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“Por la cual se imponen unas sanciones por infracciones al régimen de proteccion de la
competencia”

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

En ejercicio de sus facultades legales, en especial de las previstas en la Ley 1340 de 20009, el
Decreto 2153 de 1992", el Decreto 4886 de 20112, y

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que mediante la Resolucion No. 70225 del 20 de octubre de 20162, la Delegatura para
la Proteccion de la Competencia de la Superintendencia de Industria y Comercio (en adelante “la
Delegatura’), ordené abrir investigacion y formular pliego de cargos contra DESARROLLAMOS
INGENIERIA LTDA (en adelante “DESARROLLAMOS") y PROYECTAR INGENIERIA S.A.S. (en
adelante “PROYECTAR"), para determinar si actuaron en contra de lo dispuesto en el articulo 1
de la Ley 155 de 1959 (prohibicién generai) y en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de
1992 (colusién en procesos de contratacién publica). Lo anterior, por la presunta realizacién de
conductas anticompetitivas llevadas a cabo mediante la estructuracién estratégica de sus ofertas,
con el fin de distorsionar la competencia en el marco del proceso de seleccidon MC-LP-031-2013,
convocado por el MINISTERIO DE CULTURA (en adelante “MINCULTURA™).

Asimismo, ordend abrir investigacion format y formular pliego de cargos contra las personas
naturales que a continuacion se relacionan, vinculadas con las sociedades antes mencionadas,
con el propdsito de determinar si habrian incurrido en la responsabilidad prevista en el numeral 16
del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009. Lo
anterior, al presuntamente haber colaborado, facilitado, autorizado, ejecutado o tolerado ia
conducta imputada a las personas juridicas. Dichas personas naturales son las siguientes:

» DIEGO LUIS OCAMPO, representante legal d¢ DESARROLLAMOS.
» HENRY LOSADA VELEZ, representante legal de PROYECTAR.
RUBEN DARIO SOLARTE, director de licitaciones de PROYECTAR.

SEGUNDO: Que la presente actuacion administrativa se inicié a partir de la queja presentada por
el Coordinador de Contratos y Convenios del MINCULTURA, mediante comunicacion radicada
con el No. 14-032964-0 del 17 de febrero de 20144 En dicha queja, se advirtid a la
Superintendencia de Industria y Comercio sobre la posible existencia de una conducta colusoria
entre los proponentes DESARROLLAMOS y PROYECTAR, en el marco del arriba mencionado
proceso de seleccion contractual MC-LP-031-2013. El objeto de este proceso de seleccion era
contratar por el sistema de precios unitarios fijos sin formula de ajuste, la reparacion o
rehabilitacion y reforzamiento estructural de infraestructuras de caracter cultural afectadas por el

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

* Folios 1571 a 1578 del Cuaderno Publico No. 7 del Expediente. Entiéndase que en la presente Resolucion cuando
se hace referencia al Expediente, el mismo corresponde al radicado con el No. 14-32964.

4 Folios 1 al 14 de! Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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fendmeno de la Nifia 2010-2011, en el marco del proyecto Espacios de Vida, ubicadas en los
municipios de Puerto Triunfo - Antioquia y Dagua — Valle del Cauca.

Segun la queja del MINCULTURA, la posible conducta coluscria fue puesta de presente por el
CONSORCIO TL FUREL en ia audiencia de adjudicacion de dicho proceso de seleccion
contractual. En dicha queja se afirmod, entre otras cosas, que analizadas las propuestas
presentadas por DESARROLLAMOS y PROYECTAR, se encontraban elementos que permitian
concluir que habrian sido elaboradas de comun acuerdo entre ambos proponentes®.

TERCERO: A partir de la denuncia referida, la Delegatura ordené una averiguacion preliminar con
el fin de determinar la ocurrencia de posibles conductas anticompetitivas. Agotada la averiguacion
preliminar, la Delegatura profirié la Resolucion No. 70225 del 20 de octubre de 2016 (en adelante
“Resolucion No. 70225 de 2016" o “Resolucion de Apertura de Investigacion”)®, mediante la cual
se imputd a DESARROLLAMOS y a PROYECTAR la infraccién del articulo 1 de la Ley 155 de
1959 (prohibicion general) y el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 (colusién en
procesos de contratacién pulbiica), en el marco del proceso de licitacidon nUmero MC-LP-031-2013
adelantado por el MINCULTURA.

La Resolucion de Apertura de Investigacién soportd la imputacion a DESARROLLAMOS vy
PROYECTAR sobre la base de que presuntamente no hubo una participacién individual y
competitiva por parte de dichos agentes de mercado en el proceso de licitacién nimero MC-LP-
031-2013 adelantado por el MINCULTURA. Lo anterior, toda vez que (i) se encontré un
documento de PROYECTAR en la oferta de DESARROLLAMOS y viceversa, (ii) presentaron sus
ofertas con similitudes en forma y estructura y (iii) se evidencid que las pélizas de seguro de las
ofertas tuvieron el mismo intermediario de seguros y fueron expedidas el mismo dia.

La Delegatura fundamenté lo sefalado en evidencias encontradas en (i) los documentos gue
integraron las propuestas presentadas por DESARROLLAMOS y PROYECTAR, (ii) las visitas
administrativas practicadas el 24 y e! 25 de abril de 2014, {iii) las declaraciones rendidas en la
etapa preliminar y (iv) el andlisis de las ofertas econdémicas presentadas por DESARROLLAMOS
y PROYECTAR.

Ademas, la Resolucidbn de Apertura de Investigacion imputé a DIEGO LUIS OCAMPO,
representante legal de DESARROLLAMOS, HENRY LOSADA VELEZ, representante legal de
PROYECTAR y RUBEN DARIO SOLARTE, director de licitaciones de PROYECTAR, haber
incurrido en la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por el articulo 26 de ia ley 1340 de 2009. Esta imputacion fue soportada principalmente
en que, por las facultades directivas de sus cargos en las empresas investigadas, ellos tuvieron la
posibilidad de decidir sobre sus lineamientos para presentarse presuntamente en forma conjunta
y mancomunada en el proceso MC-LP-031-2013 del MINCULTURA.

CUARTO: Que una vez notificada la Resolucién de Apertura de Investigacién, y corridos los
términos para solicitar y aportar pruebas’, los investigados presentaron sus descargos mediante
los documentos radicados con los No. 14-032964-1028 y 14-032964-103° del 30 de noviembre de
2016.

QUINTO: Que mediante Resolucion No. 22906 del 3 de mayo de 2017, la Delegatura ordend
practicar algunas pruebas solicitadas por los investigados y rechazé otras. Asimismo, decretd de
oficio las pruebas que consideré conducentes, pertinentes y Uutiles para la investigacion
administrativa.

