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“Por la cual se deciden unos recursos de repasicion”

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

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

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que mediante la Resolucién No. 2076 del 31 de enero de 2019 (en adelante
“‘Resolucién Sancionatoria”), la Superlntendenma de Industria y Comercio determind que
DESARROLLAMOS INGENIERIA LTDA (en adelante “DESARROLLAMOS”") y PROYECTAR
INGENIERIA S.A.S. (en adelante “PROYECTAR?”) incurrieron en la responsabilidad prevista en el
numerai 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 (colusion en procesos de contratacion publica)
y el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 (prohibicion general), por haber realizado conductas
anticompetitivas con el fin de distorsionar la competencia en el marco del proceso de seleccion
MC-LP-031-2013, convocado por el MINISTERIO DE CULTURA (en adelante “MINCULTURA").

De igual forma, por medio de la Resolucion Sancionatoria, la Superintendencia de Industria y
Comercio determiné que HENRY LOSADA VELEZ, en su calidad de representante legal de
PROYECTAR, DIEGO LUIS OCAMPO GIRALDO, en su calidad de representante legal de
DESARROLLAMOS y RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO, en su calidad de director de
licitaciones de PROYECTAR, incurrieron en la responsabilidad prevista en el numeral 16 del
articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.

SEGUNDO: Que una vez notificada la Resolucién Sancionatoria y dentro del término legal,
PROYECTAR, HENRY LOSADA VELEZ y RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO, por una parte,
y DESARROLLAMOS y DIEGO LUIS OCAMPO GIRALDO, por la otra, mediante documentos
radicados el dia 26 de febrero de 20193, interpusieron recurso de reposicién contra dicho acto
administrativo y solicitaron su revocatoria, con base en los siguientes argumentos:

e Para la fecha en que la Superintendencia expidi¢ y notificé la Resolucién Sancionatoria, la
facultad sancionatoria de la Entidad ya habia caducado, en tanto la caducidad se configuré a
partir de la fecha de la presentacion de las ofertas, es decir, el 20 de diciembre de 2013, por lo
que el fendmeno de la caducidad habria operado el 20 de diciembre de 2018.

» Lo anterior, porque (i} en su criterio la imputacion de ia investigacién se hizo Gnicamente sobre
un acuerdo para elaborar y presentar unas propuestas o para su estructuracion estratégica y
(ii) la jurisprudencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca establece que dicha
conducta es de ejecucion instantanea y no continuada.

» Al ser la conducta ilegal per se (seglin lo afirma el Despacho) y teniendo en cuenta que para
la defensa la adjudicacion del contrato es un efecto, la conducta habria caducado porque la
caducidad se contaria a partir de la presentacién de las propuestas.

1 Modificado por el Decreto 19 de 2012.
2 Mediante el cual se modificd el Decreto 3523 de 2009, a su vez modificado por el Decreto 1687 de 2010.

3 Folios 2185 a 2219 y 2220 al 2244 del Cuaderno Publico No. 10 del Expediente respectivamente.




resoLucion B 13112 DE 2019 HOJAN® 2

*Por la cual se deciden unos recursos de reposicién”

* En la Resolucion Sancionatoria (y en el Informe Motivado) se presentaron nuevos hechos que
no habian sido sefialados en la Resolucion de Apertura. De alli la alegada incongruencia, y por
lo tanto, la vulneracién al derecho’al debido proceso. Ello se presentd al incluirse lo que
denominan como ‘nuevos puntos” o "nuevos hechos”, en donde los especialmente
reprochables son aquellos relativos a la relacion de contexto.

* ‘Los gjes de estudio” de la Delegatura al momento de la formulacién de cargos se centraron
en (i) “el andlisis de los documentos que integran las propuestas presentadas por los
proponentes”, (ii) "las declaraciones de RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO y MARIA
YAMILE OJEDA SOLARTE rendidas en averiguacién prefiminar en relaciéon con el momento
de la elaboracién y presentacién de las propuestas” y (iii) “un andlisis de las ofertas
econormicas presentadas por los proponenfes™. Sin embargo, consideran que: “en e/ presente
caso la decision final es incongruente por cuanto no existe concordancia entre los hechos que
fueron imputados al momento de iniciar la investigacién administrativa con los hechos que
fueron puestos de presente en la decisién final y en el informe motivado, especialmente los
que la SIC denomina [como] la relacién de contexto y que segun la entidad constituye
informacién relevante para contextualizar el anélisis de la conducta”s.

» Asi, para los investigados estos son “nuevos hechos” incluidos en la Resolucion Sancionatoria
Yy que no estaban en la Resolucién de Apertura, los cuales conllevarian a'la congruencia. Estos
“nuevos hechos” no pueden ser considerados una prueba de la ejecucién de una conducta
anticompetitiva, mas a0n cuando se refieren a hechos previos a la presentacion de la propuesta
en el proceso de licitacion MC-LP-031-2013 y que datan de incluso 20 afios atras”®.

» Dado que la conducta es instantanea, los argumentos de la relacién de contexto no pueden
ser tenidos en cuenta para sancionar.

» La Superintendencia llevé a cabo una valoracién errada y desmedida de los hechos que
soportan la relacién de contexto.

* La Superintendencia no realizé una valoracién de las pruebas de conformidad con las reglas
de la sana critica, porque dirigid sus esfuerzos a establecer la denominada relacién de contexto
para “fortalecer” el analisis del comportamiento coordinade, “y en este sentido, la verdadera
valoracion para probar los hechos objeto de investigacién carece de motivacion y sustento”’.

* La Superintendencia no realiz6 ningun tipo de analisis que soporte la contradiccion del ejercicio
econodmico presentado por ellos en sus observaciones al Informe Motivado.

+ La Resolucién Sancionatoria no expuso razones suficientes, claras y detalladas de su

contradiccion a los argumentos econdmicos aportados en las observaciones al Informe
Motivado.

» No es cierto que la probabilidad conjunta de éxito fuera de 25%. La probabilidad que debe
considerarse es una probabilidad condicional, puesto que cada elemento del proceso afecta la

probabilidad de éxito, con lo cual conjuntamente tenian solamente el 10,04% de posibilidades
de ganar.

= El analisis econdmico no valorado resulta ser un argumento valioso para la graduacién final de
la sancién.

¢ La imputacién de un sistema de turnos corresponde a un prejuzgamiento de la
Superintendencia de Industria y Comercio de una conducta relacionada con “un sistema de
tumos o carrusef 8. Lo anterior, teniendo en cuenta que dicha conducta no fue imputada en la

4 Folio 2200 del Cuaderno Publico No. 10 del Expediente.
5 Folio 2201 de! Cuaderno Piblico No. 10 del Expediente.
5 Folio 2201 del Cuaderno Publico No. 10 del Expediente.
7 Folio 2208 del Cuaderno Publico No. 10 del Expediente.

8 Folio 2212 del Cuaderno Piblico No. 10 de! Expediente.
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presente investigacion y que, con las conclusiones gue se obtuvieron, también se estaria
vinculando a HECTOR HERNANDO CASTELLANOS y a MEDIDAS ELECTRICAS DE
INGENIERIA LTDA.

» Los supuestos elementos materiales . de prueba que nunca fueron decretados mediante acto
administrativo en términos de la normatividad procesal aplicable y por ende como es ldgico, no
fueron puestos a consideracion de los investigados, para que pudieran ejercer en debida forma
su derecho de defensa y contradiccion o que por lo menos se hubieran pronunciado sobre el
particular®.

» El acto administrativo sancionatorio adolece adolece de falsa motivacién porque “ef Despacho
omitié dar respuesta a los argumentos presentados en las observaciones al informe motivado,
toda vez que en la mayorfa de los casos se limit6 a indicar que el argumento no prosperaba, 0
que como se encontraba probado no habia lugar a dar respuesta a los mismos” 1°. .

* En lo que respecta al criterio de dosificacion relacionado con el impacto de la conducta en el
mercado, la Resolucion Sancionatoria habia sobre el gasto en compras publicas que realiza el
Estado como porcentaje del PIB. Sin embargo, esto en nada tiene que ver con el mercado
realmente afectado que hace referencia solamente ai gasto relacionado con las contrataciones
del Ministerio de Cultura para las obras de infraestructura en casas de cultura en VaIIe del
Cauca, que representd en 2013 el 0,002% del PIB.

» En el criterio de beneficio obtenido por el infractor con la conducta, la Superintendencia de
Industria y Comercio debié considerar que los beneficios corresponden al residuo entre los
ingresos producto del contrato y fos gastos para su ejecucion. En este sentido, la utilidad del
contrato no supera los 110 millones de pesos con lo cual la multa impuesta resulta
desproporcionada.

» Las sanciones totales impuestas a las personas juridicas investigadas corresponde al 87,26%
del total del valor del contrato. Esto es excesivo teniendo en cuenta que “fas obras civiles fueron
enlregadas y, por tanto, se cumplic el cometido del proceso de licitacion” 1.

» El calculo de la sancién se hizo sobre la informacion patrimonial del 2017 y noisobre la
informacién del periodo de ocurrencia de los hechos. Por lo anterior, debe recalcularse la multa
impuesta. Lo mismo sucede con las sanciones a las personas naturales. :

« Por su parte, DESARROLLAMOS y DIEGO LUiS OCAMPO GIRALDO sefalan que, teniendo
en cuenta el valor del contrato, l[a multa impuesta a ellos equivaldria al 20% de dicho valor.
Adicional a esto, la empresa no percibié ningun tipo de utilidad o retribucién sobre &l mismo,
con lo cual la multa resultaria desproporcionada.

¢ El célculo de la sancién se hizo sobre la informacién patrimonial del 2017 y no sobre la
informacion del periodo de ocurrencia de los hechos. Por lo anterior, debe recalcularse la multa
impuesta. Lo mismo sucede con las sanciones a las personas naturales.

e Los investigados no incurrieron en una conducta tipica, antijuridica y culpable. En
consecuencia, “[dle no configurarse alguno de los tres elementos antes sefialados, nos
encontrariamos frente a una conducta que no puede ser objeto de sancién alguna por parte de
fa administracién”2,

» Las personas naturales no deben ser sancionadas “por cuanto ya oper6 el fenémeno de Ia
facultad sancionatoria del Estado [al haber operado la caducidad], (...) [la Superintendencia]

8 Folio 2229 del Cuaderno Publico No. 10 del Expediente.
1% Folio 2213 del Cuaderno Pdblico No. 10 del Expediente.
" Folio 2216 del Cuaderno Puablico No. 10 del Expediente.’

12 Folio 2226 del Cuaderne Publico No. 10 del Expediente.
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tambien perdié competencia para pronunciarse sobre la posible conducta de las personas
naturales investigadas” 3.

+ Conrelacion a HENRY LOSADA VELEZ, representante legal de PROYECTAR, “fejl Despacho
asegura que su participacién es evidente que conocla y permitio que sus empleados
estructuraran la parte econémica y de ambas propuestas. Situacién que no fue probada en el
proceso, ya que la SIC no probé que las propuestas econémicas hubieran sido elaboradas por
ernpleados de PROYECTAR (...} y est4 probado que el descargue de documentos por parte
de RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO fue consecuencia de una solicitud a titulo de favor
personal y de amistad, méas en ninguna parte se acreditd la participacién de HENRY LOSADA

VELEZ en ese actuar, es més en ninguna de las etapas de estructuracién de las propuestas”
14

* Encuanto a RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO, director de licitaciones de PROYECTAR,
*[c]ontrario a la teoria del caso que est4 manejando la SIC, la responsabilidad que se le endilga
se limita dnica y exclusivamente al haber obtenido documentos que no revestian ningan valor
estratégico ni sensible de cara a la propuesta de [DESARROLLAMOS], m4s alla de que los
documentos pudieran haber sido considerados como habilitantes, los mismos habian podido

ser tramitados por cualquier persona y el problema real se limita a su relacién de amistad con
DIEGO LUIS OCAMPO GIRALDO" 15,

TERCERO: Que de conformidad con el articulo 80 de ia Ley 1437 de 2011 (Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo), este Despacho procede a

resolver los recursos de reposicidn interpuestos por los investigados, 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
reposicién 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 en velar por la proteccién del derecho constitucional colectivo a la libre competencia
econdmica en los mercados nacionales prevista en el articulo 333 de |a Constitucion Politica. Este
precepto constitucional establece que la actividad econémica y la iniciativa privada son libres
dentro de los limites del bien comun, evitando que la misma se obstruya o se restrinja por parte
de los agentes que participan en los mismos, en detrimento del mercado y los consumidores.

En esa medida, el articulo 333 de la Constitucién Politica, ademas de establecer el derecho
colectivo a la libre competencia econdémica, impone a los agentes del mercado una serie de
obligaciones y deberes, entre los que Subrayado y negrillas fuera de texto n, para efectos del
presente tramite administrativo, aquellos relacionados con la imposibilidad de incurrir en practicas
restrictivas de la libre competencia econdmica, tales como acuerdos anticompetitivos como los

carteles empresariales, o incluso, actos de naturaleza unilateral como los actos de abuso de
posicion dominante en el mercado u otras conductas.

La Corte Constitucional ha tenido la oportunidad de referirse en varias ocasiones al régimen
general de la libre competencia econémica el cual encuentra sus bases en el referido articulo 333
Superior. Como primera medida ha dicho que la Constitucion Politica

“adopta un modelo de economia social de mercado, que reconoce a la empresa y, en
general, a la iniciativa privada, la condicién de motor de Ia economia, pero que limita
razonable y proporcionalmente la libertad de empresa y la libre competencia
economica, con el unico propdsito de cumplir fines constitucionalmente valiosos

e e el
destinados a la proteccion del interés general’™. (Subrayado y negrillas fuera de

texto).

13 Folio 2213 del Cuademno Publico No. 10 del Expediente,
4 Folios 2213 y 2214 del Cuaderno Publico No, 10 del Expediente.
' Folio 2214 del Cuaderno Publico No. 10 del Expediente.

'¢ Corte Constitucional. Sentencia C-032 de 2017. M.P: Alberto Rojas Rios.

| et ———
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De acuerdo con esto,

“Un asunto central es el de los limites de actuacién que tienen fos actores del mercado, y
maés precisamente, los limites que deben ser impuestos a la libertad econdémica, que
se materializan en el régimen de proteccién de Ia competencia. Al respecto pueden
ser identificados dos clases de limites: los que se imponen libremente los propios actores,
dispuestos entre otros instrumentos, en los “manuales de buenas practicas”, y los que
les son impuestos por medio de la requlacion, de la ley, entre Ios que se encuentran
el conjunto de reglas que protegen el derecho a la libre competencia”"’. (Subra yado
y negrillas fuera de texto). .

En este entendido, la funcién sancionatoria adelantada por la Superintendencia:

‘(...) presupone la garantia de las mencionadas condiciones, no sélo en el dmbito general

.de las actividades de requlacion atenuada, propias de la libertad econdmica, sino también
en aquellas aclividades sujetas a una regulacion intensa pero en las cuales el legisfador,
al amparo de la Constitucion, haya previsto la intervencién de la empresa privada.

Se tiene entonces que, por un lado, a la luz de los principios expuestos, el Estado, para
preservar los valores superiores, puede regular cualquier actividad econémica libre
introduciendo excepciones y restricciones sin que por ello pueda decirse que
sufran_menoscabo las libertades basicas que garantizan la existencia de la libre
competencia. Por ofro lado dichas regulaciones sélo pueden limitar fa libertad econdmica
cuando y en la medida en que, de acuerdo con los principios de razonabilidad y
proporcionalidad, ello sea necesario para la proteccion de los valores superiores
consagrados en la Carta™®. (Subrayado y negrillas fuera de texto).

En consecuencia, y conforme lo establecido en el articulo 6 de la Ley 1340 de 2009, la
Superintendencia de Industria y Comercio es la entidad pUblica encargada de intervenir en el
desarrollo de las actividades propias de la libertad econdmica cuando evidencie que podria existir
una afectacion al derecho constitucional a la libre competencia econdmica. Intervencién que se
realiza con la finalidad de controlar a las empresas y proteger a los consumidores, en cuanto a
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 ef punto
de vista de los consumidores, usuarios y de la comunidad en general que son quienes en
ultimas se benefician de un régimen competitivo y eficiente pues de tal forma se garantiza
la posibilidad de elegir libremente entre varios competidores lo que redunda en una mayor
calidad y mejores tarifas por los servicios recibidos™.

Por consiguiente, para el correcto ejercicio de sus competencias y funciones aplica el régimen
general de la libre competencia, el cual, como lo ha aseverado la Corte se encuentra integrado
por la Ley 155 de 1959, Decreto Ley 2153 de 1992, Ley 1340 de 2009 y Decreto 4886 de 2011.
Adicionalmente, resulta relevante indicar que, en materia procesal, en los aspectos no regulados
en las normas especiales se debe aplicar la Ley 1437 de 2011 —Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo- y en lo no regulado por éste Gltimo por fo
establecido en la Ley 1564 de 2012 —Cédigo General del Proceso. En palabras de la Corte,

‘En el plano nommativo dicho régimen esta conformado basicamente por la Ley 155 de

1959 sobre practicas comerciales restrictivas, cuya vigencia ha sido refterada por normas

posteriores, especialmente por la Ley 1340 de 2009; por el Decreto 2153 de 1992, que

es un decreto con fuerza de ley, que fue dictado con base en las facultades

extraordinarias otorgadas por el articulo 20 Transitorio de la Constitucién, que

reestructurd en su momento la Superintendencia de Industria y Comercio, especialmente

lo alli dispuesto por los articulos 44 a 54, atin vigentes, (...} por la Ley 1340 de 2009,

sobre proteccion de la libre competencia, especialmente el articulo 1 que determina su

objeto, el articulo 4, que instala el régimen general de proteccion de la competencia y el

articulo 6, que establece que la SIC “conoceréd en forma privativa de las investigaciones

7 Corte Constitucional. Sentencia C-032 de 2017. M.P: Alberto Rojas Rios.
18 Corte Constitucional. Sentencia C-032 de 2017. M.P: Alberto Rojas Rios. -

¥ Corte Constitucional. Sentencia C-032 de 2017. M.P: Alberto Rojas Rios.
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administrativas, impondré las muftas y adopteré las demés decisiones administrativas por
infraccion a las disposiciones sobre proteccién de la competencia”; y por los decretos que
sucesivamente modifican la estructura de la entidad, los que en general introducen
nuevas funciones a la Superintendencia de Industria y Comercio, al Superintendente y a
la Superintendencia Delegada para la Proteccién de la Competencia, precisando algunos

aspectos sustantivos y de procedimiento, (en) el Decreto 4886 de 20112 (Subrayado y
negrillas fuera de texto).

(...)

