer las siguientes exigencias constitucionales: los
indicios han de estar plenamente probados —no puede tratarse de meras sospechas- y se
debe explicar ef razonamiento en virtud def cual, partiendo de los indicios probados, ha
llegado a la conclusién de que el imputado realizé la conducta infractora; ...hay que resaltar
—contintia la sentencia indicada- que estas tienen una mayor operatividad en el campo de
defensa de la competencia, pues dificiimente los autores de actos colusorios dejaran huella
documental de su conducta restrictiva_o prohibida, que Gnicamente podra extraerse de
indicios o presunciones. El negar validez a estas pruebas indirectas conduciria casi a /a
absoluta impunidad de actos derivados de acuerdos o conciertos para restringir el libre
funcionamiento de la oferta y la demanda’. Los criterios expresados son igualmente
recogidos en la STS de 26 de abril de 2005, también relativa a una resolucién del Tribunal
de Defensa de la Competencia™?. (Subraya y negrilla fuera de texto). .

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

“(...) La existencia de un acuerdo o préctica concertada entre agentes econémicos puede
ser acreditada tanto por prueba directa como indirecta. E incluso, sélo por prueba indirecta.
En efecto, en la mayoria de los casos, la existencia de acuerdos o préacticas concertadas
deben inferirse de ciertas coincidencias y de indicios que, considerados en su conjunto,

pueden constituir, a falta de una explicacion coherente, la prueba de una infraccién a las
normas de competencia™.

Finalmente, en Estados Unidos Jos tribunales han condenado por colusién diferentes conductas
sobre la base de prueba indirecta. Como sefiala el profesor y abogado practicante Irving Scher
‘puesto que los tribunales reconocen que rara vez se cuenta con evidencia directa de un acuerdo
de colusion, la prueba circunstancial se permite y puede ser decisiva/resolutiva™. Lo anterior ha
sido confirmado por el juez Richard Posner, quien ha sefialado que “fa mayoria de los casos son
construidos a partir de un tejido de tales afirmaciones [ambiguas] y otra evidencia circunstanciaf'®.

2 RESOLUCION (Expediente 612/06, Aceites 2). En Madrid, a 21 de junio de 2007, En: www.tdcompetencia.es

2 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, FNE contra Isapra ING S.A. y ofros, Sentencia N*57, Rol C-77-05, de
12 de julio de 2007, C. 5° del voto de minoria.

2 Irving Scher {ed). Antitrust Adviser, Ed. 4, Thomson-West, 2007. P. 1.17 ("Because courts recognize that there rarely
is direct evidence of an express agreement to conspire, circumstantia) evidence is admisible and can be dispositive™).

2 In re High Fructose Corn Syrup Antitrust Litigation, 295 F.3d 651, 662 (7th Cir. 2002) (*...most of cases are constructed
out of a tissue of such statements and other circumstantial evidence...”). Esto también se encuentra evidente en el caso
City of Tuscaloosa v. Harcros Chems., 158 F.3d 548, 569 (11th Cir. 1998): “Sofo en casos raros ef demandante puede
establecer Ia existencia de una conspiracién mostrando explicitamente un acuerdo; la mayoria de conspiraciones se
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Ahora bien, en el caso concreto, este Despacho encontrd demostrado en el Expediente diferentes
elementos indiciarios que dieron cuenta de: .

(i) la existencia de una relacion de vieja data entre ' NELSON ERNESTO PENA RODRIGUEZ y
MARTIN ALEJANDRO RESTREPO ATUESTA, en virtud de.la cual se desarrollé un sistema de
colaboracion, el cual emplearon sistematicamente durante un tiempo considerable, y que incluia una
distribucién de funciones entre los investigados de conformidad con su experiencia, utilizacién de
recursos compartidos, la vinculaciéon de terceros para poder cumplir los requisitos habilitantes y
poder efectivamente participar en los diferentes procesos de seleccion 'y, finalmente, el
planteamiento de una estrategia que buscaba incrementar_ la probabilidad de éxito de los
investigados en el respectivo proceso; y

(i} la existencia de una relacién comercial previa entre NELSON ERNESTO PENA RODRIGUEZ y
MARTIN ALEJANDRO RESTREPO ATUESTA por un lado, y. HERNANDO LANCHEROS IBANEZ
y AJUSTEC por el otro, que se manifestaba en la participacion de estos Ultimos como miembros de
consorcios conformados con los primeros, a los cuales les aportaban su experiencia, e involucrando
su responsabilidad por cualquier actuacion, hecho y omisién del respectivo consorcio.

De esta forma, esta Superintendencia debe manifestar que, contrario a lo argumentado por-los
impugnantes, fueron efectivamente los multiples elementos indiciarios los que, analizados en
conjunto y de acuerdo a las reglas de la experiencia y la sana critica?®, permitieron a este Despacho
flegar a la conclusion de la existencia de un acuerdo anticompetitivo entre los recurrentes, sin
necesidad de contar con una prueba directa al respecto.

En este punto, el Despacho considera de gran importancia recordar que durante la actuacién
administrativa que nos ocupa se impusc una sancién procesal a los investigados NELSON
ERNESTO PENA RODRIGUEZ y MARTIN ALEJANDRO RESTREPO ATUESTA, por abstenerse
injustificadamente de presentar los documentos cuya exhibicion se ordené en este proceso por
medio de la Resolucion No. 22909 del 3 de mayo 2017, que servirian para acreditar las
caracteristicas de |a relacidén entre ellos.

Asi las cosas, la sancion impuesta radicé en la aplicacion de los articulos 267 y 268 del Cédigo
General del Proceso y el articulo 67 del Cédigo de Comercio, consistentes en tener por ciertos los
hechos susceptibles de confesién que constituyen el objeto de la prueba en cuestion. Ahora, y
teniendo en cuenta que segun el numeral 5.4 del ARTICULO QUINTO de la Resolucién-No. 22909
del 3 de mayo 2017, lo que se buscaba demostrar con los documentos que injustificadamente
NELSON ERNESTO PENA RODRIGUEZ y MARTIN ALEJANDRO RESTREPQ ATUESTA no
exhibieron, eran precisamente sobre las caracteristicas de fa relacion entre estos, particularmente,
gue dicha relacion se extiende a la determinacién coordinada de {os contenidos sustanciales de las
ofertas y a la participacién conjunta en la ejecucién de los contratos en los que cualquiera de esas
personas resultara adjudicataria, con lo que se retnen los elementos de configuracién del acuerdo
previsto en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992.

Por este motivo, no es de recibo el argumento planteado por los impugnantes sobre la falta de
presencia de pruebas en el Expediente que pudieran demostrar la existencia de un acuerdo
anticompetitivo entre las partes. :

En segundo lugar, sobre los argumentos planteados por HERNANDO LANCHEROS IBANEZ
respecto a la inexistencia de pruebas de su participacién en una dinamica de colaboracion con los
demas investigados, este Despacho debe manifestar lo siguiente:

Por un lado, obra en el Expediente prueba suficiente, la cual ademas fue ratificada por los
impugnantes en sus respectivos recursos de reposicion, que entre HERNANDO LANCHEROS

infieren del comportamiento de los investigados [.. ] y de ofra evidencia circunstancial [.. ] ("[lt is] only in rare cases that
a plaintiff can establish the existence of a conspiracy by showing an explicit agreement; most conspiracies are inferred
from the behaviour of the alleged conspirators [...] and from other circumstantial evidence [...]").