5 Queja presunta colusidn licitacion publica MC-LP-031-2013, pp. 11-12, folio 11 a 12 del Cuaderno Pablico No. 1 del
Expediente.

5 Folio 1578 del Cuaderno Pdblico No. 7 del Expediente.

7 Decreto 2153 de 1992, articulo 52, modificado por el articulo 155 del Decreto 19 de 2012.
8 Folio 1628 a 1714 del Cuaderno Publico No. 8 del Expediente.

9 Folio 1715 a 1755 del Cuaderno Publico No. 8 del Expediente.

0 Folio 1760 a 1763 del Cuaderno Publico No. 8 del Expediente.
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SEXTO: Que el 22 de diciembre de 2017, luego:de culminar [a etapa probatoria'’ y realizada la
audiencia prevista en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 155 del
Decreto 19 de 2012, el Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia presentd
ante el Superintendente de Industria y Comercio e! Informe Motivado con el resultado de la etapa
de instruccion (en adelante ‘“Informe Motivado™)'?, en el cual recomendd declarar
administrativamente responsables y sancionar a todos los investigados.

El Informe Motivado soporté dicha recomendacién sobre ia base de consideraciones relacionadas
con la relacién de contexto entre PROYECTAR y DESARROLLAMOS vy las pruebas que dan
cuenta de la accion coordinada de los investigados para configurar el comportamiento
anticompetitivo en el proceso MC-LP-031-2013. A continuacion se procedera a resumir los
argumentos de la Delegatura.

» Existe material probatorio que permitio conciuir que PROYECTAR y DESARROLLAMOS
habian tenido una relacién estrecha desde su constitucion, relacién que se ha mantenido en el
tiempo.

La Delegatura fundamenta esta conclusién en que (i) durante algunos periodos las compaiiias
tuvieron socios en comun, (ii) existen coincidencias en personas que han tenido la calidad de
administradores respecto de las dos personas juridicas y (iii} la gran mayoria de los contenidos
de su objeto social son idénticos. Esas son caracteristicas que dificilmente se presentarian
entre sociedades que carecieran de una estrecha vinculacion.

o La direcciéon que suministrd el representante legal de DESARROLLAMOS corresponde al
domicilio de PROYECTAR, oficinas en donde preparaban sus propuestas’'?,

¢ Se acreditd que MARIA YAMILE OJEDA SOLARTE, directora del departamento de costos de
PROYECTAR y RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO, director de licitaciones de
PROYECTAR, desarrollaban funciones de trascendental importancia para la participacién en
procesos de seleccidn contractual tanto para PROYECTAR como para DESARROLLAMOS.

e Se evidencié que PROYECTAR y DESARROLLAMOS compartian la contadora y el revisor
fiscal. Asi, PROYECTAR asumia los costos por el trabajo que realizaba la contadora para
ambas companias, mientras que DESARROLLAMOS se encargaba del pago al revisor fiscal
por las labores que realizaba para las dos empresas.

» PROYECTAR y DESARROLLAMOS compartian los servicios de secretarias, el mensajero y
la persona encargada de la certificacion de calidad.

» Para la Delegatura, ofra circunstancia que demuestra una estrecha relacion de contexto entre
PROYECTAR y DESARROLLAMOS consiste en el sistema de reembolso que estructuraron
las compafiias. Segun el Informe Motivado, cuando surgia la necesidad de que alguna de las
empresas le hiciera un reemboiso a la otra, simulaban la ejecucién de una obra.

* Ademas, segun el Informe Motivado, PROYECTAR y DESARROLLAMOS (i) se subcontratan
regularmente para la ejecucién de contratos cuya adjudicacion lograron de manera individual
y (i) contratan empleados de |la otra para el desarrollo de sus respectivos objetos sociales. En
criterio de la Delegatura, ambas empresas trabajaban en condiciones en las que, al final, la
victoria de una beneficiaba a ambas. Por lo tanto, para la Delegatura, ganara la empresa que
ganara, la otra empresa se beneficiaba mediante subcontrataciones o a través de
contrataciones a empleados, entre elios los representantes legales.

+ RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO, director de licitaciones de PROYECTAR, se encargd
de estructurar los aspectos documentales para la formulacion de las propuestas de
PROYECTAR y DESARROLLAMOS. Asi, entre otras actividades, &l obtuvo los certificados de
responsabilidad fiscal, antecedentes judiciales y antecedentes disciplinarios para

1" Resolucién No. 35239 del 16 de junio de 2017. Folios 1834 a 1836 del Cuaderno Publico No. 9 del Expediente.

12 Mediante memorando No. 14-32964-173-2 del 21 de diciembre de 2017. Folio 1965 a 2019 del Cuaderno Publico
No. 9 del Expediente.

3 Foplio 1984 a 1985 del Cuademo Publico No. 9 del Expediente.
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PROYECTAR —empresa con la que tenia un vinculo laboral—, y para DESARROLLAMOS, asi
como para sus respectivos representantes legales. Ademas, solicitd al intermediario de
seguros:la expedicion de las pélizas de seriedad de las ofertas para ambas empresas y solicitd
a AURA MARIA REYES TORRES, contadora de PROYECTAR y DESARROLLAMOS, los
certificados de pago de aportes y certificados de mipyme para ambas empresas.

. MAF&iA YAMIL_E OJEDA SOLARTE, directora del departarento d'é_co_stos de PRO_YECTAR,
elaboré, los aspectos economicos de las propuestas de PROYECTAR y DESARROLLAMOS.

« AURA MARiA REYES TORRES, contadora de PROYECTAR y DESARROLLAMOS, ‘ge‘stiohé
la obtencion de la informacion financiera para PROYECTAR y DESARROLLAMOS.

. OSCAAR HUMBERTO VALDES ALZATE, empleado de PROYECTAR, y, mas
especificamente, asistente de MARIA YAMILE OJEDA SOLARTE, directora del departamento
de costos de PROYECTAR aboné o aval6 la propuesta de DESARROLLAMOS

+ Desde la perspectiva economica, los proponentes tenian suficientes elementos de juicio que
les permitian predecir, con un grado razonable de aproximacion, factores como el numero de
competidores y el rango en el que se ubicarian sus ofertas, lo cual resultaba mdrspensable
para Ilevar a cabo la estrategia de su sistema de colaboracién.

e En varios procesos de seleccidn —incluyendo el proceso objeto de investigacion— los valores
de las ofertas de los investigados resultaron considerablemente cercanos y ubicados cerca de
la media gque podian esperar a partir del analisis de los factores anteriormente sefialados.

e Los investigados empleaban una estrategia consistente en fijar sus ofertas econémicas con
valores muy cercanos, con el propoésito de incrementar la probabilidad de que, en el evento en
que el criterio de evaluacion de las propuestas que fuera determinado correspondiera a alguno
de los valores medios previstos en el pliego de condiciones, ese valor medio resultara ubicado
mas cerca del punto en el que los investigados formularon sus ofertas. La consecuencia de
esa estrategia seria, aumentar la probabilidad de que los investigados resultaran adJudlcatanos
de los contratos correspondientes.