‘Las reglas de procedimiento para las investigaciones adelantadas por fa
Superintendencia de Industria y Comercio, bajo el régimen de proteccion de Ia
competencia, se encuentra reglado en el Decreto 2153 de 1992, Ia Ley 1340 de 2009 y
el Decreto 019 de 2012, contando con las cldusulas de integracion de la Ley 1437

de 2011 que contiene el Cédigo de Procedimiento Administrativo ¥ de fo Contencioso
Administrativo”?',

Teniendo en cuenta lo establecido en cada una de las normas senaladas, la Superintendencia
tiene la responsabilidad de reprimir y liberar al mercado de las conductas que puedan obstruir,
restringir, limitar o falsear la libre competencia econémica. Asi, se busca reprimir, sancionar y
prevenir la infraccion de las normas que protegen el régimen de la competencia y que tienen como
bien juridico protegido el derecho de todos los colombianos a ia libre competencia econdémica.
Luego entonces, y conforme fo establece el articulo 3 de la Ley 1340 de 2009, a través de las
actuaciones administrativas de esta entidad se busca velar, garantizar y cumplir con tres
propositos: “(...) fa libre participacién de las empresas en el mercado, el bienestar de los

consumidores y la eficiencia econdmica™?. En efecto, como lo ha reiterado Ia Superintendencia
en repetidas ocasiones

El objeto del régimen de proteccién de la competencia es la libre participacién de
las empresas en el mercado, el bienestar de los consumidores, y la eficiencia
econgmica, 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 derivarén en que los
consumidores reciban mejores precios y mayor calidad. De esta forma, la aplicacién del
régimen en ningin momento se supedita a que ef directamente afectado sea un
consumidor final, ya que la aplicacién del régimen no esté cimentada sobre la inferioridad
del consumidor o la asimetria de informacién que este pueda tener®,

En este contexto, la Superintendencia de Industria y Comercio actua como policia administrativa
en el ejercicio de las funciones de inspeccién, vigilancia y control respecto de la actividad
economica en los diferentes mercados nacionales; funcién que se enmarca dentro del ambito del
derecho administrativo sancionatorio, en el cual los principios de legalidad v tipicidad tienen
distinta entidad y rigor que en el derecho penal. Por ello la Corte ha indicado que

"En el 4mbito del derecho administrativo sancionador el principio de leqalidad se
aplica de modo menos riguroso que en materia penal, por las particularidades propias

de la normatividad sancionadora, por las consecuencias que se desprenden de su
aplicacion, de los fines que persiguen y de los efectos que producen sobre las personas.

(...)

el derecho administrativo sancionador es compatible con Ia Carta Politica si las normas
que lo integran —asi sean generales y denoten cierto grado de imprecisién—- no dejan
abierto el campo para la arbitrariedad de la administracién en la imposicién de las
sanciones o las penas. Bajo esta perspectiva, se cumple el principio de legalidad en
el dmbito del derecho administrativo sancionador cuando se establecen: (i} “los
elementos bésicos de la conducta tipica que sera sancionada”: (ii)  “las remisiones
normativas precisas_cuando_haya previsto un_tipo_en blanco o los criterios por

2 Corte Constitucional. Sentencia C-032 de 2017. M.P: Alberto Rojas Rios.
21 Corte Constitucional. Sentencia C-032 de 2017. M.P: Alberto Rojas Rios.

2 Articulo 3 Ley 1340 de 2008 “Por medio de la cual se dictan normas en materia de proteccién de la competencia®,
Diario Oficial 47.420 de 24 de julio de 2009.

# Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucién No. 76724 de 2014,
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medio de los cuales se pueda determinar la claridad de la conducta”: (iii) “la
sancién gue sera impuesta o, los criterios para determinaria con claridad,

Y respecto del carécter flexible del principio de tipicidad como componente del pnnc:p:o
de legalidad en derecho administrativo sancionatorio, agrego:

“En la misma direccion, ha reiterado la Corte Constitucional que se realiza el principio de
tipicidad en el campo del derecho administrativo sancionador cuando concurren tres
elementos: (i) “Que la conducta sancionable esté descrita de manera especifica y precisa,
bien porque la misma esté determinada en el mismo cuerpo normativo o sea determinable
a partir de la aplicacion de otras normas juridicas; (i) “Que exista una sancién cuyo
contenido material esté definido en la ley”: (i) "Que exista correlacién entre la conducta
y la sancion”. De todos modos, ha destacado la Corte Constitucional que “las conductas
o_comportamientos que constituyen falta administrativa, no_tienen por qué ser
descritos con la misma minuciosidad y detalle gue se exige en materia _penal,
permitiendo asi_una mayor flexibilidad en la adecuacion tipica”?*. (Subrayado y
negrilfas fuera de texto).

Bajo este entendido, la exigencia frente a las particularidades propias de cada norma
administrativa sancionatoria y el analisis que debe hacer |la autoridad administrativa son menos
rigurosos que en materia penal, por cuanto su fundamento y finalidad son completamente
diferentes. También, basta con que (i) los elementos basicos de la conducta tipica a sancionar se
encuentren en la norma, (il) haya remisiones normativas precisas en caso de que la norma a
aplicar sea un tipo en blanco o al menos contenga los criterios por medio de los cuales se pueda
determinar la conducta y (iii) que la sancién o criterios para determinarla sean claros. Asi pues,
se debe hacer especial énfasis en que existe una mayor flexibilidad en la adecuacion tipica en
ejercicio del derecho administrativo sancionatorio.

En suma, ' : ' ?
f 'é

(i) EI régimen de la libre competencia econémica encuentra su fundamento en el artlculo
333 de la Constitucion Politica. '

(i) Las normas que conforman el régimen de la libre competencia en Colombia son la Ley
165 de 1959, Decreto Ley 2153 de 1992, Ley 1340 de 2009, Decreto 4886 de 2009 y
Decreto 019 de 2012,

(il En materia procesal, las actuaciones administrativas, adeiantadas por la
Superintendencia de Industria y Comercio, se rigen por lo dispuesto en las referidas
normas y en lo no regulado por ellas por lo establecido en la Ley 1437 de 2011 y
subsidiariamente por lo establecido en la Ley 1564 de 2012.

(iv)  La Superintendencia de Industria y Comercio es la autoridad nacional de competencia.

(v) Los propésitos de las actuaciones administrativas en proteccion del régimen de la
competencia son tres: [a libre participacion de las empresas en el mercado, el bienestar
de los consumidores y la eficiencia econémica.

(vi)  Elanalisis de adecuacion de las conductas a las normas, que en materia administrativa
sancionatoria realiza el juzgador, es mucho mas flexible que el exigido en materia penal.

Bajo el contexto sefialado, vale la pena insistir en que la investigacién adelantada por la
Superintendencia de Industria y Comercio dio cuenta de que PROYECTAR y DESARROLLAMOS
coludieron durante el proceso de licitacion publica MC-LP-031-2013, en el marco de una larga vy
profunda relacién de contexto anterior al mencionado proceso de seleccion contractual objeto de
la presente actuacion administrativa. El Despacho fundament6 esta conclusion en abundante
material probatorio obrante en el Expediente en el que se evidenci6 que los agentes investigados
estructuraron estratégicamente sus ofertas en el marco de una accidn coordinada especifica
dentro del proceso de licitacion publica MC-LP-031-2013. PROYECTAR y DESARROLLAMOS
coludieron entonces con el fin de aumentar sus probabilidades de que se les adjudicara el'contrato,
lo cual a la postre sucedid con la adjudicacién del contrato que el MINCULTURA hizo a
PROYECTAR. "

, la Superintendencia demostré que PROYECTAR y DESARROLLAMOS no actuaron de
manera independiente, sino de forma coordinada en el proceso licitatorio MC-LP-031-2013 del
MINCULTURA, con fundamento en las siguientes pruebas:

2 Superintendeﬁcia de Industria y Comercio, Resolucién No. 76724 de 2014,
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* MARIA YAMILE OJEDA SOLARTE, directora del departamento de costos de PROYECTAR,

estructuré el componente econémico de las propuesta de PROYECTAR y
DESARROLLAMOS.

* RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO, director de licitaciones de PROYECTAR, gestiond
documentos fundamentales dentro del proceso contractual para PROYECTAR y
DESARROLLAMOS, sin los cuales sus propuestas no hubieran podido ser habilitadas dentro
del proceso de seleccién contractual analizado. Sin Ia habilitacién de las ofertas las propuestas
no hubieran podido ser evaluadas, ni eventualmente adjudicado el contrato a alguno de los
cartelistas. Se reitera que a la postre el contrato fue adjudicado a PROYECTAR.

» OSCAR HUMBERTO VALDES ALZATE, en su calidad de ingeniero y como empleado de
PROYECTAR, aval6 la propuesta de DESARROLLAMOS, la cual requeria de un aval por
parte de un ingeniero segun los pliegos de condiciones del proceso. En este sentido, también
se demostré que OSCAR HUMBERTO VALDES ALZATE era, ademas, asistente de MARIA
YAMILE OJEDA SOLARTE, directora del departamento de costos de PROYECTAR, quien,
como arriba se sefald, estructuréd el componente econémico de las propuesta de PROYECTAR
y DESARROLLAMOS. Sin en este aval las propuestas tampoco hubieran podido ser
evaluadas, ni eventualmente tampoco se les hubiera adjudicado el contrato a los proponentes.

e Con el comportamiento coordinado de PROYECTAR y DESARROLLAMOS en la
estructuracion econémica de las ofertas presentadas, incrementaron artificialmente sus
probabilidades de resultar adjudicatarios del proceso licitatorio MC-LP-031-2013

¢ Los argumentos de tipo econémico presentados por los investigados respecto del analisis
economico en ningun caso permitieron descartar la existencia del acuerdo anticompetitivo. Y
en todo caso ese analisis econémico no es necesario para probar la conducta colusoria como
resultado de la valoracién probatoria de las demas evidencias.

Por otro lado, el Despacho, en el marco de un analisis que sirvid para contextualizar el material
probatorio arriba relacionado, también evidencié que PROYECTAR y DESARROLLAMOS han
mantenido una larga y profunda relacién anterior al proceso licitatorio MC-LP-031-2013 que data
desde su constitucién. En desarrollo de esta relacién se demostrd que siendo competidoras
directas, no solo se apoyaban mutuamente en la gestién de sus proyectos, sino que han
compartido funcionarios, han tenido socios y administradores en comun, e incluso desarrollan sus
actividades en el mismo domicilio. Este contexto resulté coherente con la conducta coordinada, y

por ende ilegal por anticompetitiva, desplegada por los investigados en el proceso licitatorio MC-
LP-031-2013 del MINCULTURA.

En este sentido, esta relacién de contexto entre ellos no constituy6 prueba de la existencia de la
conducta objeto de la presente investigacién. Por el contrario, esa relacién simplemente constituyé

una informacion relevante para contextualizar el analisis de la conducta anticompetitiva aqui
investigada.

Asi las cosas, para la Superintendencia de Industria y Comercio quedd plenamente acreditado en
el Expediente que PROYECTAR y DESARROLLAMOS infringieron lo dispuesto en el numeral 9
del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 (colusién en procesos de contratacion publica).

Teniendo claras las razones por las que los investigados resultaron sancionados, el Despacho
procede a resolver los recursos de reposicién interpuestos por PROYECTAR, HENRY LOSADA

VELEZ y RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO, asi como DESARROLLAMOS y RUBEN
DARIO SOLARTE BUITRAGO.

3.2. Analisis del Despacho respecto a los argumentos relacionados con la caducidad de la
facultad sancionatoria

Para dar respuesta a los argumentos de los investigados, a continuacién se expondra, primero, la
tesis que sobre el fendmeno de la caducidad ha sostenido esta Superintendencia respecto a casos
de colusién en licitaciones publicas. Y posteriormente, con base en ese marco conceptual, se
analizara el caso concreto a la luz de la argumentacién de la defensa.
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La Superintendencia de Industria y Comercio ha sefialado de manera sostenida que la colusion
en licitaciones publicas es una conducta continuada que finaliza con la liquidacién del contrato. Lo
anterior, porque las conductas anticompetitivas colusorias no cesan con la simple presentacion de
las ofertas u observaciones coordinadas conjuntamente por las empresas. Por el contrario, se
perpetian en el tiempo mientras participan con confabulacion o mancomunadamente dentro del
respectivo proceso de contrataciéon publica.

La Superintendencia ha llegado a desarrollado esta tesis con base en su inferpretacién de la norma
y apoyandose en jurisprudencia del Tribunal Administrativo 'de Cundinamarca y del Consejo de
Estado.

En efecto, la Seccidn Primera del Tribunal Administrativo de Cundmamarca en sentenma del 3de
febrero de 2017, en un caso de colusion en licitaciones publicas, sefiald que

“la conducta fue permanente y continuada, debiendo contabilizarse el término de
caducidad de la facultad sancionatoria a partir de la realizacion del dltimo acto de
gjecucion de la falta®".

Mas aun, la jurisprudencia del maximo 6rgano de la Jurisdiccion de lo Contenciosoc Administrativo
ha decantado su posicion en relacién con el momento en que inicia el computo de la caducidad
de la facultad sancionatoria del Estado, cuando se estd frente a comportamientos o hechos
sancionables ejecutados de manera continuada o permanente como el que nos ocupa, teniendo
en cuenta la jurisprudencia Tribunal Administrativo de Cundinamarca acabada de citar.

Sobre el particular, el Consejo de Estado, en constante y uniforme jurisprudencia, ha sostenido lo
siguiente:

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

Asi, de conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado, en las conductas continuadas
como son los casos de colusiones en licitaciones publicas, la caducidad se computa desde “/a
fecha en que cesa fa conducta y no la de su iniciacion”. De alli que en las colusiones en licitaciones
publicas el término que establece el articulo 27 de la Ley 1340 de 2009 se cuenta desde el
momento en que cese o desaparezca el comportamiento o hecho contrario al ordenamiento
juridico.

Se resalta que esta tesis ha sido sostenida por esta Superintendencia?’. Al respecto, en la
Resolucion No. 83037 de 2014 este Despacho afirmé que la conducta anticompetitiva

‘no cesa con fa simple presentacion de las ofertas realizadas conjuntamente por los
competidores en el tiempo mientras dichos competidores se mantienen como oferentes
coludidos dentro de /a licitacidn objeto de examen’”.

Y agregd la Superintendencia en esta decisién administrativa que
“‘aceptar que la conducta inicia y termina con la presentacién de las ofertas, sin que e!
mantenimiento de las mismas y la interaccién con la Entidad piblica de los mvestfgados
constituya la continuidad de su conducta, llevarfa a afirmar que si el contrato es
adjudicado a uno de Jos cartelistas, la conducta inicié y terminé con la presentacion de
las ofertas, pero posteriormente revivié al momento de la adjudicacion para producir sus
efectos”,

Asi las cosas, para esta Superintendencia,  con base en su interpretacion de la norma vy
apoyandose en la jurisprudencia del Consejo de Estado y del Tribunal Administrativo de

25 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera. Sentencia del 3 de febrero de 2017. Rad. No.
250002341000 2015 02144 00.

% Cansejo de Estado, Seccion Primera. Sentencia del 20 de marzo de 2003. Rad. No, 250002324000 2001 0431 01.

< Ver, por ejemplo, Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 83037 de 2014.
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Cundinamarca, ha considerado que las conductas anticompetitivas colusorias no cesan con la
simple presentacién de las ofertas u observaciones coordinadas conjuntamente por ias empresas.
Por el contrario, se perpetian en el tiempo mientras participan con confabulacién o
mancomunadamente dentro del respectivo proceso de contratacién publica.

Por su parte, los recurrentes argumentaron que ia conducta objeto de la presente actuacion
administrativa es de ejecucion instantanea. En consecuencia, y teniendo que en su criterio la
imputacion se refiere a la elaboracién y presentacién de las propuestas y a ninguna actuacion
posterior, consideran que el tiempo de caducidad debe empezar a contabilizarse a partir del 20 de
diciembre de 2013, fecha en la que se presentaron las propuestas. Por lo tanto, consideraron que
el plazo de la Superintendencia para haber sancionado a los investigados era el 20 de diciembre
de 2018, por lo que al momento de haberse llevado a cabo la sancion (30 de enero de 2019) y
notificado (13 de febrero de 2019) la facultad sancionatoria ya habia caducado.

Los investigados soportaron su argumentacion en dos providencias. La primera, la sentencia del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera, Subseccién B del 27 de octubre de

2016. Y la segunda, la sentencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera,
Subseccion A, del 2 de octubre de 2014.

Mediante la primera sentencia la defensa soporté su tesis relativa a que !as colusiones en
licitaciones publicas son una conducta de ejecucién instantanea. Asi, dado que la conducta

imputada es la presentacidn de las propuestas que se llevé a cabo el 20 de diciembre de 2014, es
a partir de esa fecha desde cuando debe contabilizarse la caducidad.

En efecto, la sentencia sefiala que

“lo sancionable es la conducta y no los efectos de la misma, ya que los efectos son ef
simple resuitado de la conducta y pueden tener diferentes dimensiones que se prolongan

en ef tiempo, sin que sea admisible afirmar que la conducta se continuada porque sus
efectos se prolongaron en ef tiempo”.

Y agrega que

"lejn el caso objeto de examen la conducta que se imputd fue un acuerdo colusorio que
tenfa como propésito el rechazo de la propuesta de otro proponente (unibn temporal
Proteccion Integral) dentro de un proceso de licitacién publica, de manera que fue una

conducta que se agoté y extinguié en el momento en que los sancionados ejecutaron el
acuerdo”,

Con base en lo anterior, la defensa sefiala que

“en consonancia con lo manifestado por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, los
efectos derivados de la conducta, como lo es que mi representado hubiera resultado
adjudicatario, no pueden tenerse en cuenta en ¢l presente caso con el fin de indicar que
la conducta desplegada hubiera sido continuada, ya que en estricto sentido la imputacién

de la SIC se limito a la presentacion de unas propuestas méas no a la adjudicacion del
contrato”.

Por su parte, a través de la segunda sentencia, 1a defensa soporté jurisprudencialmente que, dado
que en la Resolucién de Apertura no se imputa especificamente a los sancionados por ninguna
actuacion posterior a la presentacion de las propuestas y la conducta es instantanea, la caducidad
no puede contabilizarse a partir del acto de adjudicacion, es decir, del 24 de febrero de 2014. De
esta forma, reitera que la caducidad debe contabilizarse a partir de la fecha de la presentacion de
las propuestas, esto es, el 20 de diciembre de 2014

Asi, la segunda sentencia establece que

‘flla sala debe apartarse del criterio expuesto por fa SIC, por cuanto la conducta
reprochable, de conformidad con la normatividad referenciada, se agota con el acuerdo
colusorio, mas no en fa liguidacién del contrato estatal.
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Agrega que

“lajfirmar que el acto que ocasiona una sancién por parte de la SIC es el acuerdo de
distribucién de la adjudicacion del contrato ptiblico, necesariamente daberia colegirse que
la caducidad de /a facultad sancionatoria debe contarse a partir de este hecho”.

También sefala que

‘dada la naturaleza del proceso de seleccion de contratistas en un proceso contractual
publico, se entiende que la conducta tipica descrita en la norma se agota en el aclo
administrativo por ef cual se adjudica el Contrato Estatal, siendo este el acto idéneo para
advertir el presunto acuerdo colusorio por parte de Ia SIC, la entidad contratante, los
demés oferentes y cualquier ciudadano”

En ese sentido la sentencia también dispone que en

“la etapa posterior al cierre del término para la presentacién de las ofertas, y previa a Ia
adjudicacion del contrato estatal, ain los proponentes tienen a su disposicion
herramientas para ejercer aclividades competitivas”.

Y finalizan diciendo que

“la conducta reprochable que se pueda generar derivada del pacto restrictivo de la
competencia nunca podra extenderse mas allfa del acto adm;mstrat:vo por ef cual se
adjudique el contrato estata! '

Teniendo en cuenta esta jurisprudencia, la defensa afirma que

“el Tribunal Administrativo de Cundinamarca indicé que los actos que pudieran llegarse a
configurar como anticompetitivos se pueden extender hasta el momento de adjudicacion
del contrato siempre y cuando los oferentes después de la presentacién de las propuestas
hubieren realizado ofro tipo de actuaciones colusorias como la presentacion de
observaciones buscando deslegitimar a sus competidores”.