% Articulo 176 del Codigo General del Proceso; “Las pruebas deberan ser apreciadas en conjunto, de acuerdo con fas
reglas de la sana critica, sin perjuicio de las solemnidades prescritas en la ley sustancial para la existencia o validez de
ciertos acto (...)" Articulo 242 del Codigo General del Proceso: “Ef juez apreciara 1os indicios en conjunto, teniendo en
consideracion su gravedad, concordancia y convergencia, y su relacion con las demas pruebas que obren en el
proceso”.
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IBANEZ y MARTIN ALEJANDRO RESTREPO ATUESTA se realizé un acuerdo comercial en el
afio 2014 con el objetivo de “formular proposiciones como consorcios, ante e FONADE". Esto sin
lugar a dudas fue un elemento indiciario inicial, que si bien no fue suficiente para determinar la
participacion de HERNANDO LANCHEROS IBANEZ en un acuerdo anticompetitivo, si permitié a
esta Superintendencia percatarse de la existencia de un actuar conjunto por parte de HERNANDO
LANCHEROS IBANEZ y MARTIN ALEJANDRO RESTREPO ATUESTA.

Por el otro lado, y como complemento de o anterior, obra en el Expediente prueba que demuestra
que aunque el acuerdo mencionado fue suscrito entre MARTIN ALEJANDRO RESTREPO
ATUESTA y HERNANDO LANCHEROS IBANEZ, este Ultimo tenia conocimiento respecto a que el
primero trabajaba en las diferentes propuestas econémicas a presentar con su socio, NELSON
ERNESTO PENA RODRIGUEZ. De esta forma, HERNANDO LANCHEROS IBANEZ tenia
conocimiento que no estaba contratando Gnicamente con MARTIN ALEJANDRO RESTREPO

ATUESTA sino también con su socio NELSON ERNESTO PENA RODRIGUEZ para formular
proposiciones futuras ante el FONADE.

Como prueba de lo anterior, se ha identificado el hecho que en diferentes etapas de la presente
actuacion administrativa HERNANDO LANCHEROS IBANEZ manifestd que aungue en 2014
acordd con MARTIN ALEJANDRO RESTREPO ATUESTA la participacién futura en procesos de
seleccion por medio de consorcios, tenia pleno conocimiento que en realidad la propuesta

economica final, resultante del consorcio a conformar con MARTIN ALEJANDRO RESTREPO
ATUESTA, se "presentaria a través de su empresa GPR".

Adicionalmente, existe prueba que HERNANDO LANCHEROS IBANEZ tenia conocimiento de
quienes eran los integrantes de GPR, y que no era la primera vez que participaba con ellos de
manera conjunta en la presentacién de propuestas econémicas en procesos de seleccién ante el
FONADE. Asi, en la Resolucién Sancionatoria se presentd prueba del proceso de seleccion OPC
003-2014, en donde HERNANDO LANCHEROS IBANEZ y MARTIN ALEJANDRO RESTREPO
ATUESTA conformaron el consorcio RISARALDA 2014. A su vez, se cuenta con un correo

electrénico de fecha 3 de enero del afo 2012 entre NELSON ERNESTO PENA RODRIGUEZ y
HERNANDO LANCHEROS IBANEZ, el cual se muestra a continuacion:

Imagen No. 1. Correo electronico entre NELSON ERNESTO PENA RODRIGUEZ y
HERNANDO LANCHEROS IBANEZ

From: Netson Pefia <nelsonru2Sgmsd corr
Sent: L3202 7:37:53 PV +0000

T Herchems@hotmell.com

Satject: Sahuxio

Ingeniero Hemado b tardes

Dcmmanodmnddeun&izaﬁoqueohshmedeBenﬁdmywemaﬂomwom&emudmﬁmidad
v Exgtos. ...

lngﬂiuuquepmamdmﬂommwaimudsemmﬁsw\%leur{mﬂwm"*' en F ‘_,]lm ket y
montas son ks siguientes a ver si este alio comenzames con sueste. |

ESTUDIOS TECNIODS, DISEROS Y CONSTRUOCION DE INFRAESTRUCTURA EDUCATIVA BN LA LE. LOS LUBERTADORES,

LOCALIZADA €N EL MUNICIPIO DE QONSACA, DEPARTAMENTO OE NARINO. Este prayects consiste en Disefiar y constrisr 4 Autas
m&muymhﬁeriﬁmihﬁa.mndnmmaapmmmnchnwoﬁcnlpurh:imsde$457.gz7.ﬂsypidenun
cupo de creditn del 40% del P.0. esdedir casi 183 millones no se hasta que qupd tenga usted disponible

honaalammuimdemasphmskﬁdepwﬁmenwma,BECUGONDE.PROYEC‘FOWMDEDOS(Z)
WWSPOMNASYWASWMMSENUSPMNASMBYSDEIAViAm.ALALACIENAGADE
LA VIRGEN, CARTAGENA, BOLIVAR piden un ottrato que tenga minimo 800 M2 de ares en construction de candhas deprotivas en
MY!oAsfalolosmhmqueyompde:xtzdhqumqueﬁm?ﬁymddmmtﬁemmnoaeﬁhtmp
con otro contrato. .

mumﬁmimdohmdmmmmmdmmmdmd16deﬁmm...!afomnd_e
M@a&mwﬁdmﬂmdeawhuubﬁﬂlnnwmusmmmdmymwmmm
con respecto & palizas, pago de plages etce...

Agraderco su amabls tendon

Atk

NP

Melson E. Pefia Rodrigues,
1Ingeniero Chvil

Fuente: Folio 579 del Cuaderno Pablico No. 3 del Expediente.

A este correo HERNANDO LANCHEROS IBANEZ respondié unas horas mas tarde de la siguiente
forma:
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Imagen No. 2. Respuesta a correo electrénico del 1 de marzo del afio 2012 entre NELSON
ERNESTO PENA RODRIGUEZ y HERNANDO LANCHEROS IBANEZ

From: hemando tancheros chhﬂdwrw@hotmml CO>
Date: Tus, 3 Jan 2012 16:44:07 -0500
To: <nelsonro2S@gmas!. com>

Suhfect: RE: Saludo

Naison, gracias y o mismo [edmandysus S0CI0S.

Podemos partidipar. Importante siampre {e he dichotener I gente porque Narific es una zona brava v hasta
Iaspoﬁzasastﬁﬁulqueiasdm & 1€ B0 0.

De Ias canchas s hizo una en fredonia con Hildebrando, pemud sabe que el hombre se demora con las
certificaciones y no se si la tenga. 5i quiers Hamelo a ver como va eso.

Tengo una canchs pero es viejisima, que fecha piden 777

Atte Hdo L.
Fuente: Folio 579 del Cuaderno Publico No. 3 del Expediente.