» Se evidenciaron ofros comportamientos de caracter estratégico de PROYECTAR vy
DESARROLLAMOS como el denominado ‘“sistema de turnos” que los investigados
conformaron para participar en determinados procesos de seleccidn consecutivos y de
caracteristicas similares, sistema que ademas adelantaron mediante consorcios conformados
 con las mismas personas.

* Finalmente, respecto a |a responsabilidad de las personas naturales, la Delegatura considerd
que DIEGO LUIS OCAMPO GIRALDO, representante legal de DESARROLLAMOS y HENRY
LOSADA VELEZ, representante legal de PROYECTAR, participaron en la estructuracion y
ejecucion del sistema de coordinacion llevado a cabo en el marco del proceso MC-LP-031-
2013y, teniendo la capacidad para impedirla o terminarla, dejaron que se matenahzara y se
beneficiaron por su resultado. Por su parte, el Informe Motivado sefalé que RUBEN DARIO
SOLARTE BUITRAGO, director de licitaciones de PROYECTAR, se encargd de obtener los

" documehtos necesarios para que DESARROLLAMOS y PROYECTAR formulasen sus
propuestas

SEPTIMO: Que en cumplimiento del procedimiento previsto en el articulo 52 del Decreto 2153 de
1992, modificado por el articulo 155 del Decreto 19 de 2012, se dio traslado del Informe Motivado
a los investigados, quienes dentro det término legal manifestaron sus observaciones al mismo. A
contlnuac:én se resumen sus argumentos.

71. Observamones presentadas por PROYECTAR, HENRY LOSADA VELEZ y RUBEN
DARIO SOLARTE BUITRAGO

« En la investigacién de la Delegatura no se materializan los elementos que configuran una
colusién en licitaciones porque el comportamiento de las personas juridicas y naturales

14 Folios 2024 a 2060 del Cuaderno Publico No. 9 del Ekpediente.
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investigadas en ningin momento impidié la materializacién del derecho a la libre competencia.
Por lo tanto, contrario a lo que se afirma en el Informe Motivado, los agentes investigados
siempre han actuado de forma independiente en el mercado y en ningin momento han dejado
de rivalizar entre si, “en persecucion de sus intereses individuales e independientes”.

La valoracion del material probatorio ha sido errada porque solo se ha tenido en cuenta una
valoracién que se ajusta a la teoria del caso de la Superintendencia de Industria y Comercio,
‘pero en ningun caso se han valorado los argumentos de la defensa y mucho menos se han
controvertido”. .

La Superintendencia de Industria y Comercio es la que tiene la carga de-la prueba respecto de
establecer y probar efectivamente las conductas de los investigados. En consecuencia,
‘pareciera que dicha carga de la prueba y ese respeto por los derechos fundamentales de fos
investigados no se ha respetado”.

En el presente caso, la prueba indiciaria esta siendo valorada a conveniencia de la autoridad
y sin una debida motivacion. En efecto, aunque la defensa no rechaza que la prueba indiciaria
sea reconocida en el ordenamiento juridico colombiano, se critica que la- Delegatura no utiliza
estos indicios para explorar o valorar una teoria del caso diferente a la propia.-

Resulta en una violacion al derecho de defensa y al debido proceso que los indicios utilizados
por la Delegatura se basen en pruebas, hechos o procesos de seleccion que no son materia
de la presente investigacion.

La Delegatura incurre en contradicciones al valorar las declaraciones rendidas en la
averiguacion preliminary en el desarrollo de la investigacion por las siguientes razones:

(i) En algunos casos si da valor probatorio a aguellas que fueron rendidas en la etapa de
averiguacion preliminar por considerarlas mas espontaneas y cercanas a los hechos objeto
de investigacion. Sin embargo, cuando le conviene probar otros de sus argumentos porque
se ajustan a su teoria del caso, le otorga valor probatorio a las que denomma ratificaciones
en la etapa de investigacion.

(ii} En su acto de pruebas, la Delegatura no decreté ratificaciones de las declaraciones
rendidas en la etapa de averiguacion preliminar, sino declaraciones de parte para los
investigados y testimonios para personas naturales que no son investigadas.

(iif} Durante la practica de esas declaraciones y testimonios, no se les informé a los testigos o
investigados que el objeto de las mismas era ratificar las declaraciones rendidas en la etapa
de averiguacién preliminar. Y, no obstante fo anterior, la Delegatura decidié restarles
.credibilidad a los testigos por evidenciarse “algunas contradicciones en su d:cho indicando
que la ultima versién no remplaza la primera. :

(iv) Finalmente, los testigos e investigados no hicieron uso de la figura de retracto de sus |

afirmaciones. Por el contrario, lo que hicieron fue poner en contexto al Despacho, lo cual
en ningun caso puede ser calificado como acto de mala fe ni restarle credibilidad a lo dicho
por el testigo. ‘

El. denominado ' material -probatorio con el que la Delegatura pretende acreditar que
PROYECTAR y DESARROLLAMOS incurrieron en un acuerdo restrictivo de la libre
competencia econdmica corresponde en su gran mayoria a pruebas que no tienen relacién con
el objeto de la investigacion. Esto es, con el mercado objeto de investigacion, es decir, el
proceso MC-LP-031-2013, el periodo en el que se adelantd dicho proceso y “mucho menos los
cargos que le fueron formulados a mis representados”.

El material probatorio relativo a relaciones profesionales o personales prexistentes entre
oferentes no es censurable, de acuerdo con precedentes de la Superintendencia de Industria
y Comercio, como el establecido en la Resolucidon No. 53914 de 2013.

No puede calificarse como un indicio de la existencia de un acuerdo colusorio el hecho de qué
~ las empresas durante algunos periodos hubieran tenido socios en comun. La Delegatura
consideré sospechoso gue CARMENZA ARCILA MONTOYA (accionista de PROYECTAR) y
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esposa de HENRY LOSADA VELEZ, representante legal y actual accionista de PROYECTAR,
hubiera sido socia de DESARROLLAMOS desde 1995 hasta 1998. Para la defensa esto es
inadmisible porque: (i) ocurrid hace 20 afios, (ii) viola el principio de buena fe a favor de
CARMENZA ARCILA MONTOYA, (iii} se censura por un hecho de un tercero y, (iv) se
cuestiona a HENRY LOSADA VELEZ, representante legal de PROYECTAR, el hecho de que
hubiera reconocido que su esposa fue socia de DESARROLLAMOS, calificando su afirmacion
de forma sospechosa.