Asi, PROYECTAR, HENRY LOSADA VELEZ y RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO sefialaron
que

‘la imputacion de la SIC en contra de mis representados se limité a la presunta
presentacion coordinada de las propuestas para la participacién en el proceso de
ficitacion MC-LP-031-2013, pero en ningiin momento se imputo conducta por comision de
acto posterior a la presentacion de fas propuestas en contra de mi representado en la
Resolucion de Apertura de investigacion y formulacion de cargos”.

Y DESARROLLAMOS y DIEGO LUIS OCAMPO GIRALDOQ afirmaron que

‘lo que critica y reprocha el Despacho, es el presunto hecho de hacer parte de un
esquema para la estructuracién estratégica de ofertas de proponentes; de manera que
ha sido [asi] fa misma Superintendencia de Industria y Comercio la que se ha encargado
de delimitar y especificar el caracter de la conducta a investigar’.

Finalmente, afirmaron que al ser la conducta ilegal per se (segun lo afirma el Despacho) y‘teniendo
en cuenta que para la defensa la adjudicacion del contrato es un efecto, la conducta habria
caducado porque la caducidad se contaria a partir de la presentacion de las propuestas.

Ahora bien, sefialada la tesis que sobre el particular ha sostenido esta Superintendencia y los
argumentos presentados por los recurrentes, a continuacion se procedera entonces a presentar
las respectivas consideraciones del Despacho.

Asi, en primer lugar, con fundamento en la jurisprudencia del mas alto tribunal de fo contencioso
administrativo y de los tribunales administrativos —por demas mas reciente que la citada por la
defensa- arriba mencionadas, este Despacho considera que no existen razones para cambiar la
posicion que ha sostenido en sus resoluciones. Por lo tanto, la Superintendencia reitera su
posicion respecto a que la colusidn en licitaciones ptiblicas es una conducta continuada que se
agota con la liquidacion del contrato. No hacerlo implicaria desconocer el ordenamiento juridico y
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la interpretacion acertada que ha realizado al respecto el Consejo de Estado, como maxima
autoridad de la Jurisdiccion Contencioso Administrativo.

En consecuencia, la Superintendencia reitera que aceptar la tesis de la ejecucion instantanea
“llevaria a afirmar que si el contrato es adjudicado a uno de los cartelistas, la conducta inici6 y

terminé con la presentacién de las ofertas, pero posteriormente revivid al momento de Ia
adjudicacién para producir sus efectos'®.

Aceptar la tesis de la ejecucion instantanea seria ir en contravia a la realidad de las conductas
colusorias en una licitacion publica, especialmente en una como la que nos ocupa, en la que a
uno de los investigados se le adjudic el contrato. En efecto, aceptar que la conducta inicia y
termina con la presentacion de las ofertas o su estructuracion estratégica, sin que el
mantenimiento de su participacién o la interaccién con la entidad publica de los investigados
constituya la continuidad de su conducta, contlevaria a desconocer la unidad de la conducta.

Ciertamente, en este caso a PROYECTAR se le adjudico el contrato y las evidencias que probaron
la conducta colusoria especifica dentro del proceso MC-LP-031-2013 son también consistentes

con la igualmente evidenciada larga y profunda retacién de colaboracién entre las personas
sancionadas.

Y es que, en cualquier caso, es evidente que las propuestas se prepararon y presentaron de
manera coordinada para que existieran mas posibilidades de que el contrato se le adjudicara a
alguno de los cartelistas, lo cual, en el caso que nos ocupa, fue a PROYECTAR.

En el mismo sentido, adoptar la tesis de la defensa seria tanto como conceder que en un acuerdo
de precios en el que se evidencie un pacto especifico para determinados productos en un periodo
preciso, se cuente la caducidad desde [a fecha en que se hizo el pacto y no desde el momento en
que los precios dejaron de ser consecuencia de dicho pacto.

Asi las cosas, una imputacién por conductas anticompetitivas por coordinar la preparacion y
presentacion de propuestas o por la estructuracion estratégica de las ofertas necesariamente

implica que la infraccion se extiende hasta que cesa la conducta, como resultado de que es una
conducta de ejecucion continuada.

Pero ademas, del fundamento juridico de fa Resolucion de Apertura de Investigacion se desprende
que la imputacidn es por una colusién en procesos de seleccidn contractual por la posible

realizacion de conductas anticompetitivas para todo el proceso de seleccion contractual
investigado en la presente actuacién administrativa.

En efecto, en el considerando décimo quinto, en el que la Delegatura plantea el fundamento
juridico de la imputacién, la Delegatura no afirma que para el caso concreto la imputacién se refiere
unicamente a alguna de las etapas dentro del proceso de seleccion contractual, por ejemplo la

presentacion de las propuestas. Por el contrario, hace una descripcion de la totalidad de la
disposicién, la cual establece lo siguiente:

“Articulo 47. Acuerdos contrarios a la libre competencia. Para el cumplimiento de las
funciones a que se refiere el articulo 44 del presente Decreto se consideran contrarios a
la libre competencia, entre ofros, los siguientes acuerdos: (...) 9. Los que tengan por
objeto la colusién en las licitaciones o concursos o los que tengan como efecto ia

distribucion de adjudicaciones de contratos, distribucién de concursos o fijacién de
términos de las propuestas”

El Despacho considera que lo anterior es consistente con la arriba sefialada doctrina de esta
Superintendencia respecto a que es una conducta de ejecucion continuada, la cual es coherente

con la también arriba citada jurisprudencia del Consejo de Estado y la mas reciente del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca.

Por lo tanto, para el Despacho la imputacion se entiende por la totalidad de la conducta dentro de
la totalidad del proceso de seleccion contractual. Asi, afirmar que la conducta inicia y termina con
la elaboracion y presentacién de las ofertas, o de su estructuracion estratégica, entendidas como
conductas de ejecucion instantanea, conllevaria a desconacer la realidad dentro de los procesos

2 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucidn No. 83037 de 2014,
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contractuales y la jurisprudencia del Consejo de Estado y del Tribunal Administrativo
Cundinamarca. En efecto, la presentacién coordinada .de una propuesta constituye un
comportamiento restrictivo de la competencia que genera efectos restrictivos a lo largo del proceso
contractual.

En segundo lugar, el Despacho no encuentra relacion alguna en este caso entre que la conducta
sea ilegal per se y la caducidad de la conducta. En efecto, se considera que |la defensa esta
confundiendo el concepto de los efectos de una conducta en el marco de la doctrina per se.

Asi, para la Defensa al ser la conducta ilegal per se o por objeto, la conducta habria ¢aducado
porque ia caducidad se contaria a partir de la presentacion de las propuestas, toda vez que para
la defensa la adjudicacién del contrato es un efecto.

Sin embargo, se considera que la interpretacion de la defensa sobre los “efectos” confunde los
efectos econémicos en el mercado de una conducta con los efectos dentro del tramite de un
proceso de contratacion publica. En concepto de este Despacho una cosa es |o que se entiende
comunmente por “efectos” en el derecho de la competencia en general, entendimiento a partir del
cual se aplica la doctrina per se, y otra cosa los “efectos” a los que hace referencia el numeral 9
del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992. :

De acuerdo con la doctrina internacional®®, por un tado, en el derecho de la competencia en general
los “efectos” se refieren a los efectos econémicos en el mercado. Dentro de este contexto, es
que se presenta la diferencia entre el analisis de una conducta por objeto o por efecto, tal y como
ocurre por ejemplo en Europa, o sus equivalentes en los Estados Unidos en donde el semejante
al analisis por objeto es el analisis per se y el semejante al analisis por efecto es la regia de la
razon.

En ambas jurisdicciones -y en Colombia- hay unas conductas “hard core” o dei nticleo duro de los
carteles, frente a las cuales debe aplicarse un analisis por objeto o per se, en el que no se tienen
en cuenta los efectos econémicos de la conducta sino su existencia. Dentro estas conductas se
encuentran el bid rigging que es lo que en Colombia se entiende por colusiones en procesos de
contratacién publica.

Asi, una conducta es ilegal per se si se evidencia, por ejemplo, la existencia de un acuerdo
colusorio, tal y como ocurrié en el presente caso, independientemente de los efectos econdmicos
de la conducta dentro del mercado o de si es de ejecucién instantanea o continuada. Para el caso
objeto de la presente investigacion, lo importante desde la perspectiva de la doctrina per se o por
objeto es la existencia del acuerdo para coludir.

Bajo este sustento conceptual fue que el Despacho aplicé en la Resolucién Sancionatoria e}
analisis de la doctrina per se o por objeto. Asi, al haber sido probada la existencia de un acuerdo
colusorio entre PROYECTAR y DESARROLLAMOS, el analisis de los efectos econémicos de la
conducta se hizo innecesario.

Por otro lado, los efectos a los que se refiere el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de
1992, son efectos de un acuerdc colusoric dentro de un proceso contractual y no en el
mercado. Asi, dicha disposicién establece lo S|gmente

‘Articulo 47. Acuerdos contrarios a la libre competencia. Para el cumplimiento de las
funciones a que se refiere el articulo 44 del presente Decreto se consideran contrarios a
fa libre competencia, entre otros, los siguientes acuerdos: (...) 9. Los que tengan por
objeto la colusién en las licitaciones o concursos o los gue tengan como efecto la
distribucién de adjudicaciones de contratos, distribucion de concursos o fijacion de
ferminos de las propuestas”. (Subrayado y negrillas fuera de texto)

A partir de la lectura de esta norma, y para los propésitos del caso en analisis, se tiene que esta
disposicidn prohibe los acuerdos colusorios independientemente de si, por ejemplo, a los
cartelistas se les adjudico o no el contrato. Pero esa adjudicacion del contrato no es un efecto
econdmico, al que le seria aplicable la doctrina per se, sino un efecto del acuerdo colusorio

2 Ver, entre otros, CRANE, Daniel A., “Antitrust”, Wolters Kluwer, New York, 2014, p. 193 o VAN DEN BERGH, Roger,
“Comparative Competition Law and Economics” y Edward Elgar Publishing, UK, 2017, pp. 1-2 y 203-239.




REsoLucion B 13412 DE 2019 HOJAN® 14 |

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”

dentro del proceso contractual, es decir que hace parte de la conducta reprochada, asi
como cualquier posterior accién por medio la cual se siga desarroliando.

En consecuencia, el hecho que la conducta sea ilegal per se por estar probada la existencia de un
acuerdo para coludir en una licitacién publica, bajo ninguna 6ptica quiere decir que el conteo de la
caducidad inicie desde el momento en que se pactd. Aceptar esta tesis comportaria tener que
obviar del analisis el desarrolio de la conducta y su ejecucion, lo cual resuita inaceptable pues,
teniendo en cuenta que es una conducta de ejecucién continuada, la conducta es una misma hasta
que finaliza su ejecucion, es decir, a partir de que el Estado dejé de pagar el precio producto de la

conducta cartelista. Esto incluso con mayor razén para el presente caso teniendo en cuenta que
a uno de los cartelistas se le adjudico el contrato.

Por lo tanto, en una investigacién administrativa como |a presente, el conteo de la caducidad,
independientemente de que sea ilegal per se, iniciara a partir de su liquidacion, teniendo en cuenta
que es una conducta de ejecucion continuada, de conformidad con la tesis que ha venido
sosteniendo esta Superintendencia con base en su interpretacién de la norma, apoyandose en
jurisprudencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca y del Consejo de Estado.

Es asi como, dado que el contrato investigado no ha sido liquidado, la caducidad no ha empezado
siquiera a contabilizarse. Mas aun, incluso si aceptara la tesis que la caducidad debe contarse a
partir de la adjudicacion del contrato, esta Superintendencia habria estado plenamente facultada
para llevar la sancién objeto de la presente actuacién administrativa. En efecto, el contrato fue

adjudicado el 24 de febrero de 2014 y la resolucién fue expedida y notificada el 31 de enero y el
13 de febrero de 2019 respectivamente.

3.3 Analisis del Despacho respecto a los argumentos relacionados con una alegada
incongruencia entre la imputacién y la decisién final

Para dar respuesta al analisis de congruencia propuesto por los investigados, el Despacho
procedera a observar cudles fueron los cargos imputados en la Resolucion de Apertura de
Investigacion con Pliego de Cargos. Posteriormente, se analizaran los argumentos relativos a los
“nuevos hechos” no mencionados en la Resolucion de Apertura de Investigacion. Desde ya el
Despacho resalta que, con fundamento en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, del Concejo
de Estado, de la Corte Suprema de Justicia y del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, esta
Superintendencia ha sostenido que si se pueden incluir hechos adicionales a los sefalados en la
Resolucién de Apertura, siempre y cuando guarden correspondencia con la imputacién factica y

juridica y las pruebas que los sustentan se encuentren dentro del Expediente y hayan sido
debidamente practicadas.

3.3.1. Resolucidén de Apertura de Investigacién con Pliego de Cargos

Mediante fa Resolucién de Apertura de Investigacion se imputaron los siguientes cargos a las
personas juridicas y naturales investigadas3®:

Para las personas juridicas (imputacién juridica):

"ARTICULO 1: ABRIR Y FORMULAR PLIEGO DE CARGOS para determinar si las
siguientes personas juridica actuaron en contra de lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley

155 de 1959 y en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1 892, en el proceso
de licitacion numero MC-LP-031 de 2013":

Para las personas naturales (imputacién juridica):

"ARTICULO 2: ABRIR Y FORMULAR PLIEGO DE CARGOS para deferminar si las
siguientes personas actuaron en contra lo dispuesto en el numeral 16 del articulo 4 del
Decreto 2153 de 1992 modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, en Ia Ley

155 de 1959 y en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, en el proceso
de licitacion namero MC-LP-031 de 2013".

¥ Folios 1571 a 1578 del Cuaderno Publico No. 7 de! Expediente.

3 Acuerdos que tengan por objeto o efecto la colusion en procesos de contratacion poblica
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Como puede observarse, es claro que mediante la Resolucién de Apertura de investigacion se
imputaron a las personas juridicas investigadas los cargos de la infraccion prevista en el articulo
1 de ta Ley 155 de 1959 (prohibicién general) y el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de
1992 (colusién en procesos de contratacion publica).

Por su parte, las personas naturales investigadas fueron imputadas con el carge de haber
colaborado, facilitado, autorizado, ejecutado o tolerado las conductas ya mencionadas e
imputadas a las personas juridicas.

Las anteriores imputaciones tuvieron como actuacion previa la tramitacion de una averiguacion
preliminar, en la cual se recogieron y analizaron diversas pruebas, con el fin de verificar
informacion y lograr determinar si existia mérito o no para abrir la investigacion formal e imputar
cargos. Por lo demas, esta es una situacidn comun en las actuaciones que por practicas
restrictivas de la competencia adelanta esta Superintendencia, en cumplimiento del procedimiento
previsto en las normas especiales y en el estatuto procesal administrativo aplicable. - .

En io que se refiere ala imputacion del cargo de acuerdos que teﬁgan por objeto la colusién en
procesos de contratacion pulblica, la Delegatura para la Proteccién de la Competencia en la
Resoluciéon de Apertura de investigacion realizé la imputacién factica que a continuacion se
describe. '

Imputacién factica — Cargo: acuerdos que tengan pof objeto la colusién en procesos de
contratacion publica — Numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 (colusién en el
proceso de licitacién nimero MC-LP-031 de 2013).

“DECIMO CUARTO: Que una vez analizada la informacion acopiada por este Despacho
durante las actuaciones administrativas mencionadas en fos acapites anteriores, esta
Delegatura pudo evidenciar la existencia de posibles précticas restrictivas de la
competencia por parte de PROYECTAR y DESARROLLAMQOS, proponentes del Grupo
No. 2 del proceso MC-LP-031 de 2013. Lo anferior, en razon a que presuniamente no
hubo_una participacién individual y competitiva por parte de dichos agentes de
mercado, ya que se encontré un documento de PROYECTAR y DESARROLLAMOS en
la oferta de DESARROLLAMOS y viceversa y ademas porque presentaron sus ofertas
con similitudes en forma y estructura, posiblemente por ef hecho de compartir empleados
e instalaciones administrativas al momento de elaborar fas propuestas, De igual forma,
se evidencié que las polizas de seguro de las ofertas tuvieron el mismo intermediario de
seguros y fueron expedidas el mismo dia” (Subrayado y negrillas fuera de texto).

RESUMEN

PLIEGO DE CARGOS PLIEGO DE CARGOS
Imputacién Juridica ' Imputacion Factica

No hubo una participacion individual y
competitiva por parte de PROYECTAR y
DESARROLLAMOS y se habrian coludido en
el proceso MC-LP-031 de 2013. Lo anterior
porque (i) se enconiré un documentc de
PROYECTAR en la oferia de
DESARROLLAMOS y viceversa, (ii}) se
presentaron sus ofertas con similitudes en
forma y estructura, posiblemente por el hecho
de compartir empleados e instalaciones
administrativas al momento de elaborar las
propuestas, y (iii) se evidencid que las pdlizas
de seguro de las ofertas tuvieron el mismo
interrnediario de seguros y fueron expedidas
el mismo dia”.

Acuerdos que tengan por objeto la colusion en
procesos de contratacion publica -

Numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de | Resolucion de Apertura de Investigacién con
1992 | Pliego de Cargos
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Asi las cosas, es claro que el cargo imputado a los investigados fue el de celebrar un acuerdo

para coludir en un proceso de contratacién publica, el cual soportaron en las evidencias arriba
sefialadas.

De acuerdo con lo anterior, no puede ser de recibo ia lectura que se infiere pretenden hacer los
investigados respecto a que una sancién de esta Superintendencia por dicho cargo solo puede
ser soportada en tales hechos. Como se vera a continuacion, es perfectamente posible, e incluso
es logico, que durante la investigacion se encuentren nuevas pruebas que soporten nuevos
hechos los cuales pueden dar cuenta del cargo imputado.

3.3.2 Consideraciones del Despacho relativas a los “nuevos puntos” o “nuevos hechos” no
P

mencionados en la Resolucién de Apertura y la alegada violacion al principio de
congruencia :

Tal como arriba se sefalo, los recurrentes afirmaron que en la Resolucién Sancionatoria (yenel
Informe Motivado) se presentaron nuevos hechos que no habian sido sefialados en la Resolucion

de Apertura. De alli la alegada incongruencia (que ya fue descartada), y por lo tanto, la vulneracién
al derecho al debido proceso.

Para los sancionados ello se presenté al incluirse lo que denominan como “nuevos puntos” o

“nuevos hechos”, en donde los especialmente reprochables son aquellos relativos a la relacién de
contexto.

En efecto, los recurrentes consideran que, por un lado, “los ejes de esfudio” de la Delegatura al
momento de la formulacién de cargos se centraron en (i) "ef andlisis de los documentos que
integran las propuestas presentadas por los proponentes’, (ii) “las declaraciones de RUBEN
DARIO SOLARTE BUITRAGO y MARIA YAMILE OJEDA SOLARTE rendidas en averiguacion
preliminar en relacion con el momento de la elaboracion y presentacion de las propuestas” y (iii)

“un analisis de las ofertas econémicas presentadas por los proponentes™?.

Pero, por otro lado, en su criterio, la Superintendencia, mediante la Resolucion Sancionatoria, “sin

justificacion alguna motiva el acto administrativo y la supuesta comisién de la conducta en los
siguientes puntos”:

() Relacion de contexto: en la cual PROYECTAR INGENIERIA S.A.S. y
DESARROLLAMOS INGENIERIA LTDA. compartian trabajadores con funciones
fundamentales; las empresas se apoyaban en su gestién empresarial y las empresas
mantenian estrechas refaciones desde su constitucién. )

(i) Pruebas de la accién coordinada entre PROYECTAR INGENIERIA S.A.S. y
DESARROLLAMOS INGENIERIA LTDA. dentro del proceso de licitacién: en donde se
sefiala, que las propuestas fueron estructuradas por las mismas personas; los requisftos
para participar en el proceso fueron gestionados y obtenidos por las mismas personas y
un empleado de PROYECTAR INGENIERIA S.A.S. avalé la propuesta de
DESARROLLAMOS INGENIERIA LTDA.