De lo anterior es importante resaltar los siguientes elementos:

(i) La existencia de una rélacién comercial previa entre NELSON ERNESTO PENA RODRIGUEZ y
HERNANDO LANCHEROS IBANEZ. Como puede apreciarse, no era la primera vez que estas dos
personas se comunicaban entre ellas, al punto que en la respuesta otorgada por HERNANDO
LANCHEROS IBANEZ, éste expreso la frase “como siempre le he dicho’, la cual supone la
existencia de comunicaciones previas entre los investigados;

(if) El motivo del correo electrénico hacia referencia a la participacidon conjunta en dos (2) procesos
de_seleccion ante el FONADE para el afio 2012. Asi, vale la pena recordar que la presente
investigacion administrativa hace referencia a un proceso de seleccién del afio 2014, lo cual quiere
decir que los investigados habrian ya participado de manera conjunta en procesos de seleccion al
menos dos (2) afios antes; S

(iii) En el correo enviado a HERNANDO LANCHEROS IBANEZ, NELSON ERNESTO PENA
RODRIGUEZ de manera clara y expresa le manifesté que la participacion en los procesos de
seleccion objeto del correo seria de un 60% para HERNANDO LANCHEROS IBANEZ y un 40%
para “Ingeproyin S.A.S.” la cual el mismo NELSON ERNESTO PENA RODRIGUEZ denominé
‘nuestra empresa", haciendo referencia a GPR INGENIERIA DE PROYECTOS DE
INFRAESTRUCTURA S.A 8., sociedad que como esta ampliamente probado en el Expediente es
de propiedad de NELSON ERNESTO PENA RODRIGUEZ y MARTIN ALEJANDRO RESTREPO
ATUESTA.

En este sentido, para este Despacho no quedan dudas de que HERNANDO LANCHEROS IBANEZ
conocia de tiempo atrds a NELSON ERNESTO PENA RODRIGUEZ y MARTIN ALEJANDRO
RESTREPO ATUESTA, sabia de su calidad de socios en GPR, y conocia su forma de trabajo. De
igual forma,-queda en evidencia que habria participado con ellos en procesos de seleccion at menos
desde el afio 2012.

De esta forma, este Despacho encuentra  que en el Expediente se encuentra ampliamente probado
que, contrario a lo manifestado por, los’ recurrentes entre HERNANDO LANCHERQOS IBANEZ,
NELSON ERNESTO PENA RODRIGUEZ Yy MARTIN ,ALEJANDRO RESTREPO ATUESTA si
existia de tiempo atras un actuar coordlnadowde conocrmlento .de todos los investigados y que sin
duda alguna derivé en la conformacién de una acuerdo restrlctlvo de la competencia en los términos
del numeral 8 de! articulo 47 del Decreto 2153 de 19927 ",::‘?’. "{,j’ig

# w#.. ) #
3.4. Argumentos relacionados con la falta de conocimiento deé’ los recurrentes sobre la
existencia de una conducta anticompetitiva en el caso concreto

Algunos de los recurrentes manifestaron en sus recursos de reposicién que la Superintendencia no
tuvo en cuenta que les era imposible conocer que se estuviera cometiendo en el caso concreto una
conducta anticompetitiva.

Asi, MARTIN ALEJANDRO RESTREPO ATUESTA manifestd que si bien hizo entrega de los
documentos del consorcio que habia conformado con HERNANDO LANCHEROS IBANEZ a
NELSON ERNESTO PENA RODRIGUEZ para que éste realizara la oferta a presentar desde el
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punto de vista técnico, solo tuvo conocimiento de que NELSON ERNESTO PENA RODRIGUEZ

particip6 en el mismo proceso de seleccién por medio de un consorcio conformado con AJUSTEC
hasta el dia “79 de marzo de 2016".

Por su parte, HERNANDO LANCHEROS IBANEZ manifesté que no hay prueba en el Expediente
gue demuestre que {uviera conocimiento de la dinamica de colaboracion sancionada. Esto, debido
a que desconocia por completo que se estuvieran presentando dos ofertas paralelas al mismo
proceso de seleccion. De igual forma, este impugnante manifesté que su labor como representante
del consorcio OBRAS 2014, el cual habia conformado junto con MARTIN ALEJANDRO
RESTREPO ATUESTA, consistia, en la etapa de elaboracion de la oferta econdmica, en realizar
una revisioén de los documentos que conformaban la oferta, verificando que los mismos cumplieran
los requisitos exigidos por |a entidad contratante. Por este motivo, el recurrente manifesté que le era
imposible conocer de cualquier acto anticompetitivo que se estuviera llevando a cabo.

Asi, procede el Despacho a dar respuesta a los anteriores argumentos.

En primer lugar, sobre el hecho que MARTIN ALEJANDRO RESTREPO ATUESTA solo tuvo
conocimiento de la participacion de NELSON ERNESTO PENA RODRIGUEZ Y Su consorcio en el
proceso de seleccién MCO 005-2014 del FONADE Unicamente hasta e 2016, afio en que se dio la
apertura de la presente actuacién administrativa, este Despacho llama la atencién sobre lo siguiente:

Por un lado, se reitera que existen en el Expediente multiples medios adicionales de prueba, los
cuales dan cuenta que NELSON ERNESTO PENA RODRIGUEZ y MARTIN ALEJANDRO
RESTREPO ATUESTA actuaban como un mismo grupo, habiendo establecido una mecanica
interna de trabajo, que compartian informacién sobre los procesos de seleccién a participar y que
hacian uso de las mismas herramientas de trabajo (personal e instalaciones)?’.

No obstante lo anterior, el Despacho procedera a presentar algunos e!emehtos adicionales que
obran en el Expediente, y que reiteran la posicién de esta Superintendencia. -

Asi, el dia 19 de marzo de 2014 se llevé a cabo 1a audiencia de apertura de sobres y cierre del
proceso de seleccion MCO 005-2014 del FONADE en la cual se leyeron los nombres de todos los

proponentes y, especificamente, los nombres de las personas que conformaban los diferentes
consorcios participantes?®.

De igual forma, obra en el Expediente prueba de que en dicha audiencia estaba presente ANDRES
LEGUIZAMON CARVAJAL, mensajero de la sociedad GPR, y quien fue el encargado de entregar
las ofertas econdmicas de los consorcios EDIFICACIONES 2014 y OBRAS 2014, en los que
participaron NELSON ERNESTO PENA RODRIGUEZ y MARTIN ALEJANDRO RESTREPO

ATUESTA respectivamente. Lo anterior consta en el acta de dicha audiencia, la cual se presenta a
continuacion:

-

7 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 1728 del 29 de enero de 201 9; Delegatura para la
Proteccion de la Competencia. Informe Motivado Rad. No. 15-81527.