El cargo de RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO, director de licitaciones de PROYECTAR,
como socio y representante legal de DESARROLLAMOS en 2004, no impedia su participacion
en otras sociedades.

Que las dos empresas cuenten con el mismo objeto social en su Certificado de Existencia y
Representacion no es indicativo de un acto restrictivo de la competenma en el mercado
relevante.

La Delegatura habla de un “sistema de coordinacion” entre PROYECTAR vy
DESARROLLAMOS sin que en la investigacion se haya comprobado dicho sistema.

La base sobre la que la Delegatura fundamenta el argumento del sistema de coordinacion es
que es que las empresas investigadas compartian la oficina 807 de la torre Valle de Lili, ubicada
en la carrera 100 No. 11-90 de la ciudad de Cali y que corresponde al domicilio de
PROYECTAR. Ello se presenta porque las empresas investigadas operaban bajo un esquema
de colaboracion administrativa cuando actuaban bajo el esquema de consorcio. Y ello se aplica
no con DESARROLLAMOS, sino con todas las empresas con las que PROYECTAR se une a
través de la figura consorcial.

Para la época en la cual se ilevé a cabo la visita administrativa por parte de la Superintendencia
de Industria y Comercio, se encontraba vigente un consorcio entre PROYECTAR vy
DESARROLLAMOS, lo que explica la presencia de DIEGO LUIS OCAMPO GIRALDO,
representante legal de DESARROLLAMOS, en las instalaciones de PROYECTAR.

“Teniendo en cuenta la relacion estrecha que han sostenido PROYECTAR vy
DESARROLLAMOS’, resultd mas eficiente para las empresas reducir los costos y compartir
un esquema de colaboracion conjunta en el que el personal administrativo atiende las
necesidades de las dos empresas. Sin embargo, dicho personal no tiene poder de decision
estrategico dentro de ambas organizaciones y atiende instrucciones de manera independiente
por parte de los dos gerentes.

Respecto a RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO, director de licitaciones de PROYECTAR,
y MARIA YAMILE OJEDA SOLARTE, directora del departamento de costos de PROYECTAR,
ta Delegatura “no cuenta con pruebas que evidencien que estos dos funcionarios elaboraban
propuestas de manera coordinada para las empresas investigadas”. Por el contrario, la
Delegatura “cuenta con elementos de prueba suficientes que permiten evidenciar que las
propuestas eran elaboradas de manera independiente y solo se elaboraban de manera
conjunta en aquelios casos en los que las empresas investigadas participaban a través de
consorcios”. No obstante lo anterior, las declaraciones que explicaban la situacién antes
referida fueron omitidas por el Informe Motivado.

La defensa no ha negado que RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO, director de licitaciones
de PROYECTAR, prestd apoyo como un favor personal a DIEGO LUIS OCAMPO GIRAL.DO,
representante legal de PROYECTAMOS, para la obtencion de documentos como
certificaciones que eran descargadas de un computador o solicitadas a la compafiia
aseguradora y/o obtenidas por el mensajero. Sin embargo, este hecho aislado no puede ser la
prueba que determine la existencia de un acuerdo restrictivo de la competencia.

La Delegatura vicla el principio de buena fe del contador y el revisor fiscal al parecerle
sospechoso que dos sociedadés compartan sus servicios aun cuando la naturaleza de esta
profesién liberal no tiene ninguna restriccion que lo impida.
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El sistema de reembolsos del cual habla la Delegatura esta descontextualizado, ya que hace
referencia a reembolsos de gastos administrativos que se presentan cuando las empresas se
encuentran bajo la figura de consorcio. :

La Delegatura realizé un ejercicio contable a partir del cual concluyd que ias empresas
investigadas “se subconiratan de manera frecuente para la ejecucién de obras cuya
adjudicacion hubieran obtenido mediante una participacion individual en algiin proceso de
seleccion”. Este ejercicio fue incorrecto porque (i) el pago lo hizo DESARROLLAMOS a
PROYECTAR y no al revés, (ii} el proyecto ejecutado correspondia a una licitacion privada
adelantada por la Fundacién Hospital San José de Buga cuyo objeto era la remodelacion,
adecuacion y ampliacion del sector 1 de la central de urgencias, y (iii) dicho proceso no
corresponde a ninguno de los erradamente usados por la Delegatura como prueba para
soportar un sistema de turnos, que solo hasta el Informe Motivado conoce la defensa y que no
hacia parte de la formulacidn del Pliego de Cargos.

La subcontratacion de servicios no es indicativa de la carencia o falta de una relacidon de
competencia entre dos agentes del mercado. Tampoco esta prohibida por |a ley. Ademas, es
una practica comun en el sector de la construccién. Y, en cualquier caso, no es prueba de la
existencia de una colusién.

PROYECTAR y DESARROLLAMOS llevan un largo periodo de tiempo participando en el
mercado de compras publicas, es asi como era factible -para ellas y para cualquier compania
en la misma rama de actividad- prever el universo de proponentes y las condiciones generales
para elaborar fas ofertas.

La solucién de un juego no cooperativo se ve influenciado por los esquemas de aprendizaje de
los participantes, pues repiten estrategias que tuvieron éxito en situaciones similares. Asi, los
participantes en juegos repetitivos pronostican los resultados basandose en su experiencia, es
decir, existen puntos estacionarios de equilibrios denominados de expectativas cumplidas que
constituyen equilibrios perfectos de Markov y Maskiv.

Los factores que segun la Delegatura otorgaron ventaja a los investigados, anulando la
seleccion aleatoria del mecanismo de seleccidén, no pasarian de constituir un conocmento
adquirido gracias al aprendizaje en este tipo de interacciones.

La Delegatura, en su afan de encontrar un patrén de colusion, resalté las aparentes estrechas
diferencias existentes entre las propuestas de PROYECTAR y DESARROLLAMOS,
intentando evidenciar una estrategia que buscaba reducir la dispersién de las ofertas
econdmicas en aras de anclar ia media.

La Delegatura, al afirmar gue las propuestas de PROYECTAR y DESARROLLAMOS se
diferenciaban en menos de 1%, pretendié demostrar que existia poca dispersion entre los
valores ofertados por los investigados. Sin embargo, no efectud un analisis estadistico que
demostrara si, en el rango de habilitacion de las propuestas, las distancias entre las ofertas
eran significativas, y tampoco evalu6 las diferencias con el resto de participantes.