(1} Ef anélisis econémico de la conducta de los investigados”33.
En consecuencia, consideraron que:

‘en el presente caso la decisién final es incongruente por cuanto no existe concordancia
entre los hechos que fueron imputados al momento de iniciar Ia investigacion
administrativa con los hechos que fueron puestos de presente en la decisién final yenel
informe mativado, especialmente los que la SIC denomina [como] la relacién de contexto

¥ que segtin la entidad constituye informacion relevante para contextualizar ef anélisis de
la conducta”®,

Partiendo de lo anterior, y tal como antes se sefial, con fundamento en ia jurisprudencia de la
Corte Constitucional, del Concejo de Estado, de la Corte Suprema de Justicia y del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, esta Superintendencia ha sostenido que si pueden incluirse

* Folio 2200 del Cuaderno Publico No. 10 del Expediente.
32 Folio 2201 del Cuaderno Publico No. 10 del Expediente.

¥ Folio 2201 del Guaderno Publico No. 10 del Expediente.
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hechos adicionales a los sefialados en la Resolucién de Apertura, siempre y cuando guarden
correspondencia con la imputacion factica y juridica, las pruebas que los soporten se encuentren
dentro del Expediente y hayan sido debidamente practicadas y se encuentren dentro del
expediente. Asl, el Despacho ha concluido que afiadir hechos que cumplan tales criterios no solo
no afecta la congruencia de la decision sino que es totalmente logico que ello se presente De no
ser asi, la etapa de investigacion formal sencillamente no tendria razén de ser. :

i
Asi, la Corte Constitucional, apoyandose en jurisprudencia de Ia Corte Suprema de Just|0|a ha
establecido lo siguiente:

‘De tiempo atras, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, ha entendido
gue la congruencia no puede entenderse como una exigencia de perfecta armonia
e identidad entre la acusacion y el failo, sino como una garantia de que el proceso
transita alrededor de un eje conceptual factico juridico que le sirve como marco y
limite del desenvolvimiento y no como una “atadura irreductible’™. (Subrayado y
negrillas fuera de texto).

Asimismo, el Consejo de Estado ha sefalado lo siguiente:

“Vale la pena precisar que si bien el Auto de formulacién de cargos determina el
marco dentro del cual se adelantard la actividad probatoria, la acusacién y la
defensa, no es inamovible, porque en é/ se establece una calificacién provisional
de Ia falta y del grado de culpabilidad, quedando supeditados a lo que resulte
demostrado una vez que se agote el debate probatorio.” *® (Subrayado y negrillas
fuera de texto).

Y en esa misma linea, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca se ha pronunciade en los
siguientes términos:

“[E]s importante advertir que el hecho de que no se indicara en forma expresa, detallada
y puntual cuéles eran las conductas discriminatorias, ello_no_implica que en el
transcurso de la investigacion y de las pruebas validamente solicitadas, decretadas
y practicadas surgieran hechos adicionales que también formaban parte de los
planteados inicialmente (...) sin que ello implique vulneracién alquna del derecho
del debido proceso _en la_medida en que precisamente la_investigacién
administrativa tenia como finalidad establecer si la parte actora habia incurrido en
conductas (...) gue generaban practicas_comerciales restrictivas™’. (Subrayado y
negrillas fuera de texto).

Asi las cosas, esta Superintendencia ha concluido en otros casos en los gue se ha analizado el
mismo argumento que:

‘la resolucién que abre la respectiva investigacion administrativa determina cudles
son las conductas objeto de investigacion, lo cual conlleva a la légica conclusion
de que mal podria ser el momento en que la autoridad determina definitivamente
todas y cada una, sin exclusién, de las circunstancias de modo, tiempo y lugar que deban
ser analizadas por la autoridad adminisirativa para establecer la existencia de una
conducta anticompetitiva imputada, pues seran los elementos recaudados durante la
indagacion preliminar y la investigacion, las gue darén lugar al analisis final en la
resolucion que ponga fin a la actuacion para determinar si efectivamente la conducta
anticompetitiva se ha perpetrado o si por el contrario esta descartada su ocurrencia™®
{Subrayado y negrillas fuera de texto).

Por consiguiente, también esta Superintendencia ha afirmado lo siguiente, lo cual es
completamente aplicable para la investigacién administrativa objeto de la presente resolucion:

!

35 Corte Constitucional. Sentencia C — 025 de 2010. M.P. Humberto Antonic Sierra Porto. .

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Sentencia del 11 de julio de 2013,
Radicacién 11001-03-25-000-2011-00674-00 (2601-11).

37 Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Seccidn Primera. Subseccion B. 22 de enero de 2015. M.P. Fredy Ibarra
Martinez. Expediente No. 25000-23-41-000-2013-00414.

3 Resolucion No.103652 del 30 de diciembre de 2015.
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‘La Superintendencia de Industria y Comercio tiene la conviccién de que su obligacién
legal es valorar todas las pruebas que obren en el expediente y que hayan sido
reqular_y oportunamente alleqadas al_mismo farticulo 174 del Cédigo de
Procedimiento Civil)®, siempre y cuando estén vinculadas al debate que propone
la imputacién juridica y factica. Hecho ese ejercicio por parte del juzgador, ninguna
objecién por supuesta incongruencia esté llamada a prosperar, por cuanto todas las
pruebas analizadas en la Resolucién Sancionatoria cumplen con los siguientes
requisitos minimos: (i) hacen parte de las pruebas del expediente: (ii) fueron regufar
y_oportunamente allegadas e incorporadas a la_investigacion: y (iii) quardan
relacién con la imputacién juridica y factica a que se refiere Resolucion de Apertura
de Investigacién con Pliego de Cargos” (Subrayado y negrillas fuera de texto).

En esa misma linea, esta esta Superintendencia también ha sefialado lo siguiente:

‘el arqumento carece de todo asidero juridico en cuanto desconoce la esencia
misma del periodo probatorio de la investigacién, que es permitir a los investigados
controvertir fas pruebas que obran en el expedients, aportando o solicitando las que
estimen convenientes para esclarecimiento de las conductas imputadas. Sostener que
las unicas pruebas que pueden mencionarse en el Informe Motivado o en la
decisién final de la investigacién son las mencionadas en 1/a Resolucion de Apertura
o Pliegqo de Cargos, _es creer, que los periodos probatorios de las _actuaciones
administrativas_o_judiciales son etapas decorativas, innecesarias e inutiles. Al
contrario, los esquemas procesales vigentes dan cuenta de que en el proceso o actuacién
administrativa es dable hacer uso de cuslquier prueba aportada en forma legal a la
actuacion administrativa o judicial, por cualquiera de los sujetos procesales, en virtud,
incluso, de los principios de fegalidad y de comunidad de Ia prueba”

(..)

Aceptar la tesis de los investigados Hevaria a la conclusién absurda de que se
deberia prescindir del periodo probatorio por cuanto las pruebas practicadas con

posterioridad a_la apertura_de la investigacién serian inexistentes para fa
Autoridad™. (Subrayado y negrillas fuera de texto).

Por lo tanto, para el Despacho, en la linea de lo que ha sido la doctrina de esta Superintendencia,
la cual, a su vez, se soporta en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, de la Corte Suprema
de Justicia, del Consejo de Estado y del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, es claro que si
pueden incluirse nuevos hechos en la Resolucién Sancionatoria, siempre y cuando guarden
correspondencia con la imputacion factica y juridica, y las pruebas que los soporten se encuentren
dentro del expediente con la posibilidad de haber sido controvertidas.

3.4. Analisis del Despacho sobre los argumentos relacionados con la relacién de contexto

PROYECTAR, HENRY LOSADA VELEZ y RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO argumentaron
que la Superintendencia efectué una valoracion errada y desmedida de los hechos gue soportan
la relacion de contexto. Las criticas de los recurrentes a la decisién final se refieren a que, en su
criterio, la Superintendencia (i) los sancioné inadecuadamente en gran medida con base en estas
pruebas lo cual es improcedente por no corresponder al proceso de licitacién MC-LP-031-2013 y

(i) la Superintendencia no llevé a cabo una correcta valoracién de esas pruebas. A continuacién
se procedera a dar respuesta a cada uno de estos aspectos.

3.4.1. Improcedencia de sancionar con base en pruebas relativas a relacién de contexto

Sobre el particular, teniendo en cuenta que estos mismos argumentos fueron esgrimidos en las
observaciones al Informe Motivado, el Despacho reitera su posicion en tal sentido presentada en
la Resolucién Sancionatoria. En efecto, se reitera que las pruebas que evidencian el acuerdo
restrictivo de la competencia son aquellas relativas a la accién coordinada especifica entre
PROYECTAR y DESARROLLAMOS en el proceso de licitacion publica MC-LP-031-2013. Es
decir, aquellas que evidencian que (i) las mismas personas que prepararen la propuesta de

% "Articulo 174. Necesidad de la prueba. Toda decisién judicial debe fundarse en las pruebas regular y
oportunamente allegadas al proceso.”.

“ Resolucién No.103652 del 30 de diciembre de 2015. La Resolucion No. 1 03652 del 30 de diciembre de 2015 decidid
unos recursos de reposicién a la Resolucién No, 80847 del 7 de octubre de 2015.
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PROYECTAR hicieron lo propio con la propuesta de DESARROLLAMOS y en que (ii) un
empleado de PROYECTAR aval¢ la propuesta de DESARROLLAMOS.

Mas concretamente, aquellas que demuestran que (i) MARIA YAMILE OJEDA SOLARTE,
directora del departamento de costos de PROYECTAR, estructurd el componente econémico de
las propuestas de ambas empresas, (ii) RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO, director de
licitaciones de PROYECTAR, estructurd el componente documental de ambas propuestas el cual
fue fundamental para que el MINCULTURA les adjudicara el contrato, y (iii) el rol de
PROYECTAR, a través de su empleado OSCAR HUMBERTO VALDES ALZATE, empleado de
PROYECTAR, y asistente de MARIA YAMILE OJEDA SOLARTE, al avalar la propuesta de
DESARROLLAMOS, sin el cual tampoco hubiera sido posible que el MINCULTURA le adjudicara
el contrato a PROYECTAR.

Para el Despacho, estas pruebas son suficientes para probar que PROYECTAR vy
DESARROLLAMOS infringieron lo dispuesto en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de
1992 y el artlculo 1 de la Ley 155 de 1959. i

oy
Ei Despacho reltera por lo tanto, lo expuesto en Ia Resolucion Sancionatoria respecto a que la
relacion de contexto evidenciada no constituye prueba de la existencia de la conducta objeto de
la presente investigacion. Por el contrario, esa relaciéon simplemente constituye una informacién
relevante para contextualizar el analisis de la conducta anticompetitiva aqui investigada. Mas aun,
en la Resolucién Sancionatoria sefialé que:

“el contexto presentado no es un reproche en si mismo ni constituye prueba de la
existencia del cartel objeto de la presente investigacion, sino simplemente constituye
una informacién relevante de contexto para ef andlisis de la conducta especifica de estas
empresas en el marco def proceso de contratacion MC-LP-031-2013 del MINCULTURA”
(Subrayado y negrillas fuera de texto).

Asi las cosas, la argumentacion de la defensa resefiada en esta seccién respecto al valor
probatorio que otorgd el Despacho a la relacién de contexto para la decision final resulta
improcedente.

Finalmente, por las mismas razones también resulta improcedente el argumento esgrimido en la
seccion anterior respecto a que como, en su criterio, la conducta es instantanea, los argumentos
de la relacion de contexto no pueden ser tenidos en cuenta para sancionar. Se reitera que
independientemente de si la conducta es 0 no de ejecucion continuada, el punto pertinente a
resaltar aca es que las pruebas de contexto no son “un reproche en si mismo ni const:tuye prueba
de la existencia del cartel objeto de la presente investigacion”.

i

i

3.4.2.1. Frente al hecho de que las empresas compartian trabajadores con funciones
trascendentales.

3.4.2. Incorrecta valoracion de las pruebas relatlvas a la relacion de contexto

o

La defensa sefialé que en la Resolucion Sancionatoria no fue probado que PROYECTAR vy
DESARROLLAMOS compartian trabajadores con funciones trascendentales. En efecto,
senalaron que la Superintendencia llegd erradamente a esta conclusion toda vez que fue resuitado
de “conjeturas y hechos aislados que fueron valorados de manera equivocada y en un escenario
que no tiene refacion con el que es referido por la Superintendencia™?.

Asi, en primer lugar, la defensa sefialé que como en “ningiin documento o declaracién rendida al
interior de la investigacion se realiz6 esta aseveracién”4?, es decir, gue las empresas compartian
trabajadores con funciones trascendentales, no puede concluirse que MARIA YAMILE OJEDA
SOLARTE, en su condicion de directora de! departamento de costos de PROYECTAR y RUBEN
DARIO SOLARTE BUITRAGO, director de licitaciones de PROYECTAR, cumplian roles
fundamentales.

41 Folio 2202 del Cuaderno Publico No. 10 del Expediente.

42 Folic 2203 del Cuaderno Publico No. 10 del Expediente,




RESOLUCION 13112 DE 2019 HOJAN° 20

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”

Al respecto, se considera que, tal y como lo indican las reglas de la experiencia, para concluir que
una funcién es trascendental no se requiere que alguien expresamente asi lo diga. De zalli que el

Despacho considere que argumentar que un cargo no es “trascendental” porque en los testimonios
no se utilizé exactamente ese adjetivo sea improcedente.

Con todo, el Despacho resalta que la calificacién de “trascendental” a esos cargos fue dada con
base en el acervo probatorio. En el caso concreto, la Superintendencia conciuyd que MARIA
YAMILE OJEDA SOLARTE, en su rol de directora del departamento de costos de PROYECTAR,
y RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO, director de licitaciones de PROYECTAR, cumplian
roles trascendentales por su rol en la estructuracién de las propuestas, no obstante que ambos
funcionarios solamente tenian relacién laboral con PROYECTAR.

En efecto, en la Resolucién Sancionatoria lo anterior se evidencié con claridad mediante
testimonios y evidencia recabada en la inspeccién administrativa. Si la estructuracién del
componente econdmico de una propuesta y la gestion de documentos fundamentales dentro del
proceso contractual —sin los cuales las propuestas de las investigadas no hubieran podido siquiera
ser evaluadas—, no son roles trascendentales, no se advierte qué puede considerarse como un rol
fundamental. Bajo la logica de la defensa solamente podrian catalogarse por roles trascendentales
el de los representantes legales, fo cual contradice Ia realidad empresarial.

Pero incluso el propioc DIEGO LUIS OCAMPO GIRALDO, representante legal de
DESARROLLAMOS reconocié en su declaracion durante la etapa probatoria que el rol de
directora del departamento de costos y el de director de licitaciones es “determinante para el objeto

social de la compafiia”, al responder positivamente a la pregunta del funcionario de la
Superintendencia quien utiliz6 ese adjetivo?3,

De alli que sea improcedente la argumentacién de la defensa relativa a que como HENRY
LOSADA VELEZ, representante legal de PROYECTAR y RUBEN DARIO SOLARTE
BUITRAGO, director de licitaciones de PROYECTAR no declaran que la funcidén de MARIA

YAMILE OJEDA SOLARTE, directora del departamento de costos de PROYECTAR era
“trascendental” o “fundamental” no significa que no lo sea.

Con todo, ! Despacho considera oportuno volver a transcribir el testimonio de HENRY LOSADA
VELEZ, representante legal de PROYECTAR, toda vez que la defensa sefiala que su declaracion
“fue claramente acomodada y tomada fuera de contexto” porque “cuando fe preguntan si la funcién
de elaboracién de las propuestas es importante, el declarante manifests que si lo era y explicé el

por qué, sin que en su declaraci6n indicara que los trabajadores antes mencionados desarroflaran
funciones fundamentales para las dos empresas”**,

Asi, para el Despacho HENRY LOSADA VELEZ, representante legal de PROYECTAR, no pudo
haber sido mas afirmativo en el lenguaje y la justificacién respecto a la importancia del rol de
MARIA YAMILE OJEDA SOLARTE, directora del departamento de costos de PROYECTAR%S

“DELEGATURA: ;Esa funcién es importante?

HENRY LOSADA VELEZ: Claro que sf,

DELEGATURA: ;For qué es importante?

HENRY LOSADA VELEZ: Porque es la que da la base para poder saber si uno participa
0 no. £n caso de que se descache va a perder plata la organizacion y en caso de que no

sepa llegar al presupuesto y tampoco nos presentemos vamos a perder plata”.

Seguramente si el investigador hubiese preguntado si la funcién era “fundamental” o
“trascendental” la respuesta de HENRY LOSADA VELEZ, representante legal de PROYECTAR
hubiese sido la misma. Pero, en cualquier caso, se reitera que la calificacién realizada por la

3 Folio 1825 del Cuaderno Publico No. 8 del Expediente. Minuto 32:00.
“ Felio 2203 del Cuaderno Publico Neo. 10 del Expediente.

43 Folio 1831 del Cuaderno Publico No. 8 del Expediente. Minuto 16:00.
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Superintendencia se hizo con base en la realidad de sus funciones, con base en la evidencia que
reposa en el Expediente.

Por lo demas, en el caso de RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO, director de licitaciones de
PROYECTAR, la relevancia de su rol se evidencia no solo a partir de lo plasmado en la Resolucién
Sancionatoria, sino en el propio testimonio de MARIA YAMILE OJEDA SOLARTE, directora del
departamento de costos de PROYECTAR.

En efecto, al preguntarsele por qué las propuestas de PROYECTAR y DESARROLLAMOS tienen
el mismo orden, ella dice que pudo ser porque “en varias ocasiones la persona que arma fas
propuestas fde PROYECTAR] también le ayuda a armar las de DESARROLLAMOS”. Y al
preguntarsele sobre quién es el encargado de "armar” las propuestas (utilizando el {enguaje
utilizado por ella en su declaracion), sefialé que “ef encargado [de armar las propuestas] es Rubén
Dario” 5.

Asilas cosas, y en la linea de lo arriba expuesto, la Superintendencia reitera que las funciones de
MARIA YAMILE OJEDA SOLARTE, directora-del departamento de costos de PROYECTAR y de
RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO director de licitaciones de PROYECTAR son de la mayor
relevancia, independientemente del adjetivo que se utilice. El Despacho utilizdé el adjetivo de
"trascendentales” para calificar la aitisima relevancia de sus funciones perc también hubiese
podido utilizar otros calificativos tales como “fundamentales” o “importantes’. El calificativo
utilizado entonces por la Superintendencia nada desestima el punto que quiso resaltarse en la
Resolucion Sancionatoria al llevar a cabo el analisis de la relacion de contexto: la larga y profunda
relacion de las investigadas previa al proceso objeto de la investigacion.

Por lo tanto, el Despacho considera que el alegato respecto a!l adjetivo que haya utilizado la
Superintendencia para describir la altisima relevancia del rol que prestaban para ambas empresas
MARIA YAMILE OJEDA SOLARTE, directora del departamento de costos de PROYECTAR y
RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO, director de licitaciones de PROYECTAR, es irrelevante
para controvertir la conclusion del Despacho al realizar el andlisis de contexto: los investigados
tenian una larga y profunda relacion previa al proceso de licitacion MC-LP-031-2013.