# Folio 14 del Cuaderno Publico 01 de! Expediente.,
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Imalgen No.7. Acta de Audiencia de Cierre del Proceso MCO 005-2014 del FONADE

REFUBLICK I COUOMBIA, *
S P ARC R DE PHOYECTOB DE mmo FONADE"
Tt
- AETA O AUDIENtIE bE clERRE -
efeduti o Bogotd i, o ik 1P Inorre ROMA SIS0 HH SH K MERACIGHER Foifede-- ATHIIBAG, Sibe ", no-procedib e
oAy e AN aiE de CGleron i -ta T orfomieg i Flinse Gunntis WIS O 0005 8 s MR B, M, TE NN NCION ALA
SSATCRLAR BN LA VEARDN BL SHOCO BN EL TURICIPL OE S SEERNA - ANTRIGUHAY da o o o e
e - -
e -k v oddior et et m;lf'ﬁ;ﬂuﬁiédbh, e TS L B TR W W56 SRS e RS

;%mnol.l_o DE MJRUDEEEQSA

Fuente: Folio 20 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

Imagen No.8. Lista de Asistentes a Audiencia de Cierre del Proceso MCO 005-2014 del

FONADE

Fuente: Folio 20 del Cuadernc Publico No. 1 del Expediente.

v
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Asi, es evidente que los consorcios de los que hacian parte NELSON ERNESTO PERNA
RODRIGUEZ y MARTIN ALEJANDRO RESTREPO ATUESTA en ¢! proceso de seleccidon MCO
005-2014 del FONADE estuvieron representados en la audiencia de cierre por una misma persona,
quien fue la encargada de radicar ambas ofertas y firmar el acta de la audiencia de cierre, y que
ademas era el mensajero de la empresa de propiedad de NELSON ERNESTO PENA RODRIGUEZ
y MARTIN ALEJANDRO RESTREPO ATUESTA. Lo anterior permite inferir que ambos
investigados estaban al tanto de 1o ocurrido en dicha audiencia, y por tanto conocian los pormenores
del proceso, como por ejemplo los nombres de los deméas proponentes.

Por otro lado, el Despacho pudo evidenciar que NELSON ERNESTO PENA RODRIGUEZ y
MARTIN ALEJANDRO RESTREPO ATUESTA buscaron inicialmente participar de manera
conjunta en el proceso de seleccidon MCO 005-2014 del FONADE, como se evidencia de Io

establecido en el mismo recurso de reposicion interpuesto por MARTIN ALEJANDRO RESTREPO
ATUESTA, donde el impugnante manifesto:

“(...) del proceso contractual adelantado por FONADE en el afio 2014 MCO-005 2014,
respecto de lo cual explicamos que mi poderdante aprehendié el requerimiento contractual
en dicha entidad, y lo comenté con NELSON PENA, con quien se encuentra asociado en fa
empresa denominada GPR, y desde ya debemos reconocer que no se encontraban en

capacidad de participar en el proceso de seleccidn contractual basicamente por no reunir
el requisito de *.. .experiencia...”

(...) fos sefiores NEL.SON PENA y MARTIN RESTREPO entendieron que se requeria un
acuerdo consorcial con otras fimas™®,

En este sentido, los recurrentes reconocieron que tanto NELSON ERNESTO PENA RODRIGUEZ
como MARTIN ALEJANDRO RESTREPO ATUESTA conocian del proceso de seleccion objeto de
la presente investigacion, buscaron participar conjuntamente y, al identificar que no cumplian con
los requisitos habilitantes necesarios, “acordaron” como estrategia a seguir que uno de ellos

adelantaria acuerdos consorciales con terceros pero que, sin embargo, el trabajo de preparacion de
las propuestas econdmicas seria realizado por GPR.

Asi, no queda duda alguna que la participacion de NELSON ERNESTO PENA RODRIGUEZ y
MARTIN ALEJANDRO RESTREPO ATUESTA en el proceso de seleccion objeto de la presente
actuacion administrativa estuvo planeada y coordinada desde un inicio, por lo cual se demuestra
infundada, la afirmacién hecha por parte de MARTIN ALEJANDRO RESTREPO ATUESTA

respecto a que desconocia por completo la participacion de NELSON ERNESTO PENA
RODRIGUEZ en el mismo proceso de seleccién como aparente competidor.

En segundo lugar, respecto a HERNANDO LANCHEROS IBANEZ. este Despacho pone de
presente que en la Resolucidén Sancionatoria se expusieron algunos de los elementos que
permitieron establecer que este investigado efectivamente si tenia conocimiento, o en su defecto
debia tenerlo, del actuar conjunto y coordinado con los demas investigados en el presente proceso.

Asi, debe recordarse que el Despacho puso de presente en la Resolucién Sancionatoria un
elemento de prueba, consistente en el hecho de que como miembro de uno de los consorcios
participantes del acuerdo anticompetitivo, y atin mas, como representante del mismo, HERNANDQ
LANCHEROS IBANEZ tenia la obligacién vy la capacidad de conocer el actuar conjunto y
coordinado, constitutivo de una practica anticompetitiva, con los demas investigados.

Dicha obligacion, en concepto de esta Superintendencia, se desprende precisamente del hecho de
que, de acuerdo con el articulo 7 de la Ley 80 de 1992, los consorcios son una figura existente en
el ordenamiento juridico colombiano, que carece de personeria juridica, por lo cual sus miembros
mantienen su_individualidad y_responsabilidad solidaria durante todo el proceso de seleccidn,
viendose directamente afectados por las acciones adelantadas por el consorcio mismo.

Lo anterior ha sido reiterado por el Consejo de Estado, quien ha manifestado:
- Y . . I!
“La celebracién de contrato estatal con un consorcio, ésté previsto por el Estatuto de
Contratacién cuando dos o més personas, naturales o juridicas, (nacionales — publicas o

# Folios 1260 a 1284 de! Cuaderno Publico No. 7 del Expediente.
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privadas — o extranjeras) en forrma conjunta presentan una propuesta para la adjudicacion,
celebracion y ejecucion de un contrato, respondiendo sofidariamente de todas y cada una
de las obligaciones derivadas de /a propuesta y el contrato. En consecuencia, las
actuaciones, hechos'y omisiones que se presenten en desarrollo de la propuesta y
del contrato, afectan a todos los miembros que 1o conforman (art. 7°, Ley 80 de 1993)"%,

En virtud de lo anteribr, HERNANDO LANCHEROS IBANEZ tenia la obligacidén de responder por
el contenide de la propuesta econémica presentada por el consorcio del cual hacia parte en el
proceso de seleccion MCO 005-2014 del FONADE.

Pero adicionalmente, la Superintendencia pudo determinar en igual medida que HERNANDO
LANCHEROS IBANEZ no solo actuaba como miembro del consorcioc OBRAS 2014 en el proceso
de seleccion MCO 005-2014 del FONADE, sino que a su vez ostentaba la calidad de representante
del mismo?®!. Esta situacién, sin duda alguna incrementaba su responsabilidad y le imponia un mayor
deber de debida diligencia que simplemente revisar formalmente los documentos de la propuesta a
presentar,

Para el Despacho, la posicion que ostentaba HERNANDO LANCHEROS IBANEZ le exigia una
mayor diligencia en su actuar, y mas aun teniendo en cuenta lo demostrado durante el proceso
respecto a que conocia de tiempo atrds a NELSON ERNESTO PENA RODRIGUEZ y a MARTIN
ALEJANDRO RESTREPO ATUESTA, y sabia que solian participar en los diferentes procesos de
seleccion de manera conjunta, como socios de GPR. Ya en sus comentarios al Informe Motivado®,
HERNANDO LANCHEROS IBANEZ manifestaba que su acuerdo comercial para presentar ofertas
conjuntamente era con “la Empresa GPR”, y en su recurso de reposicién establecié que entendia
que “/a oferta se presentaria a través de su empresa GPR", por lo cual estaba en la obligacion de
verificar que GPR, y no sélo MARTIN ALEJANDRO RESTREPO ATUESTA (con quien habia
aparentemente suscrito el acuerdo comercial) no cometieran ningan acto contrario a la ley que
comprometiera su propia responsabilidad como miembro y representante del consorcic OBRAS
2014, :

Por lo anterior, este Despacho reitera lo establemdo en la-Resoluciéon Sancionatoria respecto a que
encuentra un actuar negligente en HERNANDO LANCHEROS IBANEZ, el cual no puede ser
sustentado en el principio de buena fe como fo intenta hacer el impugnante, sino que, por el
contrario, resulta en un actuar deshonesto con la administracién que demuestra su responsabilidad
en la presente actuacién administrativa.