Para cada uno de los procesos utilizados por la Delegatura como contrafactual se calculo la
desviacion estandar de la muestra de datos en funciéon de la media que se hubiese
determinado, con el fin de tener una medicién de la distancia de cada oferta en términos de
desviaciones estandar. Para el proceso SEM-SA-4143-08-2012 se encontrd que la propuesta
de DESARROLLAMOS se ubicé a 0,11 desviaciones estandar de ia media geométrica,
mientras que la de PROYECTAR a 1,92 desviaciones estandar, veinte (20) veces la distancia
estandarizada al valor de la oferta de DESARROLLAMOS. Los resultados obtenidos muestran
que la mayor distancia a la media geométrica fue el valor ofertado por PROYECTAR, lo cual
seria incongruente con la hipétesis de comportamiento estratégico presentada por la
Delegatura, segun la cual se buscaba reducir la dispersiéon de los datos con el fin de anclar la
media del proceso de licitacion, permitiendo incrementar la probabilidad de éxito en el proceso.

Para el proceso SEM-5A-4143-09-2012 la distancia en términos de desviaciones estandar
entre PROYECTAR (2,22) y DESARROLLAMOS (0,36) fue casi siete (7) veces, siendo la
propuesta de PROYECTAR la mas distante en términos estandarizados a la media geométrica.
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Para el proceso LLP-148-2012 |a distancia a la media geométrica en términos de desviaciones
estandar entre PROYECTAR (0,31) y DESARROLLAMOS (0,02) fue un poco mas de diez (10}
veces, siendo la propuesta de PROYECTAR la mas distante en téerminos estandarizados a la
media geométrica.

Para el proceso MC-LP-031-2013, teniendo en cuenta los proponentes habilitados, la distancia
a la mediana de la propuesta de PROYECTAR corresponde a 1,35 veces la.desviacion
estandarizada. La oferta de PROYECTAR constituia el maximo valor ofertado entre todos los
proponentes

La mediana como medida de tendencia central no recoge informacion alguna del conjunto de
datos, puesto que “para el célculo de la mediana lo que se hace es ordenar de manera
descendente los valores y escoger el valor central cuando el namero total de propuestas sea
impar, 0 el promedio de los dos valores cenfrales cuando el nimero de propuestas es par’.

El ejercicio de la Delegatura mas alla de ser ilustrativo, no aporta ningtin valor probatorio para
el presente caso, puesto que factores exdgenos, como la habilitacion de algun proponente
podria haber afectado el valor de la-mediana.

La conclusién de la Delegatura segln la cual “la formulacién de ofertas cercanas en un conjunto
de propuestas, . independientemente del tamafio del conjunto resulftante, incrementa la
probabilidad de que fas medidas de tendencia central de ese conjunto, resulte en un punto
cercano de aquel en el que se ubiquen las oferfas similares” no hace sentido, pues no es cierto
que las ofertas de PROYECTAR y DESARROLLAMOS presenten poca dlsper5|on en ninguno
de los ejemplos presentados.

Con un comportamiento cooperativo se esperaria que los investigados hubiesen desplegado
una estrategia que les asegurara incrementar la probabilidad de éxito ante [as.condiciones
iniciales del proceso licitatorio, esto es, la existencia de 6 competidores adicionales. Sin
embargo, de la simuiacién de qué oferente hubiese sido el ganador de |a licitacion MC-LP-031-
2013, objeto de esta investigacién, considerando que no hubiesen sido rechazados varios de
los potenciales competidores, se tiene que, bajo ninguno de los escenarios previstos en la
||C|taC|on ni PROYECTAR ni DESARROLLAMOS hubiesen ganado el proceso

Para determinar la probab:lldad de exito. de la estrategia cooperativa que segun la Delegatura
desplegaron PROYECTAR y DESARROLLAMOS, se realizdé un ejercicio de simulacién de
Montecarlo para una distribucién uniforme con 100.000 repeticiones para las propuestas de los
potenciales competidores en el rango de habilitacién, encontrando que la probabilidad de éxito
de la supuesta estrategia cooperativa, dado el valor de las ofertas econdmicas de -los
investigados, era de tan solo 10,04%, lo que permite concluir que dicha estrategia no constituye
~ un mecanismo idéneo para mejorar el valor esperado de los ingresos de los investigados.

.El propésito del ejercicio econdémico realizado por la Delegatura para mvalrdar el presentado
“en los descargos de PROYECTAR no es correcto. Esto porque el investigado solamente
pretendia, de manera ilustrativa, realizar un contraste con el analisis de la Resolucién de
Apertura de Investigacién y demostrar la ausencia de un patron de concentramén en los precios
unltarros en el proceso MC LP-031-2013.

La med|ana de Ios datos de precios relativos por item de PROYECTAR es mas alta que la de
DESARROLLAMOS. A su vez, en la oferta d¢e DESARROLLAMOS se evidencia mayor
dispersién de los precios relativos por item que en la oferta de PROYECTAR. Lo anterior
permite concluir que los precios relativos por item de PROYECTAR se concentran en niveles
mas altos; esto es, mas cerca a los valores del presupuesto oficial, lo que demuestra que los
mismos no se comportan segun el patron que caracterlza la presunta estrategla de
comportamlento coordlnado que aduce la Delegatura.

El analisis gue presenté la Delegatura respecto del sistema de turnos para la adjudlcamon de
los procesos licitatorios en los que se presentan los investigados no pasa de ser un ejércicio,
donde en funcién a su regla de valoracion, se identifican unas coincidencias, y no demuestra
_la motivacion del supuesto comportamiento, es decir, no evalué los beneficios de adoptar un
comportamlento estratéglco de colusion frente al escenario de competenma ‘
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* Dado que la Delegatura omitié establecer la existencia de una vulneracidon al régimen de
competencia, la responsabilidad de las personas naturales tampoco se verifico.

e Dado que |a utilidad derivada del contrato no supera los 110 millones de pesos, tampoco habria
existido un movil para el beneficio econémico derivado del contrato.