En segundo lugar, la defensa argumenté que, “por el contrario”, lo que se prueba con la evidencia
recabada en el expediente es que “las propuestas eran elaboradas de manera independiente y
solo se elaboraban de manera conjunta en aquellos casos en los que las empresas investigadas
participaban a través de consorcios”*. En ese sentido, la defensa resaltd que los consorcios son
una “figura reconocida por la ley”,

Asi, por ejemplo, sefialé que MARIA YAMILE OJEDA SOLARTE, directora del departamento de
costos de PROYECTAR, “en diligencia manifesté que en algunas oportunidades le prestaba
asesoria en la parte civil en la elaboracion.de las propuestas a DESARROLLAMOS,
especialmente cuando se encontraban en consorcio o cuando dicha empresa se estaba
presentando a olros procesos de los que no participaba PROYECTAR" 8 (subrayado fuera de
texto).

Sobre el particular, el Despacho considera que esta argumentacién de la defensa, antes que
desvirtuar la larga y profunda relacion de las investigadas previa al proceso de licitacién MC-LP-
031-2013, lo que hace es corroborar esa conclusion.

En efecto aunque ese apoyo fuera “especialmente cuando se encontraban en consorcio”, tal y
como argumenta la defensa, ello no desvirtia sino gue confirma la larga y profunda relacion de
las investigadas previa al proceso objeto de la investigacion.

Por lo demas, lo que MARIA YAMILE OJEDA SOLARTE, directora del departamento de costos
de PROYECTAR, afirmd en su declaracién fue que PROYECTAR "maneja muchas propuestas en
consorcio con DESARROLLAMOS”, sin precisar si el apoyo lo daba también cuando no estaban

% Folio 926 del Cuaderno Publico No. 4 del Expediente.- Minuto 13:40.
47 Folio 2203 del Cuaderno Plblico No. 10 del Expediente.

4% Folio 2203 del Cuaderno Publico No. 10 del Expediente.
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en consorcio®®. Mas aun, en las evidencias encontradas en el computador de MARIA YAMILE
OJEDA SOLARTE -objeto del argumento de la defensa y que mas adelante se analizara-, se

encuenfran evidencias de procesos en los que habrian actuado de forma coordinada no
habiéndose presentado como consorcio.

Por lo tanto, se reitera que la argumentacién de la defensa no desvirtda en forma alguna sino gue

confirma la larga y profunda relacién de las investigadas anterior al proceso de licitacion MC-LP-
031-2013.

Y en tercer lugar sefialaron que las evidencias encontradas en el computador de MARIA YAMILE
OJEDA SOLARTE, directora del departamento de costos de PROYECTAR, -las cuales sirvieron
para soportar ias tesis de la Defegatura al evidenciar su participacién con PROYECTAR y
DESARROLLAMOS en otros procesos- no son objeto de la presente investigacion. Por
consiguiente, reiteraron que “que los hechos que son objeto de la investigacién corresponden
tnica y exclusivamente al proceso MC-LP-031-2013"%°. Y en consecuencia sefialan que “hacer
mencién a ofros procesos de ficitacién resulta una vez mas en una incongruencia entre la

imputacion y la decision final y por supuesto una violacién af derecho de defensa y al debido
proceso”®.

Al respecto, el Despacho reitera una vez méas que el valor probatorio de las evidencias utilizadas
para llevar & cabo el anélisis de contexto no es un reproche en si mismo, ni constituye prueba de
la existencia del carte! objeto de la presente investigacién, el cual se encuentra plenamente
acreditado con evidencias adicionales que dan cuenta de dicha conducta. En consecuencia, el
Despacho insiste, una vez mas, que la relacién de contexto evidenciada no constituye prueba de
la existencia de la conducta objeto de la presente investigacion. Por el contrario, simplemente
constituye una informacion relevante para contextualizar el analisis de la conducta anticompetitiva
aqui investigada, en donde las pruebas para sancionar la conducta colusoria fueron las valoradas
especificamente para la licitacién publica MC-LP-031-2013.

En particular, respecto al argumento que intenta controvertir la defensa mediante su tercer
argumento, el Despacho reitera lo sefialado en la Resolucién Sancionatoria en el sentido que fue
como una prueba adicional de que MARIA YAMILE OJEDA SOLARTE historicamente ha tenido
que ver con las propuestas de PROYECTAR y DESARROLLAMOS que la Delegatura encontré
en su computador las propuestas econdmicas de ambas empresas -y de los consorcios que
integraban de manera independiente- de varios procesos de contratacién.

En efecto, se encontraron los siguientes procesos con fecha de guardado anterior al Gltimo dia
para entregar las propuestas: (i) OPC-030-2011 que adelanté el FONDO FINANCIERO DE
PROYECTOS DE DESARROLLO (FONADE), (ii) 127 de 2011 adelantado por la ALCALDIA DE
POPAYAN (en el que se presenté PROYECTAR como proponente individual y DESAROLLAMOS
como miembro del CONSORCIO HDI-127), (iii) 128 de 2011, que adelantd la ALCALDIA DE
POPAYAN (en el que se presenté PROYECTAR y por separado DESAROLLAMOS como

miembro del CONSORCIO HDI-128) y (iv) 148-2012, que adelants la AGENCIA LOGISTICA DE
LAS FUERZAS MILITARES®?,

Asi las cosas, para el Despacho esta evidenciado que PROYECTAR y DESARROLLAMOS han
compartido histéricamente trabajadores con funciones trascendentales para la elaboracién de las
propuestas de los procesos a los que se presentan, cuando solamente tenian relacién laboral con
PROYECTAR. Y esto, a su vez, es uno de los elementos que tuvo la Superintendencia para

concluir que los investigados tenian una larga y profunda relacion anterior al proceso de licitacion
MC-LP-031-2013.

“¢ Folio 926 del Cuaderno Publico No. 4 del Expediente. Minuto 14:35,
% Folio 2204 del Cuaderno Publico No. 10 del Expediente.
51 Folio 2204 del Cuaderno Publico No. 10 de! Expediente.

%2 Folio 926 del Cuademo Publico No. 4 del Expediente. Carpeta: PROYECTAR INGENIERIA-YAMILETH OJEDA-
JEFE DE COSTOS.
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3.4.2.2. Frente al hecho de que las empresas se apoyaban en su gestién empresarial

En este acapite la defensa controvirtio la argumentacion del Despacho que le permitio concluir
que PROYECTAR y DESARROLLAMOS se apoyaban en su gestibn empresarial. A continuacién
el Despacho procedera a pronunciarse sobre los argumentos de la defensa. .

En primer lugar, la defensa sefald que la Superintendencia “considera de gran relevancia” que las
empresas investigadas compartian la oficina, en donde “en la recepcion se hubieran evidenciado
colgados los reglamentos de higiene y seguridad industrial” de ambas empresas, asi como “la
certificacion de gestion de calidad I1SO 9001:2008" y la certificacion de gestion de seguridad y
salud en el trabajo OHS 18001:2007” de PROYECTAR y DESARROLLAMOS3,

Al respecto, lo primero que el Despacho resalta es la sobrevaloracion realizada por la defensa
respecto a la importancia que tiene para fa Superintendencia el que ambas empresas compartan
oficina. Primero, porque para el Despacho este es solamente uno de los hechos que demuestran
la larga y profunda relacion entre PROYECTAR y DESARROLLAMOS previa al proceso de
licitacion MC-LP-031-2013. No hay elemento de juicio alguno dentro de la Resolucién
Sancionatoria que indique que el Despacho ‘considera de gran relevancia” este aspecto. Y
segundo, porque, en cualquier caso, el compartir o no la oficina es parte del analisis de contexto.
La Superintendencia reitera una vez mas que dicha relacién no es “un reproche en sf mismo ni
constituye prueba de la existencia del cartel objeto de la presente investigacion”.

Por lo demas, la Superintendencia llama la atencién que la defensa no se haya pronunciado frente
al hecho de que fue el propio DIEGO LUIS OCAMPO GIRALDO; representante legal de
DESARROLLAMOS, quien le informé a los funcionarios de esta Superintendencia que aunque la
parte operativa de DESARROLLAMOS funciona en la carrera 50 No. 14C - 41, la parte
administrativa lo hace en la oficina 807 de la Torre Valle de Lili, ubicada en la carrera 100 No. 11
— 90, Centro Comercial Holguines Trade Center5, tal y como se establecid en la Resolucion
Sancionatoria, de conformidad con el respectivo certificado de existencia y representacion legal,
expedido por la Camara de Comercio de Cali®®. Por lo tanto, fue a partir de las propias
declaraciones de DIEGO LUIS OCAMPO GIRALDO, representante legal de DESARROLLAMOS,
que fa Superintendencia en buena medida concluyé que ambas empresas investigadas
compartian oficina.

También llama la atencién que la defensa no haya hecho referencia a que en la puerta de la oficina
se encuentran los logos de PROYECTAR y DESARROLLAMOS. Para el Despacho esto,
analizado en conjunto con las demés pruebas sefialadas en ia Resolucuon Sancionatoria es
indicativo de que ambas compafiias comparten of" icina.

La defensa también sefialé que la Superintendencia “omitié con aparente conveniencia las
declaraciones y los interrogatorios de parte en los que se manifesté que para la época en la que
la Superintendencia adelanto |a visita, las sociedades [PROYECTAR] y [DESARROLLAMOS] se
encontraban ejecutando de manera conjunta el CONSORCIO VERSALLES PD, cuyo
representante legal y administrador era el sefior DIEGO LUIS OCAMPO GIRALDO”. Y agrega la
defensa que, por lo anterior, es que se encontraban los mencionados reglamentos y certificados
arriba sefalados, asi como que tuviera una “oficina con paredes, computador, escntono y sillas
para invitados™®.

Sobre el particular, el Despacho, comparte la posicién de la Delegatura en el Informe Motivado
sobre este particular, en donde sefiald lo siguiente:

‘fL]as pruebas expuestas rebaten la explicacion planteada porque, conforme con las
reglas de la experiencia, si un funcionario de una comparniia solo va por un periodo o de
manera transitoria a un lugar, no traslada fos reglamentos de higiene y seguridad
industrial de la empresa, su certificacion de gestion de calidad ISC 8001, el archivo

53 Folic 2204 del Cuaderno Pdblico No. 10 del Expedienfe.
54 Folio 973 a 974 dei Cuaderno Publico No. 4 del Expediente.
55 Folio 853 del Cuadero Piblico No. 4 del Expediente.

% Folio 2204 del Cuaderno Publico No. 10 del Expediente.
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general, el computador y los demés documentos que se encontraron en la oficina en
cuestion™’.

Ademas, el hecho de que para el momento de la visita estuvieran adelantando un consorcio, ello
no es excluyente respecto a que pudiesen estar compartiendo la oficina de manera permanente.

En realidad, las declaraciones consignadas en la Resolucion Sancionatoria de DIEGO LUIS
OCAMPO GIRALDO, representante legal de DESARROLLAMOS, HENRY LOSADA VELEZ,
representante legal y mayor accionista de PROYECTAR, RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO,
director de licitaciones de PROYECTAR, MARIA YAMILE OJEDA SOLARTE, directora de!
departamento de costos de PROYECTAR, AURA MARIA REYES TORRES, contadora de
PROYECTAR y DESARROLLAMOS y de CARMENZA ARCILA MONTOYA, -esposa de HENRY
LOSADA VELEZ, representante legal de PROYECTAR-, accionista y miembro principal de la

junta directiva de PROYECTAR no podian ser mas claras sobre e caracter permanente de la
oficina conjunta entre ambas investigadas.

Sin embargo, frente a la contundencia de estas declaraciones, la defensa se limita simplemente a
sefialar que “la SIC opta por transcribir apartes descontextualizados de las declaraciones
obtenidas”, sin explicar las razones por las cuales son apartes descontextualizados3®.

Ahora bien, la defensa también senal6 que

"Llama particularmente la atencién el aparte que transcriben respecto de manifestaciones
efectuadas por fa sefiora CARMENZA ARCILA MONTOYA durante la practica de la
visita, quien en ningiin momento rindié declaracion ante los funcionarios de Ia entidad con
el feno del complimiento de los requisitos de ley, razén por la cual estds manifestaciones
no pueden ser tenidas en cuenta en la presente investigacién”®.

La defensa se refiri6 a la afirmacion en la que durante la inspeccion administrativa CARMENZA
ARCILA MONTOYA manifestd que “hace tiempo que venimos como compartiendo oficinas con
elfos [con DESARROLLAMOS] por ef tema de optimizar costos”. Para el Despacho esta fue una
afirmacion de particular importancia toda vez que ella no solo es la esposa de HENRY LOSADA
VELEZ, representante legal de PROYECTAR, sino también es accionista de PROYECTAR y ha
sido accionista y administradora de DESARROLLAMOS.

El Despacho considera que esta es una afirmacion valida para ser tenida en cuenta dentro del
analisis de contexto —que se insiste no es evidencia de la conducta anticompetitiva—, toda vez que
fue tomada del video del informe de la visita administrativa realizada el 24 de febrero de 2014 con
el cumplimiento de todos los requisitos de ley. En todo caso, el Despacho resalta que aunque esta
afirmacion no fuese tenida en cuenta para evidenciar la larga y profunda relacion entre
PROYECTAR y DESARROLLAMOS previa al proceso de licitacion MC-LP-031-2013, las demas
declaraciones y evidencias arriba sefialadas si dan cuenta de ello de manera evidente.

Asi las cosas, el Despacho considera que ninguno de los argumentos de la defensa logran
desvirtuar que PROYECTAR y DESARROLLAMOS compartian oficina. Y mas importante aun,

tampoco logran probar que las investigadas no tienen una larga y profunda relacién previa al
proceso de licitacion MC-LP-031-2013.

Por otra parte, la defensa sefialé que la Superintendencia se equivoca al suponer que el hecho de
compartir contador y revisor fiscal da cuenta del actuar coordinado de las empresas. Lo anterior
porque (i) son profesiones liberales para fo cual no existe prohibicién alguna, por lo que se
vuineraria el principio de buena fe de las investigadas toda vez que no existe prohibicidn normativa
para que dos empresas cuenten con el mismo contador y revisor fiscal, (ii) lo cual ademas violaria

el derecho de defensa de los investigados toda vez que esos hechos no fueron objeto de la
imputacién.

*7 Folio 1986 a 1985 del Cuaderno Publico No. 9 del Expediente.
% Folio 2205 del Cuaderno Publico No. 10 del Expediente.

% Folio 2205 del Cuaderno Publico No. 10 del Expediente.
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Al respecto, la Superintendencia recuerda que, tal y como se sefialé en la Resolucion
Sancionatoria, el analisis en el que se vinculd al contador y al revisor fiscal se hizo en el marco de
_la relacién de contexto, particularmente bajo el hecho probado que PROYECTAR vy
DESARROLLAMOS se apoyaban en su gestion empresarial. Asi, el compartir oficina evidencio
que compartian infraestructura y el compartir el contador, el revisor fiscal, la secretaria, el
mensajero y la persona encargada de la certificacion de calidad evidencid que compartian otros
recursos humanos. :

La Superintendencia reitera que tanto lo relativo a compartir recursos humanos como la
infraestructura se refiere a un analisis de contexto el cual lo Unico que evidencid es que las
investigadas tenian una larga y profunda relacién anterior al proceso de licitacion MC-LP-031-
2013. La Superintendencia reitera que a los investigados se les sanciond Unica y exclusivamente
por las siguientes pruebas especificas —bastante contundentes por demas— relativas al
mencionado proceso de seleccién contractual:

1. Una empleada de PROYECTAR estructuré el componente econémico de las propuesta de
PROYECTAR y DESARROLLAMOS.

2. RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO, director de licitaciones de PROYECTAR,.gestioné
documentos fundamentales dentro del proceso contractual para PROYECTAR vy
DESARROLLAMOS. Sin estos documentos sus propuestas no hubieran podido ser habilitadas
dentro del proceso de seleccidon contractual analizado, por lo cual tampoco hubieran sido
evaluadas, y por lo tanto, tampoco hubiera sido posible la adjudicacién del contrato para
ninguna de ellas, el cual a la postre fue adjudicado a PROYECTAR. _

3. Un empleado de PROYECTAR, en su calidad de ingeniero, avaié la propuesta de
DESARROLLAMOS, la cual requeria de un aval por parte de un ingeniero segun los pliegos
de condiciones del proceso..Sin el aval, la propuesta de DESARROLLAMOS tampoco hubiera
sido habilitada toda vez que DIEGO LUIS OCAMPO GIRALDO, representante legal de
DESARROLLAMOS, no es arquitecto o ingeniero civil. Se resalta que este empleado de
PROYECTAR también era el asistente de la empleada de PROYECTAR que estructurd el
componente econémico de las propuestas de PROYECTAR y DESARROLLAMOS.

De alli que el analisis realizado por la Superintendencia relativo a qgue compartian el contador y la
contadora —hecho en si mismo no fue controvertido por la defensa— simplemente configurd una
mas de las numerosas pruebas que evidencian una larga y profunda relacion entre PROYECTAR
y DESARROLLAMOS anterior al proceso de licitacién MC-LP-031-2013. Por lo tanto, si. son o no
profesiones liberales es algo irrelevante respecto al hecho que contribuye a evidenciar dicha
relacion entre las investigadas, lo cual, en consecuencia, tampoco viola la presuncién de inocencia
de las investigadas. .

Y con relacién a que ello violaria el derecho de defensa de los investigados toda vez que esos
hechos no fueron objeto de la imputacién, la Superintendencia reitera lo concluido en la seccion
3.3. de esta decision. Se resalta que alli se sefial6 que para el Despacho -en la linea de 1o que ha
sido la doctrina de esta Superintendencia, la cual, a su vez, se soporta en la jurisprudericia de la
Corte Constitucional, de la Corte Suprema de Justicia, del Consejo de Estado y del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca- es claro que si pueden incluirse nuevos hechos en la Resolucion
Sancionatoria, siempre y cuando guarde correspondencia con la imputacion factica y juridica, las
pruebas gue los sustentan se encuentren dentro del Expediente y hayan tenido la p03|b|I|dad de
ser controvertidas conforme a la ley.

De otro lado, la defensa criticd que la Superintendencia haya tenido en consideracion el hecho
que PROYECTAR y DESARROLLAMOS también compartleran la secretaria, el mensajero y la
persona encargada de la certificacion de calidad.

Al respecto, el Despacho recuerda que la Superintendencia consideré que ello evidencio que las
investigadas también compartian otros recursos humanes en desarrollo de su apoyo muituo en la
gestién empresarial de ambas empresas. Y {o anterior, dentro del marco del analisis de {a relacion
de contexto.

Ahora bien, para la defensa el compartir dichos empleados “en el marco de un escenario de
colaboracion administrativa no representa ninguna ventaja competitiva frente a terceros y, mucho
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menos podria considerarse que incida en la participacién de las empresas en los diferentes
procesos de licitacion”®0.

Sobre el particular, la Superintendencia resalta que e! compartir empleados simplemente
constituye una prueba adicional que, junto a otras evidencias, demuestra que las investigadas
tenian una larga y profunda relacién previa al proceso de licitacion MC-LP-031-2013. Asimismo,
la Superintendencia reitera que esto se refiere a la relacién de contexto, lo cual, se insiste, no es
reprochable en si mismo ni constituye prueba de la relacion anticompetitiva. Las pruebas que

utilizo el Despacho para sancionar a las investigadas y que demuestran el actuar colusorio fueron
arriba resumidas.

Finalmente, la defensa critico que la Superintendencia haya puesto de presente que PROYECTAR
y DESARROLLAMOS se han apoyado en otros aspectos de su gestion corporativa, tales como la

subcontratacién entre las empresas, la contratacion de empleados de la otra sociedad y un sistema
de rembolso.