Por todo lo anterior, el Despacho encuentra infundados los argumentos presentados respecto a este
punto.

3.5. Argumentoé relacionados con la falta de efectos en el mercado y la no intencién de los
investigados de cometer un acto anticompetitivo

Los impugnantes manifestaron en sus recursos de reposicion que no existe prueba en el Expediente
que dé cuenta de un efecto negativo en el mercado. Incluso, MARTIN ALEJANDRO RESTREPO
ATUESTA manifesté que al no haber existido queja alguna por parte de la entidad contratante o de
algun otro proponente en el proceso de seleccion bajo estudio, la Superintendencia debié haber
dado por. probado que no se produjo un dafio en el mercado.

De igual forma, MARTIN ALEJANDRO RESTREPO ATUESTA puso de presente que en el presente
caso no existid nunca prueba de la existencia del “elemento volitivo” ni del supuesto dafio causado
al mercado, por lo cual no se cumplieron los requisitos minimos para la configuracion de un acto
colusorio.

Finalmente, HERNANDO LANCHEROS IBANEZ establecié que no hay prueba de su intencién de
haber sido parte de un acuerdo colusorio y que su intencién no se iimitaba a simplemente aportar
Su experiencia para la participacién en el proceso sino a participar en el desarrollo del contrato en
caso de resultar adjudicatarios.

% Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concebto del 30 enero de 1997.
31 Folio 13 del Cuaderno Pliblico No. 1 del Expediente.

¥ Folios 1147 a 1150 del Cuaderno Publico No. 7 del Expedienté.
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Respecto a estos argumentos, el Despacho considera que los mismos son infundados, dado que
en la Resolucion Sancionatoria se establecid de manera clara cémo en el proceso administrativo
que nos ocupa, se esta sancionado la existencia de un acuerdo anticompetitivo por su “objeto”, lo

cual excluye cualquier analisis respecto a la intencién de las partes y los efectos reales de Ia
conducta sobre el mercado.

Asi, respecto a la intencion de los recurrentes, se procede a transcribir lo ya mencionado por esta
Superintendencia en la Resolucion Sancionatoria:

‘De lo anterior puede concluirse que al tratarse de una conducia analizada bajo Ia
modalidad de anticompetitiva por objeto, la funcién de la autoridad no es otra que la de
analizar si por las condiciones y naturaleza de dicha conducta, la misma tiene la
potencialidad o idoneidad de afectar el mercado. Asl, el anélisis recae sobre |a capacidad
objetiva de la conducta de generar un efecto adverso en el mercado, y nc_sobre las
caracteristicas e intenciones subjetivas de quienes cometen el acto investigado.

Hay que resaltar de igual forma que esta posicion esté ampliamente soportada por la
jurisprudencia y doctrina internacional experta en la materia. Asi, por ejemplo, la Corte de
Justicia de fa Unién Europea, en el caso Competition Authority vs Beef Industry
Development Society Ltd, manifesté que la diferencia entre las conductas anticompetitivas
por efecto y por objeto reside en que las ultimas consisten en “determinadas formas de
colusion entre empresas [que] pueden considerarse, por su propia naturaleza, perjudiciales
para el buen funcionamiento del juego normal de Ja competencia™, razén por la cual no es
necesario examinar las intenciones subjetivas de las partes, asi como fampoco es

relevante el andlisis sobre el conocimiento del infractor de estar cometiendo una conducta
violatoria del régimen de competencia®,

En el ambito local, se ha reconocido ampliamente que en la aplicacién de las normas de
libre competencia relacionadas con acuerdos que tengan por objeto la violacién de Ia libre
competencia, incluido el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, no resultan
relevantes aspectos subjetivos relacionados con la intencién de las personas que
desarroffan los comportamientos prohibidos por el ordenamiento. Asi, la_intencién o
proposito no es un elemento que se tenga en cuenta para la confiquracién de la
violacion de la_prohibiciéon, ni como elemento de graduacién _de la sancién.".
(Subraya y negrilla fuera de texto).

Por su parte, respecto a la falta de efectos negativos en el mercado, este Despacho vuelve a reiterar
lo ya establecido en la misma Resolucién Sancionatoria, la cual establece gue:

“De esta forma, es preciso anotar en este punto que, el hecho de que este tipo de conductas
sean reprochables “por objeto”, quiere decir que el supuesto normativo que soporta esta
conducta lleva inmerso un juicio de reproche negativo en términos de competencia, gue
hace innecesario que se prueben efectos concretos respecto del comportamiento

colusorio para que este resulte sancionable por parte de Ia Autoridad ™. (Subraya y

negrilla fuera de texto).

Esta posicién ha sido reiteradamente establecida por esta Superintendencia. Asi, en Resolucién
103652 de 2015, la Entidad sefialé que:

‘Es importante advertir, que incluso, se sostiene en otros palses o incluso en el ambito
doméstico por algunos expertos, que "Cuando se haya demostrado que un acuerdo

tiene un objeto contrario a la competencia, no_es necesario examinar sus efectos
reales o posibles en el mercado™.

% Corte de Justicia Europea, Caso C-209/07, Competition Authority vs Besf industry Development Society and Barry
Brothers, [2008]) ECR 1-8637. Para. 17.

3 Bailey, David. Common Market Law Review, Restrictions of Compstition By Object Under Article 101 TFEL. 49: 559-
600, 2012. UK. P, 578.

3% Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 1728 de! 29 de enero de 201 9.

% |bidem.

37 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucién 103652 de 2015,
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Teniende en cuenta lo anferior, este Despacho encuentra que los argumentos de los recurrentes
respecto a la falta de intencion de violar las normas de libre competencia y de la ausencia de un
efecto negativo en el mercado son infundados, y han sido desvirtuados por esta Superintendencia
en diferentes momentos del proceso.

3.6. Argumentos relacionados con la violacion al principio de presuncion de inocenciay ala
presuncion de mala fe por parte de la Superintendencia

NELSON ERNESTO PENA RODRIGUEZ manifestd en su respectivo recurso de reposicion que
durante toda la actuacién administrativa la Superintendencia presumié la mala fe del investigado y
violo el principio de presuncion de inocencia.

Como respuesta a lo anterior, esta Superintendencia pone de presente que, tal y como esta
ampliamente demostrado en el Expediente, nunca se partidé de una presuncion de mala fe de ios
investigados, sino que por el contrario, ias conclusiones a las que se arribd provinieron de evidencia
contundente gue dio cuenta de gue los investigados no actuaron conforme a derecho ante la entidad
contratante FONADE en el proceso de seleccion MCO 005-2014 y que violaron la libre competencia.