7.2. Observaciones presentadas por DESARROLLAMOS y DIEGO LUIS OCAMPO
GIRALDO"

« El unico juicio de valor valido es aquel que se realice respecto de los aspectos que comportan
o0 interesan al mercado relevante, es decir, al proceso de seleccién contractual MC-LP-031-
2013, adelantado por el MINCULTURA. En consecuencia, razonamientos ajenos o externos a
ese proceso, no deben considerarse como apropiados.

e Dar fuerza vinculante y caracter probatorio a documentos presuntamente encontrados en el
computador de MARIA YAMILE OJEDA SOLARTE, correspondientes a otros procesos de
seleccion distintos al investigado, demuestra la falta de solidez y de contundencia de las
acusaciones de fa Delegatura. En los términos de la Resolucion de Apertura de Investigacién,
el juicio de reproche y supuesta responsabilidad que se le endilga a los investigados es
especifico y no en abstracto por crear supuestas distorsiones dentro de un mercado claramente
definido como lo es el proceso de seleccion contractual MC-LP-031-2013.

e Fundamentar acusaciones con base en supuestos de hecho ajenos al proceso de seleccién
investigado, “permite temer y con suficiente razén que la Autoridad podria estar adelantando
una investigacion paralela, de forma oculta pasando por encima de las garantias
fundamentales propias del derecho de defensa y contradiccion de los investigados (...), por lo
que desde ya se advierte y deja constancia sobre la eventual existencia de una nulidad grave
insanable (sic) de este proceso”.

+ El Informe Motivado parte del supuesto falso de que los investigados debian haber
comparecido para ratificar lo dicho en las declaraciones suministradas en etapa de
averiguacion preliminar. Y lo que es peor, que sus declaraciones consistieron en presuntas
retractaciones. En efecto, los investigados fueron citados para rendir declaracion sobre |a
relacion entre PROYECTAR y DESARROLLAMOS, asi como acerca del esquema de
colaboracion, y no para ratificar cualquier otra declaracion suministrada durante la etapa de
averiguacion preliminar. Por lo tanto, el juicio de valor de la Delegatura sobre dichas
declaraciones es contrario a cualquier analisis l6gico y abiertamente contrario a derecho.

» Las declaraciones de los investigados no fueron retractaciones a lo dicho durante la etapa de
averiguacion preliminar. Por el contrario, lo que se present6 fueron, en el mejor de los casos,
aclaraciones. Que existan contrastes o matices entre el momento de la declaracién durante la
etapa de averiguacion preliminar y la declaracién en la etapa probatoria bajo ninguna
circunstancia obedece a cambio de versiones o retractaciones.

» Por otra parte, cada medio de prueba que compone el Expediente fue convenientemente
calificado por la Delegatura, quien de manera sorpresiva y sin fundamento, se aventuro a sacar
conclusiones tendenciosas que desdibujan la actividad legitima de agentes de mercado que
simplemente se cifieron a |a libertad de empresa. Asi, por ejemplo, las declaraciones de MARIA
YAMILE OJEDA SOLARTE, directora del departamento de costos de PROYECTAR, para
‘cualquier persona libre de intereses o pasiones pareceran correspondientes a una actividad
licita y transparente.

» Hay una ausencia de andlisis econémico suficiente y la Delegatura no cuenta con soportes
estadisticos, financieros y ni siquiera contables que den cuenta de la efectiva ocurrencia de
una practica restrictiva de la competencia.

» E| analisis de frecuencia, en virtud del cual la Delegatura asegurd haber encontrado un alto
nivel de concentracién en la fijacion de precios, fue elaborado de manera errada.

15 Folio 2062 a 2093 del Cuaderno Publico No. 9 del Expediente.
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e El actuar de los investigados no constituye una conducta tipica, antijuridica y culpable.

e En cuanto a la tipicidad, ninguna conducta de los investigados puede calificarse como idénea
para distorsionar ni siquiera de manera levisima un mercado, ni mucho menos, para la
configuracién de practica comercial restrictiva alguna.

* En cuanto a la antijuricidad, en el presente caso no hay dafio antijuridico toda vez que el bien
juridico tutelado, es decir, el mercado mismo, no sufrid afectacion alguna. Esto porque los
procederes de los investigados lo que han hecho es promover eficiencias. Mas aln, en
terminos de calificacion, mi representada fue debidamente calificada y, en todo caso, el servicio
propuesto fue prestado en debida forma.

* Y encuanto a la culpabilidad, no se puede imputar ni mucho menos atribuir una responsabilidad
objetiva. La administracion debe, previc a imponer una sancion, establecer de manera
inequivoca que la conducta reprochada en efecto tuvo ocurrencia, y que tuve lugar bajo el
presupuesto de una intensiéon dolosa o gravemente culposa. Asi las cosas, en este caso, no
hay culpabilidad porque la supuesta infraccion e intencion son inexistentes, toda vez que, como
se ha demostrado, las actuaciones de los investigados derivan del ejercicio de principios
constitucionales de libertad de empresa.

« Dada la particularidad del caso que nos ocupa y, especialmente, la ausencia de solidez en los
argumentos de la Delegatura para estructurar un verdaderc y soportado juicio de
responsabilidad para este caso, es valido acudir a conceptos con fuerza vinculante capaces
de crear precedente, entre ellas decisiones administrativas anteriores. Si bien frente a este
caso concreto, la Superintendencia de Industria y Comercio no cuenta con elementos
suficientes para crear una doctrina probable, no es menos cierto que si ha analizado casos con
idénticas aristas. Ese caso es la Resolucién 40835 de 2013 en la que la Superintendencia de
Industria y Comercio sostuvo lo siguiente:

‘Las coincidencias documentales encontradas en las propuestas presentadas por las
investigadas en la Licitacién demuestran que, o bien existieron coincidencias derivadas
del hecho de que fas investigadas han participado previamente en procesos licitatorios
por lo cual tienen recursos y formatos similares, o0 bien que compartieron recursos
administrativos para armar sus propuestas, no siendo ninguno de los eventos ilegal. Sin’
perjuicio de que existan coincidencias adrministrativas, no fue posible demostrar que esa
conducta hubiera tenido por objeto coludir en la Licitacién, o que hubiera tenido ef efecto
de distribuir fa adjudicacién del contrato o de fijar los términcs de las propuestas™™®. .

Teniendo en cuenta este aparte, el presente caso deberia correr una suerte idéntica al aludido,
es decir, archivarse la investigacién. Lo anterior, porque todos los elementos gue han sido
acopiados y empleados por |la Delegatura para crear una supuesta linea argumentativa sobre
la existencia de un actuar coordinado y colusorio coinciden con el archivado mediante la arriba
sefialada resolucion,

¢ El comportamiento de DESARROLLAMOS y de DIEGO LUIS OCAMPO, representante legal
de DESARROLLAMOS, en asocio con los otros investigados, no responde realmente a lo que
puede entenderse como un sistema colusorio. En efecto, su conducta fue realizada con buena
fe y sin animo de favorecer a nadie ni restringir la posibilidad de participacién de ningin agente
del mercado.