En cuanto al primer punto, sefialaron que este aspecto excede el objeto de la investigaciéon y que
HENRY LOSADA VELEZ, representante legal de PROYECTAR, fue claro en que “eventuaimente
le alquilaba maquinaria a [DESARROLLAMOS quien)] también indicé que el alquiler de equipos
se hacia a diferentes empresas en el mercado, afirmacion que no tuvo en cuenta la
Superintendencia de Industria y Comercio” ¢!, Ademas, afirmaron que la subcontratacién de
servicios no es indicativa de la carencia o la falta de una relacion de competencia entre dos
agentes del mercado. Asimismo, sefialaron que no esté prohibida por la ley y que es una practica
comun dentro del sector de la construccion, “pero principalmente’ porque no es prueba de la
existencia de una colusién en el proceso objeto de investigacion.

Al respecto, el Despacho insiste que este punto tampoco excede el objeto de la investigacion por
las razones ampliamente reiteradas a lo largo de la presente resolucion.

Ademas, la Superintendencia resalta que las declaraciones de HENRY LOSADA VELEZ,
representante legal de PROYECTAR, y de AURA MARIA REYES TORRES, contadora de
PROYECTAR y DESARROLLAMOS, son claras respecto a la subcontratacién. Lo anterior, por
supuesto, no excluye que PROYECTAR pudiese haber subcontratado con otras empresas.

Igualmente, el Despacho resalta que el que PROYECTAR y DESARROLLAMOS tengan una

fuerte relacién no significa que sea una relacién exclusiva en la que no puedan tener fuertes
relaciones comerciales con otras empresas.

El Despacho también destaca que en ninglin momento ha dicho que subcontratar sea ilegal o
censurable. En este sentido, se reitera, una vez més, que esa larga y profunda relacion, asi como
las pruebas que la acreditan, no constituyen un reproche en si mismo. ni son prueba para {a
sancién efectuada por esta Superintendencia a las investigadas. Se resalta que esta
subcontratacién es una sola mas de las pruebas que, junto a otras que reposan en el Expediente,

evidencian la fuerte relacién entre ambas empresas anterior al proceso de licitacion MC-LP-031-
2013.

Con relacion a la subcontratacion de los empleados de otra sociedad, |a defensa critica el ejercicio
contable realizado por la Delegatura y adoptado por el Despacho mediante el cual concluyé que,
en al menos una ocasién, uno de los representantes legales de una de las sociedades investigadas
fue contratado por la otra sociedad. En este sentido, 1a defensa sefald que

“[E] Despacho no puede dejarse guiar por un ejercicio contable que no fue realizado en
debida forma, por cuanto: (i) el pago si lo hizo PROYECTAR a DIEGO LUIS OCAMPO
GIRALDO (i) el concepto del pago efectuado es por ‘Actas de Obra’, cuya ejecucion
correspondié a diferentes proyectos (iii) el valor total del pago se recibié en diferentes
instalamentos y (iv) en todo caso, el valor fue recibido de manera anterior a la
presentacién de las propuestas en el proceso de licitacién MC-LP-031-2013752,

Folio 2206 del Cuaderne Publico No. 10 del Expediente.
8 Folio 2206 del Cuaderno Publico No. 10 de! Expediente.

82 Folio 2207 del Cuaderno Publico No. 10 del Expediente.
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Al respecto, el Despacho considera que la explicacion de la defensa, antes que desvirtuar la
. conclusion de la Superintendencia, la fortalece. En efecto, lo que ia defensa hace es afirmar que
PROYECTAR subcontraté no una vez sino en varias oportunidades a DIEGO LUIS OCAMPO
GIRALDO, representante legal de DESARROLLAMOS. ‘

Ademas, se resalta que en la Resolucion Sancionatoria el Despacho acredité gue, en-ai menos
una ocasion, uno de los representantes legales de una de las sociedades investigadas fue
contratado por la otra seciedad. En efecto, el Despacho evidencié que un registro contable de
PROYECTAR de la cuenta No. 740595, “mano de obra contral’, estaba causado a nombre de
DIEGO LUIS OCAMPO GIRALDO, representante legal de DESARROLLAMOS por $52°570.631
en el 201383,

Y en lo relacionado a que “en todo caso, el valor fue recibido de manera anterior a la presentacién
de las propuestas en el proceso de licitacion MC-LP-031-2013", el Despacho reitera la
argumentacién varias veces presentada a lo largo de esta decisién respecto a que este es un
argumento presentado en relacion al analisis de Ia relacion contexto®*.

Por dltimo, la defensa critico la existencia evidenciada por la Superintendencia de un sistema de
rembolso de gastos comunes bajo la direccidn de HENRY LOSADA VELEZ, representante legal
de PROYECTAR. En este sentido, la defensa se limita a “reiterafr] que estos hechos puntuales no
.son objeto de la presente investigacion y tampoco sirven de sustento de la posible coordinacién
de los investigados para la presentacion de las propuestas”®®.

Al respecto, el Despacho resalta que la defensa no controvierte ningtin aspecto del argumento.
En realidad, las declaraciones expuestas en la Resoluciéon Sancionatoria por parte de¢ HENRY
LOSADA VELEZ, representante legal de PROYECTAR y de AURA MARIA REYES TORRES,
contadora de PROYECTAR y DESARROLLAMOS no dejan duda respecto a este hecho probado.
Lo anterior, junto a las demas evidencias expuestas en la Resolucién Sancionatoria, no deja duda
alguna sobre la larga y profunda relacion entre PROYECTAR y DESARROLLAMOS anterior al
proceso de licitacion MC-LP-031-2013.

Y en cuanto a que “estos hechos puntuales no son objeto de la presente investigacion y tampoco
sirven de sustento de la posible coordinacién de los investigados”, la Superintendencia reitera los
argumentos sobre que esa es una sola de varias pruebas de la relacion de contexto, la cual, se
insiste, no es reprochable en si misma, ni constituye prueba del actuar colusorio de las
investigadas en desarrollo del proceso de licitacion MC-LP-031-2013.

3.4.2.3. Frente al hecho de que las empresas mantenian estrechas relaciones desde su
Constitucion

Para PROYECTAR, HENRY LOSADA VELEZ y RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO, este
‘resulta ser el argumento mas cuestionable” de la Superintendencia. Lo anterior, porque “en fa
presente investigacién no se busca probar la existencia de una estrecha relacién entre las
empresas investigadas, sino que lo que se investiga es que fas empresas de manera coordinada
hubieran acordado realizar la ejecucion y elaboracion de fas propuestas para el proceso
MINCULTURA — MC-LP-031-2013"6, .
Al respecto, la Superintendencia resalta que este hecho y las pruebas que lo demuestran son
particularmente importantes para demostrar la larga y profunda relacion entre las investigadas. El
Despacho reitera una vez mas que esta relacién no es si misma reprochable ni constituye prueba
de colusion en el proceso de licitacion MC-LP-031-2013. Por lo tanto, aungue evidentemente el
objetivo principal de la investigacién no es —citando las palabras de la defensa- “probar la
existencia de una estrecha relacién entre las empresas investigadas”, esta relacién si otorga
elementos de juicio que permiten contextualizar las pruebas especificas relativas al proceso de
licitacion publica MC-LP-031-2013. ‘

83 Folio 1791 del Cuaderno Publico No. 8 del Expediente. Archivo: BCE COMPRO.PI DIC -13.PDF.
&4 Folio 2207 del Cuaderno Publico No. 10 del Expediente.
&5 Folio 2207 del Cuaderne Publico No. 10 del Expediente.
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Mas especificamente, la defensa criticé el analisis de la Superintendencia relativo a CARMENZA
ARCILA MONTOYA, esposa de HENRY LOSADA VELEZ (representante legal de PROYECTAR)
y socia de PROYECTAR, y quien también ha sido también socia de DESARROLLAMOS.

Para la defensa “no debe importar a Ia SIC que hace 20 afios CARMENZA ARCILA MONTOYA
(...) hubiera sido socia de [DESARROLLAMOS] desde 1991 a 1998” Para la defensa este
argumento ‘resulta inadmisible”. Lo anterior, porque

‘) ocurrié hace 20 afos, ii) viola el principio de buena fe de la sefiora CARMENZA
ARCILA MONTOYA pues su calidad de socia y/o representante legal de dicha compafila
~hace 20afios— da cuenta de la existencia de un supuesto acuerdo resirictivo de [a
competencia en una actuacion administrativa de la que ella ni siquiera es persona natural
investigada, iii) se censura a los investigados por un hecho de un tercero que no tiene
nada que ver con fa presente investigacion Y que se configura en si mismo en la libertad
y la autonomia que cualquier persona tiene de hacer parte de una sociedad, iv) se
cuestiona a mi representado HENRY LOSADA VELEZ ef hecho de que hubiera
reconocido que su esposa fue socia de [DESARROLLAMOS], calificando su afirmacién

de forma sospechosa como si reconocer tal situacién fuera prueba de la existencia de un
acuerdo restrictivo de la competencia” .

Sobre el particular, en primer lugar, el Despacho resalta que la defensa, al reconocer que
CARMENZA ARCILA MONTOYA fue socia y/o representante legal de dicha compaiiia hace 20
anos, lo que hace es confirmar la conclusion de la Delegatura respecto al analisis de contexto: la
larga y profunda relacién de PROYECTAR y DESARROLI.AMOS anterior al proceso de licitacion
MC-LP-031-2013. Esto, por supuesto, no implica una violacién al principio de buena fe porque,
como se ha reiterado varias veces, el analisis de contexto y las pruebas que lo soportan no
constituyen un reproche en si mismo, ni constituyen prueba de una conducta colusoria dentro del
mencionado proceso de contratacion. El Despacho también reitera que la sancién a las

investigadas se llevd a cabo por la conducta colusoria evidenciada en dicho proceso de licitacion
publica MC-LP-031-2013.

En segundo lugar, por las razones antes mencionadas no existe censura alguna “a los
investigados por un hecho de un tercero que no tiene nada que ver con la presente investigacién

Y que se configura en si mismo en la libertad y la autonomia que cualquier persona tiene de hacer
parte de una sociedad”®®,

En tercer lugar, dentro del marco de lo arriba reiterado, nada permite indicar que existié algun tipo
de reproche del Despacho respecto a que HENRY LOSADA VELEZ hubiera reconocido que su
esposa fue socia de DESARROLLAMOS, ni que en criterio del Despacho “fal situacion fuera
prueba de la existencia de un acuerdo restrictivo de la competencia”. Se reitera una vez mas que
el analisis de contexto y las pruebas que lo soportan no constituyen un reproche en si mismo, ni
constituyen prueba de una conducta colusoria dentro del mencionado proceso de contratacion.

Finalmente, la defensa rechazé las consideraciones del Despacho en este sentido con respecto a
RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO, director de licitaciones de PROYECTAR. En efecto, en
la Resolucién Sancionatoria el Despacho evidencio que, al mismo tiempo que desempefiaba su
cargo en PROYECTAR, fue gerente y representante legal suplente de DESARROLLAMOS.

Asimismo, se evidenci6 que RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO fue socio de
DESARROLLAMOS.

La defensa rechazé estas consideraciones porque (i} “los lazos personales y profesionales -que
1o se niegan ni se ocultan al Despacho- permitieron que en el marco de esa refacién de confianza
fel] (...) fuera socio/representante legal de DESARROLLAMOS (...) [con o cuall su cargo en ia
empresa de PROYECTAR no impedfa a mi representado su participacién en otras sociedades”.
Ademas, (ii) seftalan que "no reposa en el expediente prueba alguna que indique que dicha
situacion de cuenta de la existencia de un acuerdo colusorio en el presente caso, mé4s aun cuando
su participacién en [DESARROLLAMOS] fue hace més de 10 afios”69.

5 Folio 2207 del Cuaderno Plblico No. 10 del Expediente.
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Al respecto, se insiste en que lo evidenciado por el Despacho respecto a la relacién de contexto
es la existencia de una larga y profunda relacién entre los investigados anterior al proceso de
licitacion publica MC-LP-031-2013. Y gque esa relacién no reprochable en si misma y que
constituy6é prueba para las sanciones administrativas. El Despacho también reitera la sancion a
las investigadas se llevé a cabo por la conducta colusoria evidenciada en dicho proceso de
licitaciéon publica MC-LP-031-2013.

En consecuencia, el Despacho concuerda con la defensa en que nada impedia a RUBEN DARIO
SOLARTE BUITRAGO, director de tlicitaciones de PROYECTAR, ser “socio/representante legal
de DESARROLLAMOS”. Asimismo, coincide en que ello no es prueba alguna “que indique que
dicha situacion de cuenla de la existencia de un acuerdo colusorio en el presente caso, mas aiin
cuando su participacion en [DESARROLLAMOS] fue hace mas de 10",

Por lo tanto, y teniendo en cuenta lo arriba sefalado respecto a lo pretendido por la
Superintendencia con el analisis de contexto -es decir, evidenciar una larga y profunda relacién
de contexto anterior al proceso de licitacion publica MC-LP-031-2013- el Despacho considera
improcedentes los argumentos de |la defensa a efectos de controvertir las sanc:lones de la
Superintendencia. .

3.5. Analisis del Despacho sobre los argumentos relacionados con que la Superintendencia
supuestamente no realizé una debida valoracion de las pruebas

La defensa sefald que “en las lineas anteriores se indicé que la denominada relacion de contexto
no debe ser tenida en cuenta por cuanfo no hizo parfe de la imputacion efectuada a mis
representados” 0, .

Al respecto, el Despacho reitera lo arriba sefialado en el sentido que para el Despacho -en la linea
de lo que ha sido la doctrina de esta Superintendencia, la cual, a su vez, se soporta en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, del Consejo de Estado
y del Tribunal Administrativo de Cundinamarca- es claro que si pueden inciuirse hechos en la
Resolucion Sancionatoria, siempre y cuando guarden correspondencia con la imputacion factica
y juridica, y las pruebas que los soporten se encuentren dentro del expediente y hayan tenido la
posibilidad de ser controvertidas conforme a la ley. Ademas, tal y como arriba también se sefalo,
siguiendo la doctrina de esta Superintendencia:

‘Aceptar la tesis de los investigados llevarfa a la conclusion absurda de gque se
deberia prescindir del periodo probatorio por cuanto las pruebas practicadas caon
posterioridad a [la apertura de la investigacidn serian inexistentes para la
Autoridad™ . (Subrayado y negrillas fuera de texto).

La defensa continud su argumentacion sefialando que, teniendo en cuenta lo anterior,

"la SIC no realizo una valoracién de las pruebas de conformidad con las reglas de la sana
critica pues dirigié sus esfuerzos a establecer la denominada relacion de contexto para
fortalecer” ef anélisis del comportamiento coordinado, y en este sentido, la verdadera
valoracion para probar los hechos objeto de investigacién carece de motivacién y
sustento.

Es decir, que esta necesidad de fortalecer el anélisis de la supuesta coordinacion ocurre
ya que las pruebas que obran en el expediente en realidad no dan cuenta de fa existencia
de un actuar coordinado, y por el contrario si denotan la ocurrencia de algunas situaciones
que de ninguna manera pueden ser consideradas como propias de un acuerdo restrictivo
de la competencia”’?,

Sobre el particular, la Superintendencia resalta que, como se vera a continuacion, la fortaleza de
la teoria del caso respecto del actuar coordinado de las investigadas en el proceso de licitacién
MC-LP-031-2013 es contundente. De alli que el argumento de la defensa sobre que la

70 Folio 2208 del Cuaderno Publico No. 10 del Expediente.
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Superintendencia tuvo que fortalecer su teoria del caso con las numerosas pruebas que soportan
el analisis del caso sea improcedente.

Por lo demas, las pruebas que evidencian dicha relacién de contexto fueron pruebas recolectadas
durante la investigacién, las cuales fueron conducentes para probar el punto de 1a
Superintendencia con la relacién de contexto: |a larga y profunda relacion de las investigadas
anterior al proceso de licitacion MC-LP-031-2013. Estas pruebas, ademas, sirven para
contextualizar las pruebas especificas del actuar coordinado, las cuales, en cualquier caso, son
en si mismas suficientemente claras a la luz de las reglas de la sana critica.

Ahora bien, en lo que respecta a las pruebas especificas, lo primero que buscé controvertir la

defensa es que las propuestas de PROYECTAR y DESARROLLAMOS fueron estructuradas por
las mismas personas.

En particular, respecto de ia oferta econémica, la defensa sefialé que la Superintendencia "no hizo
el andlisis conjunto de las pruebas que obran en la investigacién”. Asi, por un lado, afirmé que la
Superintendencia “infiere que el haber encontrado un archivo en el computador de MARIA
YAMILE OJEDA SOLARTE [directora del departamento de costos de PROYECTAR)] es prueba
suficiente para aseverar que ella fue la que realizé la propuesta econémica”. Pero, por otro lado,
la defensa agregd que “ef Despacho del Superintendente no tuvo en cuenta lo manifestado por
DIEGO LUIS OCAMPO GIRALDO ([representante legal de DESARROLLAMOS] en ef
interrogatorio en el cual afirmé bajo la gravedad de Jjuramento que éf era quien habia elaborado la
propuesta economica para DESARROLLAMOS". Por lo tanto, para la defensa “esta es /a prueba
pertinente para acreditar quien realizé la propuesta econémica de DESARROLLAMOS".

Al respecto, el Despacho reitera lo sefialado en la Resolucién Sancionatoria respecto a que se
probd que en el computador de MARIA YAMILE OJEDA SOLARTE, directora de! departamento
de costos de PROYECTAR, inspeccionado mediante visita administrativa, se encontraron los
archivos denominados "PRESUPUESTO OFICIAL MINCULTURA 031 DAGUA — PI. SAS" y
“Borrador — PRESUPUESTO OFICIAL MINCULTURA 031 DAGU. ", los cuales constituyen las
ofertas econémicas tanto de PROYECTAR como de DESARROLLAMOS para el proceso
contractual objeto de esta actuacion. Por si fuera poco, estos documentos fueron creados y
guardados en su computador antes de la fecha dispuesta para la entrega de las propuestas.
Mas adn, al percatarse de lo sospechoso que resultaba que en su computador se encontraran

ambas propuestas, al ser interrogada sobre este particular, MARIA YAMILE OJEDA SOLARTE
reconocid que “no tendriafn] porque haber estado ahi"73.

Asi las cosas, para el Despacho es evidente que, a ia luz de las reglas de la experiencia, MARIA
YAMILE OJEDA SOLARTE, directora del departamento de costos de PROYECTAR, elaboré la
propuesta econdmica de PROYECTAR y de DESARROLLAMOS.

Frente a lo sefalado por DIEGO LUIS OCAMPO GIRALDO, representante legal de
DESARROLLAMOS en su declaracién durante la etapa probatoria, si bien él sefiala que es &l
quien elabora las propuestas de DESARROLLAMOS, también reconoce que pide ayuda técnica
especifica a los miembros de su equipo.

Por lo tanto, y teniendo en cuenta que el propio RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO, director
de licitaciones de PROYECTAR, admitié en su declaracion que éi realizé |a gestién de documentos
que el Despacho evidencié fueron fundamentales para la participacion de ambas empresas dentro
del proceso contractual, pareciera que para DIEGO LUIS OCAMPO GIRALDO, representante
legal de DESARROLLAMOS, los apoyos que otros profesionales le hubiesen podido otorgar son
solo simplemente sustentos a la propuesta que &l habria elaborado.