De esta forma, los diferentes elementos probatorios que reposan en el Expediente demostraron que,
contrario a lo manifestado por los recurrentes, los investigados buscaron burlar el mencionado
proceso de seleccion, y el principio de seleccion objetiva propio de las normas de contratacion
estatal en Colombia, al presentar ofertas econdmicas por medio de dos consorcios aparentemente
mdependlentes y competidores entre si, cuando en realidad hacian parte de un actuar y una
estrategia de cooperacién entre los investigados.

Asi, debe recordarse que si bien la Constitucién Politica de Colombia, en su articulo 83, obliga a
presumir la buena fe de |las personas, la misma Corte Constitucional ha reconocido que no se trata
de un principio absoluto, por lo cual admite prueba en contrario. De esta forma, en el presente
caso, tal y como obra en el Expediente, se encontraron y analizaron diferentes elementos
probatorios, los cuales fueron expuestos en la Resolucién Sancionatoria, que lograron precisamente
controvertir la presuncion de buena fe de los sancionados, y por el contrario, demostrar un actuar
deshonesto frente a la administracion y contrario a la normatividad vigente en materia de libre
competencia en Colombia.

Por lo anterior, este Despacho encuentra abiertamente infundada la posicion de NELSON
ERNESTO PENA RODRIGUEZ respecto a que la Superintendencia presumié desde un principio la
mala fe de los investigados.

Igualmente, respecto a la supuesta violacion del principioc de presuncién de inocencia, este
Despacho encuentra ampliamente probado en el Expediente que las sanciones impuestas en la
Resoclucion Sancionatoria tuvieron lugar luego de haberse demostrado un actuar anticompetitivo,
violatorio del régimen de libre competencia en Colombia, lo cual fue soportado en multiples
eiementos de prueba como ya fue mencionado. Perc adicionalmente, las sanciones fueron el
resultado de un proceso administrativo extenso, regido por la iey nacional, en donde se garantizaron
todas las garantias procesales de los investigados para presentar su defensa y controvertir las
pruebas recolectadas por esta Entidad.

En este sentido, y teniendo en cuenta que los impugnantes no aportaron ningun elemento que
demuestre un actuar de esta naturaleza por parte de la Superintendencia de Industria y Comercio
en ninguna etapa del proceso, el Despacho encuentra completamente infundado el argumento de
relacionado con una supuesta violacion del principio de presuncion de inocencia.

3.7. Argumentos relacionados con inconsistencias en la etapa preliminar de la investigacion

MARTIN ALEJANDRO RESTREPO ATUESTA manifesté en su recurso de reposicién que se
presentaron ciertas inconsistencias en la etapa preliminar de la investigacion adelantada por la
Delegatura, toda vez que no se ordendé mediante auto la practica de pruebas, no se nombro
funcionario investigador o comisionado ni se informé con anticipacién a los investigados de dichas
visitas.

3 Corte Constitucional. Sentencia C-1194 del 2008.
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Al respecto, este Despacho aclara al recurrente que las visitas administrativas se enmarcan en la
facultad de inspeccion, control y vigilancia gue se encuentra en cabeza de esta Superintendencia,
en virtud de la cual puede realizar una averiguacién preliminar, previo a {a apertura de una
investigacion formal por presuntas violaciones al régimen de libre competencia.

Lo anterior se encuentra regulado, por un lado, en los numerales 62, 63 y 64 del articulo 1 del
Decreto 4886 de 2011, los cuales establecen:

“Articulo 1. Funciones Generales. (..)

La Superintendencia de Industria y Comercio ejercers las siguientes funciones:
(-..)

62. Realizar visitas de inspeccién, decretsr y practicar pruebas y recaudar toda la
informacién conducente, con el fin de verificar ef cumplimiento de las disposiciones legales
cuyo control le compete y adoptar las medidas que correspondan conforme la fey.

63. Soficitar a las personas naturafes y Juridicas el suministro de datos, informes, libros ¥y
papeles de comercio que se requieran para el correcto ejercicio de sus funciones.

64. Interrogar, bajo juramento y con observancia de las formalidades previstas para esta
clase de pruebas en el Cédigo de Procedimiento Civil, a cualquier persoha cuyo testimonio

pueda resultar Otil para el esclarecimiento de los hechos durante el desarrofio de sus
funciones.

(.

A su vez, el articulo 155 del Decreto 19 de 2012, el cual modifica al articulo 52 del Decreto 2153 de
1992, establece que:

“articulo 155. Procedimiento por infraccién a las normas de competencia y practicas
comerciales restrictivas. El articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, modificado por los
articulos 16 y 19 de /a Ley 1340 de 2009, quedars asi:

Articulo 52. Procedimiento.- Para determinar si existe una infraccion a las normas de
promocion a la competencia y précticas comerciales restrictivas a que se refiere este
decreto, la Superintendencia de Industria y Comercio deberd iniciar actuacién de oficio o
por solicitud de un tercero y en caso de considerarle admisible y prioritaria, adelantar

una averiguacion preliminar, cuyo resultado determinaré la necesidad de realizar una
investigacion.

Cuando se ordene abrir una investigacién, se nolificaré personalmente al investigado {...}Y".
{Subraya y negrilla fuera de texto).

De esta forma, y como puede advertirse de las normas transcritas, de forma previa a la existencia
de una investigacion formal (etapa que se inicia con la expedicién de una Resolucion de Apertura,
la cual debe ser notificada personalmente a los involucrados), la Superintendencia de Industria y

Comercio podra adelantar una averiguacién preliminar con el fin de obtener la informacion que le
permita “determinar la necesidad de realizar una investigacion”.

En este orden de ideas, es importante resaltar que dicha etapa previa a la investigacion tiene el
caracter de discrecional y reservada, y tiene como objetivo (i) adelantar una serie de actuaciones
tendientes a verificar la posible existencia de unos supuestos de hecho que eventualmente pudieran
constituir una infraccion de las normas sobre libre competencia, y (ii) obtener informacion que
permita identificar los presuntos responsables de los hechos que constituirian una infraccion.

De igual forma, respecto a esta etapa, el Consejo de Estado ha manifestado que:

“Segun se puede leer en la norma, la averiguacién preliminar no esté sujeta a formalidad
alguna, y (sic) que su dnica finalidad es la de permitirle al ente de control contar con Ia
informacién necesaria para establecer si se debe o no, abrir una investigacién
administrativa, de modo que si ya dispone de esa informacion en virtud de cualquier otro
medio legal, la decisién de iniciar dicha investigacién bien puede ser tormada sin que
forzosamente deba surtirse averiguacitn previa alguna, de suerte que ésta no es una elapa
obligatoria del procedimiento sancionatorio, como si lo son las investigacion (apertura,
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notificacion y practica de pruebas), el informe de calificacion que debe rendir el investigador,
el traslado de dicho informe al investigado y la decisién, amén de que la via gubernativa, la
cual depende de que el interesado haga uso de ella, se surtira conforme al C.C.A., segliin
ta remisién que al efecto se hace en el articulo 52 en comento. (.. ).

Asi las cosas, este Despacho deja en claro que durante la etapa de averiguacidn preliminar, dado
gue no se esta actuando aln en el marco de una investigacion formal, la Entidad no tenia la
obligacion de expedir auto de pruebas alguno, ni anunciar a los administrados con anticipacion de
la practica de una visita, pues la misma, como ya se ha reiterado, hace parte del ejercicio de la
facultad de ingpeccion, vigilancia y control que tiene esta Superintendencia.