+ No se encuentra probado que DESARROLLAMOS o DIEGO LUIS OCAMPO GIRALDO,
representante legal de DESARROLLAMOS, hubieren promovido observaciones
malintencionadas, preparado ofertas con precios exorbitantes o reducidos, ni presentado
ofertas con el &nimo de retirarlas (pues la oferta se mantuvo firme hasta el final del proceso de
seleccidn).

* Es improcedente hablar de la existencia de un presunto “carrusel” cuando se trata de un solo
proceso de seleccién.

18 Folio 2077 del Cuaderno Publico No. 9 del Expediente.
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 No hay ninguna prueba que acredite la existencia de una conducta que pueda considerarse
como iddnea para constituir una reparticién de mercados.

- OCTAVO: Que de conformidad con el articulo 25 del Decreto 4886 de 2011, el 31 de mayo de
2018 sesiond el Consejo Asesor de Competencia’, el cual recomend6 unanimemente sancionar
a los investigados.

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

9.1. Competencia funcional

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

Por su parte, el numeral 6 del articulo 3 del Decreto 4886 de 20118, sefiala que el Superintendente
de Industria y Comercio tiene como funcién, entre otras, “fv]igilar el cumplimiento de las
disposiciones sobre proteccion de la competencia y competencia desleal en fodos los mercados
nacionales, respecto de todo aquel que desarrolle una actividad econémica o afecte 0 pueda
afectar ese desarrollo, independientemente de su forma o naturaleza juridica”.

Asimismo, el articulo 4 de la Ley 1340 de 2009 establece que "fiJa Ley 155 de 1959, el Decreto
2153 de 1992, la presente Ley y las demas disposiciones que las modifiquen o adicionen,
constituyen el regimen general de proteccion de la competencia, aplicables a todos los sectores y
lodas las actividades econdémicas”.

Por otra parte, el articulo 6 de la Ley 1340 de 2009 prevé que la Superintendencia de Industria y
Comercio es la Autoridad Nacional de Proteccién de la Competencia, y en ese sentido, “fcJonocera
en forma privativa de fas investigaciones administrativas, impondra multas y adoptara las demas
decisiones administrativas por infraccion a las disposiciones sobre proteccién de la competencia,
asi como en refacion con la vigilancia administrativa del cumplimiento de las disposiciones sobre
competencia desleal”.

Finalmente, de conformidad con lo establecido en los numerales 4 y 6 del articulo 1 del Decreto
4886 de 2011, en concordancia con el numeral 11 del articulo 3 ibidem, y los numerales 15y 16
del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificados por los articulos 25 y 26 de la Ley 1340 de
2009, respectivamente, esta Superintendencia estd facultada para imponer las sanciones
‘pertinentes por la violacién de cualquiera de las disposiciones sobre practicas comerciales
restrictivas de la libre competencia econémica, ordenar a los infractores ia modificacion o
terminacién de las conductas, y sancionar la inobservancia de las instrucciones que imparta en
desarrollo de sus funciones.

9.2. Marco normativo

En el presente caso, mediante la Resolucion de Apertura de Investigacion, la Delegatura formuld
cargos contra DESARROLLAMOS y PROYECTAR por la presunta infraccion del articulo 1 de la
Ley 155 de 1959 (prohibicion general) y del numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992
(colusion en procesos de contratacion publica).

Asi, el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 dispone lo siguiente:

7 Acta No. 71 del Consejo Asesor de Competencia del 31 de mayo de 2018,

18 Mediante el cual se modificaron los Decretos 3523 de 2009 y 1687 de 2010.
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"Articulo 1, Modificado por el articulo 1 del Decreto 3307 de 1963. Quedan prohibidos
fos acuerdos o convenios que directa o indirectamente tengan por objeto limitar la
produccion, abastecimiento, distribucién o consumo de malerias primas, productos,
mercancias 0 servicios nacionales o extranjeros, y en general, toda clase de practicas,
procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competencia y a mantener o
determinar precios inequitativos”,

{...)". (Resaltado y subrayado fuera del texto original).
Por su parte, el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 establece lo siguiente:

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

()

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

Adicionalmente, la Delegatura abrid investigacion y formulé pliego de cargos a DIEGO LUIS
OCAMPO, representante legal de DESARROLLAMOS, HENRY LOSADA VELEZ, representante
legal de PROYECTAR y RUBEN DARIO SOLARTE, director de licitaciones de PROYECTAR,
para determinar si 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 el proceso de licitacion MC-LP-
031-2013" adelantado por el MINCULTURA.

Asi, el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley
1340 de 2009, sefiala lo siguiente:

“Articulo 4. Funciones Del Superintendente de Industria y Comercio. Al
Superintendente de Industria y Comercio, como jefe del crganismo, e corresponde e/
ejercicio de las siguientes func:ones (-..)

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

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

1. La persistencia en la conducta infractora.

2. El impacto que la conducta tenga sobre el mercado.
3. La reiteracion de la conducta prohibida.

4. La conducta procesal deil investigado, y

5. El grado de participacion de la persona implicada”.
9.3. De las practicas restrictivas de la competencia en la contratacién estatal

La libre competencia econdmica es uno de los pilares del sistema de economia social de mercado
reconocido en la Constitucion Politica de 1991, su columna vertebral, y constituye la herramienta
mas efectiva que tiene el Estado para que sus ciudadanos y empresarios reciban precios mas
bajos y bienes de mayor calidad, que sus industrias sean competitivas nacional e
internacionalmente, que la competitividad de sus empresas no esté ligada a la protecciéon del
Estado sino a la eficiencia de cada agente dentro del mercado. La sana rivalidad o la sana y leal
competencia entre empresas, deriva en beneficios para los consumidores, en el buen
funcionamiento de los mercados y en la eficiencia econémica. -
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En contraste, las conductas anticompetitivas deterioran el crecimiento productivo, al eliminar o
disminuir la rivalidad o competencia empresarial. Tambien afecta el poder adquisitivo de los
consumidores finales, quienes deben pagar precios mas altos por los productos y servicios que
adquieren, bienes con menor calidad, con menor innovacion, con menor funcionalidad, con menor
servicio al cliente, etc.

Pero estos beneficios de la libre competencia econémica se ven a menudo amenazados por lo
gue las legislaciones del mundo denominan practicas restrictivas de la competencia, esto es,
ciertas conductas empresariales que pretenden dejar de lado las bondades de la libre competencia
economica, para apropiarse indebidamente de los beneficios de una economia social de mercado,
convirtiendola al servicio, ya no de todos sino de unos pocos. Estas practicas comprenden los
carteles empresariales y los actos de abuso de posicion dominante en el mercado. Segun la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (en adelante “OCDE”), los carteles
empresariales constituyen la mas escandalosa violacién a las normas de competencia ya que
perjudican a los consumidores a través del incremento en los precios y la restriccién de la oferta,
haciendo los bienes y servicios completamente inaccesibles para algunos compradores (por lo
general los mas pobres) e innecesariamente costosos para otros's.