Sin embargo, lo cierto es que independientemente de la interpretacién que DIEGO LUIS OCAMPO
GIRALDO, representante legal de DESARROLLAMOS, le otorgue a la autoria de una propuesta,
el hecho es que esta evidenciado que el componente econémico de la propuesta para ambas
empresas fue elaborado que MARIA YAMILE OJEDA SOLARTE, directora del departamento de

costos de PROYECTAR. O lo que es igual, que ella prepard la propuesta econémica para ambas
empresas.

73 Folio 1829 del Cuaderno Pablico No. 8 del Expediente. Minuto: 46:35.
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En efecto, si bien en su declaracién DIEGO LUIS OCAMPO GIRALDO, representante legal de
DESARROLLAMOS dijo que MARIA YAMILE OJEDA SOLARTE, directora del departamento de
costos de PROYECTAR, no le ayud6 a preparar la propuesta objeto de la presente investigacion,
lo cierto es que las demas pruebas “apreciadas en conjunto de acuerdo con las reglas de la sana
critica”, tal y como lo establece el articulo 176 del Cddigo General del Proceso llevan al Despacho
a sostener lo concluido en la Resolucién Sancionatoria.

Nada distinto puede concluirse luego de una apreciacion probatoria de este tipo a la luz de las
evidencias arriba sefialadas. ;A qué otra conclusién razonable puede llegarse si-se encuentran
en su computador la propuestas econdmicas de ambas empresas con fechas de creaciéon y
guardado antes de la fecha dispuesta para la entrega de las propuestas? Como ella misma lo
sefiald en su declaracion, ‘no tendria[n] porque haber estado ahi”™.

En ese sentido, el Despacho reitera lo sefialade en la Resolucién Sancionatoria respecto a que
esta prueba guarda correspondencia con el rol trascendental que desempefiaba MARIA YAMILE
OJEDA SOLARTE, directora del departamento de costos de PROYECTAR, para ambas
empresas investigadas en la elaboracion de sus propuestas y las ofertas econémicas, el cual fue
explicado en detalle en el analisis de contexto.

Por ofro lado, la defensa también critico las conclusmnes de la Superintendencia. respecto a que
RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO, director de licitaciones de PROYECTAR, gestiond
documentos fundamentales dentro del proceso contractual para PROYECTAR y
DESARROLLAMOS vy sus representantes Iegales En este sentido, la defensa presentd varios
argumentos.

En primer iugar, afirmé que esta gestion

“tiene su origen en la solicitud a titulo de favor personal y de amastad que hubiere
efectuado DIEGO LUIS OCAMPO GIRALDO, mas no porque dicha situacion hubiera
obedecido al acatamiento de una orden o a la prueba de un actuar coordinado para la
presentacion de las propuestas” ™.

Al respecto, el Despacho reitera que encontré evidenciado que RUBEN DARIO SOLARTE
BUITRAGO, director de licitaciones de PROYECTAR, gestioné documentos fundamentales
dentro del proceso contractual para que las propuestas de las investigadas pudieran ser
evaluadas, tales como los que acreditan los requisitos habilitantes, asi como la garantla de
seriedad de la oferta. . . , .

A
&

Asimismo, reitera que ello fue evidenciado, entre otras, bajo el reconocimiento de este hecho por
parte del propio RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO, director de licitaciones de PROYECTAR,
y de DIEGO LUIS OCAMPO GIRALDO, representante legal de DESARROLLAMOS.

Asi, el Despacho considera que lo que le corresponde es valorar las pruebas “apreciadas en
conjunto de acuerdo con las reglas de la sana critica”, tal y como lo establece el articulo 176 del
Cdédigo General del Proceso. En consecuencia, la Superintendencia se sostiene en que la
interpretacion de este hecho es que RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO, director de
licitaciones de PROYECTAR, gestiond documentos fundamentales dentro del proceso contractual
para PROYECTAR y DESARROLLAMOS y sus representantes legales, en marco del actuar
coordinado dentro del proceso de licitacion MC-LP-031-2013. ‘

En segundo iugar, la defensa considera que .
“fajdicionaimente, la ejecucién de dicha labor no revestia [de] ningun tipo de pericia, ni
conocimiento técnico especializado que implicara que tenia que ser realizado por el perfil
de un profesional como lo es el Director de Licitaciones, ya que esta tarea puede ser
ejecutada hasta por cualquier persona con conocwmfentos significativamente basicos en
navegacion por Internet” ™8,

7 Folio 1829 del Cuaderno Publice No. 8 del Expediente. Minuto: 49:35.
75 Folio 2209 del Cuaderno Publico No. 10 del Expediente.

78 Folic 2209 del Cuaderno Publico No. 10 del Expediente.




resoLucioy B 1191112

DE 2019 HOJAN® 32

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”

El Despacho no comparte este andlisis de la defensa. En efecto, se reitera que sin estos
documentos las propuestas de PROYECTAR y DESARROLLAMOS no hubieran podido ser
habilitadas dentro del proceso de seleccién contractual analizado, por lo cual tampoco hubieran
sido evaluadas, y por lo tanto, tampoco hubiera sido posible la adjudicacion del contrato para
ninguna de ellas, el cual a la postre fue adjudicado a PROYECTAR.

De alli que sea facil concluir que la gestién de esta documentacion requiere de un profesional de
la mayor competencia y ojala experiencia, como es el caso de RUBEN DARIO SOLARTE
BUITRAGO, director de licitaciones de PROYECTAR. Del cuidado que se tenga en esta gestion
dependera que el trabajo realizado por los demas profesionales como MARIA YAMILE OJEDA
SOLARTE, directora del departamento de costos de PROYECTAR, tenga posibilidades de ser

exitoso. Se reitera que sin estos documentos las propuestas no habrian podido ser siquiera
evaluadas.

En tercer lugar, la defensa afirmé que

“[s]i bien es cierto los documentos son requisitos habilitantes, la realidad es que la

estructuracion de fa propuesta para que en su conjunto sea tenida en por la entidad
contratante estuvo a cargo de DIEGO LUIS OCAMPO GIRALDO, tal y como el mismo lo
declard en diligencia de interrogatorio y bajo la gravedad de juramento” ™.

Al respecto, el analisis del Despacho sigue la linea de lo arriba expresado respecto al rol de MARIA
YAMILE OJEDA SOLARTE, directora del departamento de costos de PROYECTAR. Asi, esta
Superintendencia considera que, independientemente de la interpretacion que DIEGO LUIS
OCAMPO GIRALDO, representante legal de DESARROLLAMOS, le otorgue a la autoria de una
propuesta, el hecho es que esta evidenciado que el componente documental de la propuesta para
ambas empresas fue elaborado por RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO, director de

licitaciones de PROYECTAR. O lo que es igual, que ¢l preparé la propuesta documental para
ambas empresas,

Por otro lado, |a defensa también criticé las conclusiones de la Superintendencia relacionadas con
que un empleado de PROYECTAR avalé la propuesta de DESARROLLAMOS.

En este sentido, el Despacho resalta que este aval fue esencial para que DESARROLLAMOS
pudiera participar. En efecto, y tal y como se sefialé en la Resolucion Sancionatoria, si el
representante legal de alguna de las empresas investigadas no era arquitecto o ingeniero civil,
como era el caso de DIEGO LUIS OCAMPO GIRALDO, representante legal de
DESARROLLAMOS, era necesario que su propuesta estuviera avalada por algun profesional de
esas disciplinas. De lo contrario, la propuesta no quedaria habilitada, por lo que no podria ser
evaluada, y por ende, adjudicado el contrato.

En este caso, el Despacho evidencié que OSCAR HUMBERTO VALDES ALZATE, empleado de
PROYECTAR, fue quien avald la propuesta de DESARROLLAMOS en su calidad de ingeniero, y
en los términos requeridos por el pliego de condiciones. Mas adn, la Superintendencia evidencié
que OSCAR HUMBERTO VALDES ALZATE era asistente de MARIA YAMILE OJEDA
SOLARTE, directora del departamento de costos de PROYECTAR, quien, como arriba se
evidencio, prepard el componente econémico de las propuestas de ambas empresas.

Frente a estas evidencias la defensa argumenté que “ef ingeniero OSCAR HUMBERTO VALDES
ALZATE no tiene un contrato sometido a una clausula exclusividad para la prestacion de servicios
solo con PROYECTAR”78. El Despacho no comparte esta apreciacion no solo porgue en nada
desestima el actuar coordinado claramente evidenciado, sino porque de aceptarse conllevaria al
absurdo de que quienes no tengan clausulas de exclusividad contractual estarian habilitados para
actuar coordinadamente en procesos de licitacién.

Finalmente, frente estas evidencias la defensa sefiald que “ef aval no constituye una prueba que
sea pertinente para acreditar el actuar coordinado'™. El Despacho tampoco comparte esta

77 Folio 2209 del Cuaderno Publico No. 10 del Expediente.
78 Folios 2209 y 2210 del Cuaderno Publico No. 10 del Expediente.

7 Folio 2209 def Cuaderno Publico No. 10 del Expediente.
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afirmacién no solo porgue es en si misma msostenlble sino porque no esta soportada en
argumento o prueba adicional alguna. S

!l
3.6. Analisis del Despacho sobre los argumentos relativos al analisis econdémico de las
propuestas.

PROYECTAR presentd algunos argumentos relacionados con el analisis econémico de las
propuestas. La empresa afirmé que la Superintendencia de Industria y Comercio no realizé ningdn
tipo de analisis suficiente y detallado que soporte la contradiccién del ejercicio econémico
presentado por PROYECTAR en sus observaciones al Informe Motivado y que, en su concepto,
resuita ser un argumento valioso para la graduacién final de la sancién.

Adicionalmente, manifesté que no es cierto que la probabilidad de éxito conjunta fuera del 25%
pues la Superintendencia no contemplé fa probabilidad condicional que apenas era de 10,04%.

Frente a este punto, el Despacho reitera a la sancionada que, teniendo en cuenta que el analisis
econdmico presentado en la Resolucidén Sancionatoria, no tenia el alcance de actuar como prueba
para demostrar la_existencia de !a conducta anticompetitiva, validar o contradecir el ejercicio
economico presentado por PROYECTAR en nada modificaba las conclusiones a las que se arribé
respecto de su responsabilidad. En este sentido, el Despacho concuerda con la empresa, como
io indicd, en que el ejercicio apenas resulta ser ilustrativo y no aporta un valor probatorlo
importante. .

Ahora bien, teniendo en cuenta que la conducta fue sancionada por su objeto, no corresponde a
la Superintendencia de Industria y Comercio determinar si la estrategia seguida por los
sancionados fue o no util para aumentar, en la mayor medida posible, sus probabilidades de
resultar adjudicatarias del contrato. Para el Despacho es suficientemente claro que su conducta
si tuvo la potencialidad de afectar la competencia pues, como ya se indicd, que dos agentes se
presenten de forma coordinada a un proceso, automaticamente altera las probabilidades de éxito
en su favor y en detrimento de sus competidores quienes, de forma legal, presentan una Unica
oferta. Lo anterior fue ilustrado por el Despacho haciendo uso de probabilidades simples pues un
ejercicio mas sofisticado no aporta elementos adicionales para llegar a la conclusién de que dos
ofertas tienen mayor probabilidad de ganar que una.

3.7. Anilisis del Despacho respecto de los argumentos sobre una presunta violacién al
derecho al debido proceso de los investigados y a los principios del ejercicio de la funC|on
administrativa por la supuesta imputacion de un sistema de turnos

Los investigados argumentaron una vulneracion al debido proceso y los principios del ejercicio de
la funcién administrativa por una supuesta imputacion respecto a un sistema de tumos..

Tal y como antes se sefialo, PROYECTAR, HENRY LOSADA VELEZ y RUBEN DARIO
SOLARTE BUITRAGO afirmaron que ello correspondia a un prejuzgamiento de la
Superintendencia de Industria y Comercio de una conducta relacionada con “un sistema de turnos
o carrusefl’. Lo anterior, teniendo en cuenta que dicha conducta no fue imputada en la presente
investigacion y que, con las conclusiones que se obtuvieron, también se estaria vinculando a
HECTOR HERNANDO CASTELLANOS y a MEDIDAS ELECTRICAS DE INGENIERIA LTDA.

Por su parte, DESARROLLAMOS y DIEGO LUIS OCAMPO GIRALDO manifestaron que “los
supuestos elementos materiales de prueba que nunca fueron decretados mediante acto
administrativo en términos de la normatividad procesal aplicable y por ende como es légico, no
fueron puestos a consideracion de los investigados, para que pudieran ejercer en debida forma su
derecho de defensa y contradiccién o que por lo menos se hubieran pronunciado sobre ef
particular'®0.

Y agregan que, ‘visto a la luz de los postulados del articulo 3 de la Ley 1437 pueden liegar a
observarse como procederes eventualmente tendenciosos, contrarios al deber de actuar con
buena fe probidad procesa”. Lo anterior, ‘puede llegar a apreciarse con una apanenc:a oscura

8 Folio 2229 del Cuaderno Publico No. 10 del Expediente.
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como si se tratara de una investigacién oculta, pero dentro del marco y en desarrollo de una
investigacion formal” 81,

Al respecto, el Despacho resalta que lo que se hizo en la Resolucién Sancionatoria fue presentar
dos ejemplos de participacién alternada de ias empresas en procesos consecutivos adelantados
por algunas entidades estatales. Lo anterior, se llevé a cabo en el marco del andlisis de la relacién
de contexto entre PROYECTAR y DESARROLLAMOS, el cual fue descrito en la seccién de
analisis econémico de la conducta a manera ilustrativa para contextualizar dicho examen.

En consecuencia, se reitera lo sefialado a lo largo de la presente resolucién en el sentido que el

analisis de la relacién de contexto no es un reproche en si mismo ni constituye prueba de la
existencia del cartel objeto de la presente investigacion.

Asimismo, el Despacho resalta y reitera lo sefialado en la Resolucién Sancionatoria respecto a
que el analisis econémico fue expuesto a_manera ilustrativa sobre cémo el comportamiento
colusorio de los investigados los beneficié en desmedro de sus competidores.

Lo anterior, porque se encontré demostrada la colusién de PROYECTAR y DESARROLLAMOS
en el analisis especifico del proceso de seleccion MC-LP-031-2013 del MINCULTURA. Asi, y de
conformidad con el régimen de competencia por objeto o per se, cualquier analisis econémico
sobre sus efectos no tenia la capacidad de desvirtuar su responsabilidad.

En consecuencia, ninguna “prueba” utilizada dentro del analisis econémico pudo haber servido
para probar la conducta colusoria, y por lo tanto, sancionar a alguno de los investigados.

Asi las cosas, dichos ejemplos presentados por e Despacho no constituyeron prueba alguna para
sancionar a los investigados. En esta medida, no es cierto, tal y como lo afirmaron PROYECTAR,
HENRY LOSADA VELEZ y RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO, que la Superintendencia de
Industria y Comercio esté prejuzgando, y por tanto, incurriende en una violacion al debido proceso
bien a los sancionados, o bien a HECTOR HERNANDO CASTELLANOS o a MEDIDAS
ELECTRICAS DE INGENIERIA LTDA por un supuesto sistema de turnos o carrusel.

Lo anterior es ademas un imposible juridico porque estas dlitimas personas sencillamente no
fueron objeto de investigacién, ni mucho menos de sancién. De allj que también argumentar que
‘ninguno de ellos haya tenido la oportunidad de ejercer su derecho de defensa” o, como lo
sefialaron DESARROLLAMOS y DIEGO LUIS OCAMPO GIRALDO, que “os supuestos
elementos materiales de prueba que nunca fueron decretados mediante acto administrativo en
términos de la normatividad procesal aplicable y por ende como es légico, no fueron puestos a
consideracion de los investigados, para que pudieran ejercer en debida forma su derecho de

defensa y contradiccion o que por lo menos se hubieran pronunciado sobre el particular”, sea
ostensiblemente improcedente.

En conclusién, no se estd frente a una violacién al derecho al debido proceso de los investigados
y a los principios del ejercicio de la funcién administrativa por la supuesta imputacién de sistema
de turnos porque esta es una conducta (i) que nunca fue imputada, ni por supuesto sancionada,
y porque (ii) se presentd dentro del andlisis de contexto economico, por lo cual no fue prueba de

sancién tanto por su condicién de ser parte del estudio de contexto, como por ser parte del examen
econdémico.

3.8. Analisis del Despacho respecto a los argumentos relativos a una supuesta falsa
motivacion del acto administrativo sancionatorio

PROYECTAR, HENRY LOSADA VELEZ y RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO alegaron una
supuesta falsa motivacidn del acto administrativo sancionatorio, con lo con lo cual se configuraria
una “clara violacién al debido proceso y al derecho de defensa de los investigados”. La defensa
considera que ello se dio porque “ef Despacho omitié dar respuesta a los argumentos presentados
en las observaciones al informe motivado, toda vez que en Ia mayoria de los casos se limité a

indicar que el argumento no prosperaba, 0 que como se encontraba probado no habia lugar a dar
respuesta a los mismos” 82,

81 Folio 2231 del Cuaderno Publico No. 10 del Expediente,

2 Folio 2213 del Cuaderno Puablico No. 10 del Expediente.
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El Despacho no comparte lo sefialado por la defensa sobre el particular. Lo anterior, no solo
porque a partir del analisis de la Resolucién Sancionatoria es evidente que la Superintendencia
contestd a los argumentos de una forma organizada y precisa, sino porque la defensa no soporta
con ejemplos especificos su afirmacién. El Despacho llama la atencion respecto a que si un
abogado realiza un cargo tan delicado como el de la falsa motivacion deberia soportarlo con un
mayor rigor.

3.9. Analisis del Despacho respecto de los argumentos sobre la dosificaciéon de las
sanciones

Las sancionadas también presentaron argumentos relacionados con la dosificacién de las
sanciones que a continuacion el Despacho revisara y respondera.

En primer lugar, en sus peticicnes, indicaron que la multa fue desproporcional. Al respecto, el
Despacho insiste, tal y como fue mencionado en la seccion referente al célculo del monto de las
sanciones en la Resolucion Sancionatoria, que para una “adecuacién razonable y proporcional de
los hechos y la sancidon aplicable”, la Superintendencia de Industria y comercio evalud los criterios
contenidos en los numerales 15 y 16 del articulo 4 del Decrete 2153 de 1992, modificados por los
articulos 25 y 26 de la Ley 1340 de 2009, respectivamente, referentes, entre otros, a fa gravedad
de la falta, el impacto de la misma sobre el mercado, los beneficios obtenidos por los infractores y
su capacidad econdmica. Asi, no es cierto que los montos de las sanciones impuestas hayan
resultado desproporcionados con relacion a la conducta realizada por los investigados. -

Sobre el criterio relacionado con el impacto de la conducta en el mercado, PROYECTAR, HENRY
LOSADA VELEZ y RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO indicaron que la Resolucién
Sancionatoria hizo referencia al gasto en compras publicas que realiza et Estado como porcentaje
del PIB. Sin embargo, en su opinién, esto en nada tiene que ver con el mercado realmente
afectado relacionado con obras de infraestructura en casas de cultura en Valle del Cauca.

El Despacho invita a la sancionada a consultar el considerando DECIMO SEGUNDO de la
Resolucion Sancionatoria en el cual se realizé un analisis mas detallado del impacto de la conducta
en el mercado. Si bien dicha seccién inicia haciendo referencia al gasto en compras publicas que
realiza el Estado como porcentaje del PIB, dicha referencia es relevante para contextualizar sobre
la gravedad de comportamientos como el de los sancionados. No obstante, la seccién en mencidn
tambien enfatiza en la importancia de un gasto eficiente en la ejecuciéon de obras como las casas
de la cultura en diferentes municipios y las implicaciones negativas que tiene el uso.inadecuado
de estos recursos, como producto de una conducta anticompetitiva que lesione la- libre
competencia entre posibles encargados de !a ejecucion de dichos recursos. De una lectura
conjunta y completa de la Resolucién Sancionatoria puede evidenciarse entonces que el
Despacho realizé un andlisis que le permitié concluir que la conducta reprochada si afecto de
forma significativa el mercado, por no permitir un uso eficiente de recursos publicos destinados a
compras, particularmente en lo relacionado con obras de infraestructura en casas de cultura.