Por ultimo, sobre el argumento de los recurrentes respecto a que no se comisioné funcionario alguno
para adelantar las visitas administrativas durante la etapa preliminar de este proceso, este Despacho
informa que reposan en el Expediente multiples elementos de prueba*® que demuestran que en
todas las actuaciones realizadas por esta Superintendencia durante ia etapa de averiguacién
preliminar si fueron efectivamente comisionados funcionarios publicos para que practicaran las
respectivas visitas.

Por todo io anterior, este Despacho encuentra infundados los argumentos de los recurrentes en este
respecto, por no ajustarse a la ley vigente en la materia y, en especial, a las pruebas gue cobran en
el Expediente.

3.8. Argumentos relacionados con la falta de capacidad de los recurrentes de afectar el
mercado con su conducta

MARTIN ALEJANDRO RESTREPO ATUESTA manifest6 que los investigados en el presente caso
no tenian el control del proceso de seleccion MCO 005-2014 del FONADE, por lo cual no tenian la
forma de afectar la libre competencia en el mencionado proceso.

Al respecto, este Despacho manifiesta que, como ya fue expuesto en ia Resolucion Sancionatoria
y en el punto 3.4. de la presente Resolucidn, la conducta sancionada por la Superintendencia en el
presente caso consisti6 en un acuerdo anticompetitivo por: “objeto”, razén por la cual la
Superintendencia no estaba en la necesidad de establecer la existencia real de efectos negativos
en el mercado.

Ahora bien, como {o ha reiterado en anteriores ocas:ones esta Superintendencia, si bien no debe
establecerse la ocurrencia real de un efecto anticompetitivo en el mercado, la Autoridad de
proteccion de la libre competencia debe determinar si las conductas anticompetitivas por “objeto”
tuvieron la capamdad la potencialidad, de causar un dafio en el respectivo mercado.

Asi, y contrario a lo afirmado por los recurrentes, en la Resolucion Sancionatoria se establecié de
manera clara y expresa las razones y argumentos que demuestran que la conducta desplegada por
los investigados en el presente caso efectivamente tuvo la potencialidad de causar un dafio en el
 mercado. En este sentido, a continuacion se transcribe lo establecido en su momento por este
Despacho en la Resolucién Sancionatoria:

“Una vez analizados los diferentes elementos que refuerzan las pruebas indiciarias
encontradas en este caso, que sugieren el actuar colfusorio entre los investigados, ef
Despacho considera importante demostrar que dicho comportamiento coordinado fue
puesto en marcha en el presente caso y efectivamente tenia como proposita incrementar la
probabilidad de que alguno de los consorcios conformados resultara adjudicatario del
contrato en cuestion.

Para tal fin, este Despacho acoge integralmente el gjercicio realizado por la Delegatura en
el que acredita que la conducta: (i) tenia un caracter sistematico en la medida en que la
estrategia observada en el comportamiento de los investigados en la presentacion de sus
propuestas para el proceso MCO-005-2014, también se observé en al menos cuatro (4)
procesos adicionales; y (ii) era rdonea para aumentar la probabilidad de éxito de los
investigados.

3 Consejo de Estado, Seccion Primera. Sentencia del 23 de enero de 2003. Rad. No. 25000-23-24-000.

“ Folio 2 del Cuaderno Publico No. 1, Folio 450 a461 del Cuaderno Publico No. 3 del Expediente.




ResoLucion __ 811623 DE 2019 HOJANS 24

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicion®

Es importante enfatizar que, si bien en los procesos de licitacion ha y factores aleatorios que
los proponentes deben enfrentar al momento de presentar sus propuestas, tales como la
seleccion def mecanismo de calificacién en el presente caso, lo cierto es que, como lo indict
la Delegatura en ef Informe Moltivado, también existian efementos que en su momento fe
permitieron a los participantes reducir la incertidumbre generada por dicha aleatoriedad.

En particular, este Despacho encontrd cuatro (4) elementos que fueron conocidos por los
proponentes y que aportaron informacion relevante para la estructuracién de sus
propuestas: (i) las reglas de calificacion de las ofertas econémicas en todos fos procesos
similares adelantados por el FONADE fueron casi idénticas; (ii) el numero de proponentes
que se presentan a este tipo de procesos de seleccion era previsible con un alto grado de
aproximacion por la experiencia adquirida en procesos anteriores {cercano a 5
proponentes), (iii}) el comportamiento histérico de fos proponentes presentes en procesos
anteriores similares era observable y de hecho era anafizado por los investigados; y (iv) el
rango en el que estarian los valores de las ofertas econémicas que formularfan los
proponentes era limitado. Lo anterior por cuanto en las reglas de participacién, el FONADE

determiné que las ofertas debian estar ubicadas entre el 90% y el 100% del presupuesto
oficial del proceso.

Las condiciones anteriores, junto con la experiencia en el mercado y el aprendizaje de los
participantes respecto del comportamiento de sus rivales en procesos anteriores,
permitieron a los participantes del proceso reducir la incertidumbre propia del mismo,
facilitando el prondstico de los valores de las ofertas econémicas de los competidores, asf
como de la ubicacion de la oferta promedio.

Si bien la transparencia de la informacién no resultaba por si misma en una ventaja unica
para los investigados, lo cierto es que dicha reduccién en la incertidumbre de sus decisiones
sumada a un comportamiento cooperativo entre los mismos, si resufté en un escenario
idéneo para que los investigados aumentaran la probabilidad de que alguno de ellos

resultara adjudicatario de! proceso, tal y como lo demostré la Delegatura haciendo uso de
modelos matematicos de simulacién de variables aleatorias.

En particular, si OBRAS 2014 y EDIFICACIONES 2014 hubieran actuado en real
compstencia mediante propuestas auténomas e independientes, la probabilidad de éxito
para cada una de las cinco (5) propuestas presentadas al proceso MCO-005-2014 habria
sido aproximadamente de 20%, sin embargo, el haber presentado dos (2) propuestas como
independientes cuando no lo fueron, le permiti6 a las investigadas aumentar su probabilidad
de ganar hasta el 40%, e incluso, como lo demuestra la Delegatura, si se tienen en cuenta
fas diferentes formas de evaluacion, hasta en 48,5%. Dicho aumento representd una clara
ventaja sobre los demés competidores quienes, al presentar individualmente y de forma
auténoma sus propuestas, hubiesen podido tener una probabilidad cercana al 25% si en
vez de coordinar, las investigadas hubieran presentado una inica propuesta.

Este comportamiento anticompetitivo implicé una clara desigualdad entre los investigados
y sus competidores, pues para el momento del sorteo era evidente que los primeros

contaban con el doble de probabilidad de ser adjudicatarios del contrato de la de sus
oponentes™. :

De esta manera, se encuentran completamente infundados los argumentos presentados por
MARTIN ALEJANDRO RESTREPO ATUESTA relacionados con la afectacion de la libre
competencia en el mercado en cuestion.

3.9. Argumentos sobre la relacién entre el archivo de las investigaciones a favor de
HERNANDO LANCHEROS IBANEZ por la responsabilidad det numeral 16 del articulo 4 del

Decreto 2153 de 1992 y la sancion impuesta por la violacion al numeral 9 del articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992

El recurrente HERNANDO LANCHEROS IBANEZ manifestd que al haber sido archivada la
investigacion en su favor por la responsabilidad establecida en el numeral 16 del articulo 4 del
Decreto 2153 de 1992, debié haberse archivado de igual forma la investigacion en su contra por la
supuesta violacion del numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992. Lo anterior, toda vez que
HERNANDO LANCHEROS IBANEZ considera que no es l6gico que una persona no sea
sancionada por facilitar, ejecutar, autorizar o tolerar conductas anticompetitivas pero si lo sea por
supuestamente participar de manera activa en un acuerdo anticompetitivo.

41 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 1728 del 29 de enero de 2019,




B141623 " o o

RESOLUCION DE 2019

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”

Al respecto, este Despacho debe manifestar que las conductas establecidas por el numeral 16 del
articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, por un lado, y el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de
1992, por el otro, corresponden a dos supuestos de hechos completamente diferentes, y conductas
totalmente independientes entre si, por lo cual la afirmacidén hecha por el recurrente es totalmente
infundada y contraria a la realidad juridica que se desprende del ordenamiento nacional.

Asi, el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 hace referencia al acuerdo anticompetitivo
que tiene como objeto Ia colusién en licitaciones publicas, el cual solo puede ser llevado a cabo por
agentes de mercado, es decir, personas naturales o juridicas, que desarrollen una actividad
econdmica en el determinado mercado (proceso de licitacion).

Por su parte, el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992 esta encaminado a sancionar a -
las personas naturales o juridicas que, estando vinculados de alguna manera al agente de mercado
que comete una conducta anticompetitiva, autorice, facilite, ejecute o tolere la conducta ilegal
desarrollada por el respectivo agente de mercado. -

En este sentido, es claro que se trata de normas que aplican a dos cenductas diferentes, que por
tanto no pueden ser equiparadas como lo pretende el recurrente.

Finalmente, el Despacho pone de presente que la Resolucién Sancionatoria, en su punto 9.2.1.

establecié que las pruebas que reposan en el Expediente dan cuenta que HERNANDO
LANCHEROS IBANEZ actio en el presente caso como un agente de mercado independiente, es
decir, como una persona que desarroltd una actividad econdémica en el respectivo mercado (proceso
de seleccion MCO 005 2014 del FONADE), y no como una persona vinculada a ofra, facilitadora de
la conducta antlcompetltlva ‘ .

-

Por lo anterior, este Despacho encuentra infundada la afirmacién hecha por HERNANDO
LANCHEROS IBANEZ respecto a que al haberse archivado la investigacion por la responsabilidad
establecida en el numeral 16 de! articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, debié haberse archivado de
igual forma la investigacién en su contra por la supuesta violacién del numeral 9 del articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992.
[

- 3.10. Argumentos relaclonados con la no existencia de una responsabilidad solidaria de los

mlembros parte de Ios consorcuos investigados

Finalmente, HERNANDO LANCHEROS IBANEZ manifiesta que no es cierto que exista una
responsabilidad solidaria entre los miembros de un consorcio, por conductas que impliquen
violaciones al regimen de libre competencia, pues en su criterio, se trata de conductas que generan
una responsabilidad “personalisima e indelegable”.

Al respecto, este Despacho se limitara a transcribir lo establecido al respecto en la Resolucion
Sancionatoria:

“En el mismo sentido, es importante mencionar que el articuio 7 de la Ley 80 de 1993
establece que por medio de los consorcios, dos o mas personas en forma conjunta
presentan una propuesta para la adjudicacion, celebracion y gjecucién de un contrato,
respondiendo solidariamente de todas y cada una de las obligaciones que se deriven
de dicha conducta. Por esta razén, las actuaciones, hechos y omisiones que se presenten
en desarrolio de fa propuesta y del contrato mismo, afectaran a todos los miembros que
conforman el consorcio -

(...)

En este sentido, las normas vigentes sobre la materia disponen que la conformacion de.un
consorcio para presentar una propuesta para la adjudicacion, celebracion y sjecucion de un .
contrato con una entidad estatal, comporta la responsabilidad solidaria de sus integrantes

por todas y cada una de las obligaciones derivadas de la propuesta y el contrato”.
{Subrayado y negrilla fuera de texto).

Asi, y de acuerdo a lo también establecido en el punto 3.5. de |a presente Resolucién, no cabe duda
que los miembros de los consorcios utilizados para participar en los diferentes procesos de
seleccion, responderan solidariamente por todas y cada una de las obligaciones que se deriven de
dicha conducta.
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De esta forma, el argumento presentado por el recurrente es totaimente infundado y contrario a la
ley vigente en la materia.

En mérito de lo expuesto, y en virtud de lo establecido en el articulo 80 del CPACA, este Despacho,

RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: CONFIRMAR en todas sus partes la Resolucién No. 1728 del 29 de enero
de 2019, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la presente Resolucién.

ARTiCULO SEGUNDO:~NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente Resolucién a
NELSON ERNESTO PENA RODRIGUEZ, identificado con C.C. 79.977.831 de Bogota; MARTIN
ALEJANDRO RESTREPO ATUESTA, identificade con cédula de ciudadania No. 72.005.111 de
Barranquilla, y HERNANDO LANCHEROS IBANEZ, identificado con cédula de ciudadania No.
19.260.302 de Bogota), informandoles que en su contra no proceden recursos.

ARTICULO TERCERO: COMUNICAR |la presente Resolucidén a OLGA LUCIA VELASQUEZ
SIERRA, identificada con C.C. 64.554.742 y @a AJUSTEC INGENERIA LTDA, identificada con Nit.

810.004.716-1, entregandoles copia de la decision e informandoles que en su contra no proceden
recursos.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogotd D.C., a los 0 b MAY ng

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

-

ANDRES BARRETO GONZAYEZ

Proyecté: T. Posada
Reviso: A. Pérez
Aprohod: A. Barreto

NOTIFICAR:

MARTIN ALEJANDRO RESTREPO ATUESTA

Cédula de Ciudadania 72.005.111

Apoderado

ANGEL PORTO GUZMAN

Cédula de ciudadania No. 8.734.671

Tarjeta Profesional No. 50.643 del Consejo Superior de la Judicatura

Carrera 54 No. 68-196, oficina 421 (Edificio Prado Office Center), Barranquilla
E-mail: angefportoguzman@hotmail.com

NELSON ERNESTC PENA RODRIGUEZ
Cédula de Ciudadania No. 79.977.831
Carrera 70B No. 5-40, Bogota D.C.

nelsonro25@gmail.com

HERNANDO LANCHEROS IBANEZ
Cédula de Ciudadania No. 19.260.302
Carrera 46 No. 118-55, Bogota

E-mail: hlancheros@hotmail.com




W110623

RESOLUCION DE 2019

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicién”

HOJA N°

27

COMUNICAR:

AJUSTEC INGENIERIA LTDA

Nit 810.004.716-1

OLGA LUCIA VELASQUEZ SIERRA

Cédula de Ciudadania 64.554.742

Apoderado

GIOVANNY ROJAS VELASQUEZ

Cédula de Ciudadania No. 1.152.186.703

Tarjeta profesional No. 222.515 del Consejo Superior de la Judicatura
Calle 33 A No. 71-126, apartamento 1103 (Edificio Puerto Bahfa), Medellin
E-mail: gicrojasvelasquez@gmail.com