Respecto del criterio relacionado con el beneficio obtenido por el infractor con la conducta,
PROYECTAR, HENRY LOSADA VELEZ y RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO sefalaron que
la Superintendencia de Industria y Comercio debié considerar que ta utilidad del contrato no supera
los 110 millones de pesos con lo cual la multa impuesta resulta desproporcionada. En este mismo
sentido, DESARROLLAMQOS y DIEGO LUIS OCAMPO GIRALDO manifestaron que la empresa
no percibio utilidades del contrato y que la sancién impuesta equivale a cerca del 20% del valor
del mismo. -

En este punto el Despacho se permite recordarle a los investigados que el objetivo principal de las
sanciones que se imponen por comisidn de conductas anticompetitivas es el de disuasién del
comportamiento. Esto es, ademas de penalizar una conducta prohibida por la ley, las sanciones
deben servir para eliminar los incentivos de las empresas, tanto sancionadas como las demas
participantes en el mercado, a comportarse de forma anticompetitiva. Por lo anterior, mal haria
esta Superintendencia en sancionar basada en utilidades obtenidas por la ejecucion de los
contratos, pues tal y como lo indican los sancionados, la utilidad es aquel beneficio resuitante de
restar los costos totales a los ingresos percibidos, monto que significaria ganancias para las
empresas incluso si de €l se restaran las sanciones impuestas bajo esta teoria. Es claro que lo
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anterior en ningdn caso significaria un elemento de disuasién para los sancionados en la medida
en que se seguirian cometiendo practicas restrictivas de la competencia mientras se obtienen

beneficios de tal comportamiento reprochable. Por lo anterior, el argumento resulta improcedente
y sera descartado por el Despacho.

Ahora bien, esto no significa entonces que el criterio relacionado no haya sido tenido en cuenta.
Lo que si se consideré en la evatuacién del criterio relacionado con el beneficio obtenido por ia
infraccion, fue el valor del contrato que fue adjudicado a PROYECTAR, HENRY LOSADA VELEZ
y RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO como resultado de (a estrategia anticompetitiva que en
el presente caso resulté ser exitosa. Dicho valor alcanzé la suma de MIL CIEN MILLONES
OCHOCIENTOS CUARENTA Y TRES MIL CUATROCIENTOS SEIS M/CTE ($1.100.843.406).

En linea con lo anterior, PROYECTAR, HENRY LOSADA VELEZ y RUBEN DARIO SOLARTE
BUITRAGO agregaron que el monto total de las sanciones fue excesivo teniendo en cuenta que
“las obras civiles fueron entregadas y, por tanto, se cumplio el cometido del proceso de licitacién”.

Al respecto, el Despacho precisa que en ningin momento se realizé reproche alguno en la
Resolucion Sancionatoria relacionado con 1a ejecucién o ta finalizacion de las obras por parte de
los sancionados. La competencia de la Superintendencia de Industria y Comercio para evaluar la
responsabilidad de los sancionados en este caso se enfoco, tal y como corresponde, en el actuar
anticompetitivo de los agentes en escenarios en donde debieron competir legalmente, sin entrar
a evaluar si en los demas escenarios su comportamiento fue el esperado. En este sentido, que las
obras hayan sido entregadas escapa del analisis de esta autoridad y se advierte que, en todo

caso, portarse como deberia hacerlo cualquier contratista del Estado no puede verse como un
criterio para dosificar las sanciones.

DESARROLLAMOS y DIEGO LUIS OCAMPO GIRALDO solicitaron subsidiariamente considerar
otro tipo de multa, por ejemplo una amonestacion, teniendo en cuenta que: (i) no resultaron
adjudicatarios del proceso objeto de andlisis, {ii) no existe prueba del beneficio obtenido con la

conducta, y (iii) no cuentan con antecedentes por infracciones al regimen de la libre competencia
econbmica.

Frente al particular, el Despacho presentara las consideraciones por las cuales no le asiste la
razén a los sancionados por lo que no se acogera su solicitud. Por un lado, la Superintendencia
de Industria y Comercio ya tuvo ‘en cuenta en la dosificacién de la sancién el hecho que
DESARROLLAMOS y DIEGO LUIS OCAMPO GIRALDO no resultaron adjudicatarios del proceso
objeto de analisis, tal y como pudo evidenciarse en la seccién 13.1.2. de la parte considerativa de
la Resolucién Sancionatoria. En la misma seccién, se establecio Que pese a que quien logrd
obtener el contrato fue PROYECTAR, lo anterior reflejo el éxito de la estrategia cartelista

desarrollada por ambas empresas, brindandole beneficios a las mismas al afectar de manera
artificial el desarrolio del proceso contractual.

Ahora bien, sobre |a ausencia de antecedentes por infracciones al régimen de la libre competencia
econdmica, el Despacho recuerda a los sancionados que, en el caso de DESARROLLAMOS, y
de acuerdo a lo establecido en el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado
por el articulo 25 la Ley 1340 de 2009, la existencia de antecedentes en relacién con infracciones
al régimen es una circunstancia de agravacién pero no de atenuacién de la sancién. En este
sentido, mal haria la Superintendencia de Industria y Comercio en basar su analisis en tal
evidencia. Para el caso de DIEGO LUIS OCAMPO GIRALDO, y de acuerdo con lo establecido en
el numeral 13.2.2. de la parte considerativa de la Resolucién Sancionatoria, el Despacho, de
acuerdo con el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26
de la Ley 1340 de 2008, establecié que “no encontrd que el investigado hubiese sido sancionado
con anterioridad al presente caso, en relacién con la comisién de alguna de las conductas
anticompetitivas previstas en el régimen de proteccién de la competencia®, criterio que fue tenido
en cuenta para la dosificacidn de la sancién impuesta,

Por todo lo anterior, puede concluirse que el Despacho tuvo en cuenta todos los argumentos
presentados por los sancionados en la dosificacion de las multas impuestas, con lo cual no es
procedente modificar las mismas.
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Por ultimo, todos los sancionados solicitaron recalcular la sancion impuesta toda vez que, en su
concepto, debié calcularse basada en informacién patrimonial del periodo de ocurrencia de los
hechos y no en informacion de 2017. I

i
Esta peticion resulta a todas luces improcedente y por tal razén se rechazara. Se recuerda a los
investigados que el principal objetivo de hacer uso de informacién patrimonial es asegurar que la
dosificacion de la sancidon se realice con un valor gue refleje su situacidén patrimonial actual —es
decir al momento de pagar la multa— de modo que logre capturarse la verdadera capacidad de
pago de los agentes econémicos. Por tal razén, usar informacion de 2017, correspondiente a los
ultimos valores disponibles, lo que garantiza es que los sancionados puedan pagar la multa sin
que la misma resulte desproporcionada o confiscatoria.

3.10. Anadlisis del Despacho respecto argumentos relacionados con que la conducta
investigada no es tipica, antijuridica y culpable

Como antes se sefalé, DESARROLLAMOS y DIEGO LUIS OCAMPO consideraron que no
incurrieron en una conducta tipica, antijuridica y culpable. En consecuencia, argumentaron que
“[d]e no configurarse alguno de los tres elementos antes sefialados, nos encontrariamos frente a
una conducta que no puede ser objeto de sancion alguna por parte de la administracién” 83,

Al respecto, el Despacho reitera lo expresado por la Superintendencia en la Resolucion
Sancionatoria en el sentido que la defensa pretende hacer un juicio de responsabilidad penal, lo
cual es a todas luces improcedente en una sancion administrativa como la presente.

En efecto, el articulo 9 det Cédigo Penal (Ley 599 de 2000) establece lo siguiente:

‘Para que la conducta sea punible se requiere que sea tipica, antijuridica y culpable. La
causalidad por si sola no basta para la imputacién juridica def resulftado.

"

Para que la conducta del inimputable sea punible se requiere que sea tipica, antuundrca
y se constate fa inexistencia de causales de ausencia de responsabilidad”. _]
Sobre el particular, el Despacho reitera que el Consejo de Estado ha sefalado que el juicio de
responsabilidad en materia administrativa sancionatoria, a diferencia de otros ambitos como el
penal, admite un andlisis objetivo que excluye cualquier valoracién de los factores subjetivos de
responsabilidad. En ese sentido, el maximo tribuna! de lo Contencioso Administrativo ha dicho lo
siguiente:

*{...) En lo que se refiere a la responsabilidad objefiva, la Corporacion ha sostenido en
rejteradas- oportunidades que en materia del régimen administrativo sancionador, en
particular por infracciones al régimen financiero, se deben respetar estrictamente los
principios y garantias propias del debido proceso consagrado en el articulo 29 de Ia
Constitucion, pero en esa érea no tienen aplicacion figuras que son propias del derecho
penal, tales como el dolo © la culpa, la imputabilidad y la favorabilidad, dado que la
naturaleza y fines de cada una de estas disciplinas son diferentes (...)" 84,

Asi las cosas, el Despacho resalta y reitera que con base en esta jurisprudencia, la
Superintendencia de Industria y Comercio ha sefialado en varias ocasiones que en materia de
derecho administrativo sancionatorio no es necesaria la determinacién del factor subjetivo a
efectos de determinar fa responsabilidad. Por lo tanto, para acreditar la responsabilidad en el
derechc administrativo sancionatorio es suficiente probar el supuesto de hecho descrito en la
norma presuntamente infringida®.

El Consejo de Estado también ha manifestado que:

& L

8 Folio 2226 del Cuaderno Puiblico No. 10 del Expediente.

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

8 Ver, entre otros, Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién 28350 de 2004 (Caso Cristaleria PELDAR
S.A)), 1a Resolucion 37033 de 2011 {Caso Centro de Diagnostico Automotor de Cordoba E.U. y otros), ia Resolucion
No. 46111 de 2011 (Caso ACEMI y otros) y la Resolucién 70736 de 2011 (Caso Centro de Diagndstico Automotor de
Caldas y otros).
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"(...) Para implantar sus politicas, el Estado impone obligaciones administrativas a cargo
de quienes ejerzan actividades en el respectivo campo y la eficiencia de la gestion exige
un pronto cumplimiento y el control de éste requiere objetividad y no puede quedar
condicionada a la dificil prueba de los factores subjetivos, como son el dofo o la culpa,
maximne cuando de antemano se sabe que ciertas actividades nunca pueden ser gfercidas
por personas naturales sino por personas juridicas (...)",

Por su parte, la Corte Constitucional sefialé en la sentencia C-595 de 2010 Io siguiente:

“En primer lugar; la Corte reitera su jurisprudencia constitucional en orden a sefialar que
el principio de presuncion de inocencia es aplicable como criterio general en el derecho
administrativo sancionador. Sin embargo, la rigurosidad en su aplicacién, propia del
ambito del derecho penal, no es trasfadable in toto -con el mismo alcance integral- al
derecho administrativo sancionador, dada la existencia de diferencias entre los regimenes
{naturaleza de la actuacién, fines perseguidos, dmbitos especificos de operancia, etc.),
gue lleva a su aplicacién bajo ciertos matices o de manera atenuada (dmbito de la

responsabilidad  subjetiva). Incluso, excepcionalmente, podria establecerse |a
responsabilidad sin culpa (objetiva). (...)".

Asi las cosas, de conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte
Constitucional, el Despacho reitera lo expresado en la Resolucion Sancionatoria en el sentido gue
la defensa pretende hacer un juicio de responsabilidad penal, o cual es a todas luces
improcedente en una sancidén administrativa como la que nos ocupa.

3.11. Andlisis del Despacho respecto a los argumentos sobre la responsabilidad de las
personas naturales

Frente a este punto, la defensa expone un argumento general y unos particulares para las
personas naturales sancionadas.

En cuanto al general, afirman que “por cuanto ya operé el fenémeno de la facultad sancionatoria
del Estado [al haber operado la caducidad], razén por la cual también perdié competencia para
pronunciarse sobre la posibie conducta de las personas naturales investigadas”®7.

Al respecto, el Despacho reitera lo arriba sefialado en el sentido que la Superintendencia si
sancioné validamente a las investigadas desde la perspectiva de la caducidad. En efecto, dado
que el contrato ni siquiera se ha liquidado, la caducidad no ha empezado siquiera a contabilizarse.
Mas aun, incluso si aceptara la tesis que la caducidad debe contarse a partir de la adjudicacién
del contrato, esta Superintendencia habria estado plenamente facultada para llevar la sancién
objeto de la presente actuacion administrativa: el contrato fue adjudicado el 24 de febrero de 2014
y la resolucion fue adoptada y notificada e! 31 de enero y el 13 de febrero de 2019.

En cuanto a los argumentos particulares, con relacién a HENRY LOSADA VELEZ, representante
legal de PROYECTAR, la defensa sefalé que

“le]t Despacho asegura que su participacién es evidente que conocia y permitié que sus
empleados estructuraran la parte econémica y de ambas propuestas. Siluacién que no
fue probada en el proceso”, ya que la SIC no probé que las propuestas econémicas
hubieran sido elaboradas por empleados de PROYECTAR {...) y esté probado que el
descargue de documentos por parte de RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO fue
consecuencia de una solicitud a titulo de favor personal y de amistad, méas en ninguna
parte se acreditd la pariicipacion de HENRY LOSADA VELEZ en ese actuar, es mas en
ninguna de las etapas de estructuracién delas propuestas” 8.

Por las razones sefialadas a lo largo del presente acto administrativo y de la Resolucién
Sancionatoria, esta Superintendencia considera que estd plenamente probado que (i) MARIA
YAMILE OJEDA SOLARTE, directora del departamento de costos de PROYECTAR, prepard el
componente econdmico de las propuestas de ambas empresas, (ii) que RUBEN DARIO

% Consejo de Estado, Seccién Cuarta. Sentencia del 6 de agosto de 1992. Rad. No. 3941.
8 Folio 2213 det Cuaderno Publico No. 10 del Expediente.

8 Folio 2213 del Cuaderno Publico No. 10 del Expediente.
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. . w
SOLARTE BUITRAGO, director de licitaciones de PROYECTAR, realizo la gestlon de
documentos fundamentales para la participacibn de ambas empresas dentro del proceso
contractual, y (iii) que OSCAR HUMBERTO VALDES ALZATE, empleado de PROYECTAR, v,
mas especificamente, asistente de MARIA YAMILE OJEDA SOLARTE, directora del
departamento de costos de PROYECTAR, avalo la propuesta de DESARROLLAMOS.

En ese orden de ideas, el Despacho reitera lo sefialado en la Resolucidon Sancionatoria en el
sentido que, a luz del abundante material probatorio alli analizado, es evidente su participacion en
el comportamiento coordinado que ilevaron a cabo las personas juridicas investigadas en el
proceso de seleccion que interesa en este caso. En efecto, para el Despacho qued6 demostrado
que &l conocia y permitidé que sus empleados estructuraran la parte econémica y documental para
ambas propuestas, asi como el aval de la propuesta de DESARROLLAMOS.
i

En cuanto a la responsabilidad de DIEGO LUIS OCAMPO GIRALDO, representante legal de
DESARROLLAMOS, ia defensa no expone argumentos adicionales a que la presente no fue una
conducta tipica, antijuridica y culpable, los cuales ya fueron arriba analizados y declarados
improcedentes. Por lo tanto, el Despacho reitera lo sefialado en la Resolucién Sancionatoria en el
sentido que su responsabilidad se encuentra demostrada mediante diversas pruebas obrantes en
el Expediente. En efecto, para el Despacho es evidente que conocia o al menos debid conocer
que la parte econdémica y documental para ambas propuestas fue realizada por ambas empresas
coordinadamente.'Asimismo, es claro que el aval que recibi¢ del empleado de PROYECTAR para
Su propuesta contd con su concurso.

Finalmente, en cuanto a RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO, director de Ixcltacmnes de
PROYECTAR, |a defensa sefiald que

“fcjontrario a la teoria del caso que estd manejando la SIC, la responsabilidad que se le
endilga se limita anica y exclusivamente al haber obtenido documentos que no revestian
ningan valor estratégico ni sensible de cara a la propuesta de [DESARROLLAMOS], mas
alla de que los documentos pudieran haber sido considerados como habilitantes, fos
mismos habian podido ser framitados por cualquier persona y el problema reaf se limita
a su relacion de amistad con DIEGO LUIS OCAMPO GIRALDO"®°.

Por las razones sefialadas a lo largo de esta resolucién y de la Resolucion Sancionatoria, esta
Superintendencia considera que esta gestion documental si tiene un valor estratégico. Para el
Despacho esto es evidente toda vez que, como se ha reiterado, sin estos documentos las
propuestas de PROYECTAR y DESARROLLAMOS no hubieran podido ser habilitadas dentro del
proceso de seleccion contractual analizado, por lo cual tampoco hubieran sido evaluadas, y por lo
tanto, tampoco hubiera sido posible la adjudicacién del contrato para mnguna de ellas, eI cual a la
postre fue adjudicado a PROYECTAR. i
Asimismo, el Despacho reitera que por lo anterior la gestién de esta documentacién réquiere de
un profesional de la mayor competencia y ojala experiencia, como es el caso de RUBEN DARIO
SOLARTE BUITRAGO, director de licitaciones de PROYECTAR. También se reitera que, de
conformidad con lo sefialado en el parrafo anterior, del cuidado que se tenga en esta gestion
dependera que el trabajo realizado por los demas profesionales tenga posibilidades de ser exitoso.

Finalmente, el Despacho, de conformidad con los argumentos expuestos en esta decision
administrativa y de la Resolucién Sancionatoria, considera que la amistad entre RUBEN DARIO
SOLARTE BUITRAGO, director de licitaciones de PROYECTAR y DIEGO LUIS OCAMPO
GIRALDO, representante legal de DPESARROLLAMOS, no es el asunto de mayor relevancia en
el caso concreto. Por el contrario, lo determinante es que, independientemente de la interpretacién
que DIEGO LUIS OCAMPO GIRALDO, representante legal de DESARROLLAMOS, le otorgue a
en qué consiste la autoria de una propuesta, el hecho es que esta evidenciado que el componente
documental de la propuesta para ambas empresas fue elaborado por RUBEN DARIO SOLARTE
BUITRAGO, director de licitaciones de PROYECTAR. O lo que es igual, que él prepard la
propuesta documental para ambas empresas.

2 Folic 2214 del Cuaderno Publico No. 10 del Expediente.
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Por lo tanto, el Despacho reitera lo sefialado en la Resolucién Sancionatoria en el sentido que la
responsabilidad de RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO, director de licitaciones de
PROYECTAR, se encuentra demostrada mediante diversas pruebas obrantes en el Expediente.

En mérito de lo expuesto, este Despacho,

RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: CONFIRMAR en todas sus partes la Resolucion No. 2076 del 31 de enero
de 2019.

ARTICULO SEGUNDO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente Resolucién a
PROYECTAR INGENIERIA S.A.S., DESARROLLAMOS INGENIERIA LTDA., HENRY LOSADA
VELEZ, DIEGO LUIS OCAMPO GIRALDO y RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO,
entregandoles copia de la misma e informandoles que en su contra no procede recurso alguno.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota D.C., a los 10 MAY 2019

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

AN MRRET GONZA

Proyecté: J. Gémez
Revisé: A, Pérez
Aprobé: A Barreto
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