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

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

Para que se predique el acuerdo restrictivo descrito en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto
2153 de 1992, se requiere de un comportamiento en el que dos (2) 0 mas sujetos lleguen a un
acuerdo con el objeto de afectar la libre competencia en un proceso de seleccién contractual
publico, sin importar la forma juridica que tome dicho pacto, o que como consecuencia de dicho
acuerdo se genere el efecto de lograr la distribucion de los procesos de seleccion contractual o la
fijacion de los términos de las propuestas. Lo anterior, teniendo en consideracion la definicion de
“acuerdo” contenida en el numeral 1 del articulo 45 del Decreto 2153 de 1992, como “[fJodo
contrato, convenio, concertacion, practica concertada o conscientemente paralela entre dos (2) o
mas empresas’.

Asi las cosas, lo que resulta reprochable desde la perspectiva de las normas de proteccion de la
libre competencia es que dos (2) o mas proponentes realicen un acuerdo que tenga el objeto de
modificar artificialmente los resultados de la adjudicacién, defraudando asi no solo el interés
publico que atafie el cumplimiento de los fines estatales, sino los de los demas proponentes que
participan en la competencia por ese mercado. Esta conducta se reconoce internacionalmente
como colusién en procesos de contratacion publica (bid rigging o collusive tendering en inglés) y
es considerada como una de las infracciones a la libre competencia de mayor impacto, debido a
que no solo vuinera el derecho colectivo constitucional de la libre competencia econdémica, sino
tambien los bienes y los recursos publicos. Sobre este doble impacto que tiene la colusién vy lo
llamativo de los mercados creados para satisfacer las necesidades del Estado, esta
Superintendencia ha sefialado?®:

“Para el caso colombiano, la OCDE presenté un reporte sobre la situacion de las
compras publicas denominado “Combatiendo colusiones en las compras plblicas en
Colombia”. En este reporte fa Organizacion dejé ver que la estabilidad y el tamafio de
fas compras ptiblicas en Colombia hacen de los procesos de coniratacién pablica una
victima incitante de los acuerdos restrictivos de la competencia que adelantan los
agentes del mercado. Lo anterior, se debe a que fas compras publicas representan ef

¥ Tomado de OCDE, 1998. Council Recommendation Concerning Effective Action against Hard Core Cartels.
Disponible en: http:/lwww.oecd org/daf/competition/2350130.pdf.

20 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 83037 de 2014.
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. 15.8% del PIB def pais, el cual es ejecutado por:mas de 2000 entidades del orden
nacional, departamental y municipal.?’ . )

Po'r: lo anten'or,’ cuando se afecta el bien juridico de la libre competencia tutelado por
esta Entidad en procesos de contratacion con el Estado, también se afectan valores
como la sefeccién objetiva, la eficiencia y eficacia del uso de los recursos ptiblicos para
el cumplimiento de los fines Estatales y la confianza misma que los administrados tienen
en la administracién. En estos términos, la colusion en procesos pliblicos de seleccién

© se convierte en una de las practicas restrictivas de la competencia mas. noc:vas para ef
Estado :

Tal y como lo ha reiterado este Despacho en otras oportunidades??, la colusion en la contratacion
estatal puede producir, entre otros, los siguientes efectos negativos: (i) limita la competencia y la
participacion de otros proponentes en un proceso de seleccion justo y regido por los principios de
igualdad y transparencia; (ii} el Estado resulta afectado por el incremento en los costos que
representa la participacion de proponentes no idéneos; (iii) se generan asimetrias de informacion
entre 10s proponentes; (iv) pueden incrementarse injustificadamente los precios de los productos
o reducirse su calidad; (v} se afecta negativamente el bienestar social, al darse una pérdida
irrecuperable de eficiencia en el mercado debido al aumento de las utilidades percibidas por los
participantes coludidos. '

Por lo anterior, este tipo de conductas son reprochadas a través del numeral 9 del articulo 47 del
Decreto 2153 de™1992, descripcion tipica del ordenamiento juridico colombiano que condena tanto
las conductas que tengan por objeto la colusion en procesos de seleccion, como:aquellas que
tengan como efecto la distribucion de la adjudicacion de tales procesos ola ﬁ}acuon de los términos
de las propuestas.

Ahora bien, se resaita que cuando una conducta se encuadra dentro de lo establecido en el
numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 relativo a la colusidon en procesos de
contratacion publica, también se encuadra en la prohibiciéon general consagrada en el articulo 1
de la Ley 155 de 1959. Sin embargo, esto no implica que toda violacién a la prohibicién general
también implique automaticamente una infraccidn a lo consignado en el numeral 9 del articulo 47
del Decreto 2153 de 199223, ‘

Por otra parte, de conformidad por lo sefialado en la jurisprudencia de la Corte Constitucional
citada en el Informe Motivado y en decisiones anteriores de este Despacho?4, el acatamiento de
los principios y fines de la contratacién publica esta atado al respeto del.régimen de competencia
econdomica. Y el réegimen de competencia se acata, entre otras, cuande los proponentes son
auténomos y las propuestas gue presentan son secretas. Al respecto, la sentencia C-415 de 1994
senald lo siguiente!

“No puede obtenerse la seleccion objetiva del contratista que haga la oferfa mas

- ventajosa para el Esfado, si entre los licitantes y concursantes no se traba una
activa y honesta competencia. Para el efecto es de rigor que se mantenga el secreto
de las propuestas hasta el momento en que se abra la.urna. Iqualmente, para este
propésito, se precisa, que entre los participantes, estimulados por la sana confrontacion,
se imponga la vigilancia reciproca de modo que se denuncie todo tipo de vicios e
incorrecciones que se observe en el proceso.”

€.)

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

2 Ver, enfre otros, Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucidn No. 64400 de 2011.
23 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 91235 de 2015.

24 \fer, entre otros, Superintendencia de Industrla y Comercio. Resolucion No. 41412 de 201 8.
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Se ha demostrado que la participacion en una misma licitacion de licitantes unidos por fos
vinculos que establece fa ley, esta asociada a un riesgo affo de que se frustren los dos
objetivos bdsicos de la licitacibn y el concurso piiblicos: igualdad de
oportunidades para particulares y_ obtencion de las mejores condiciones de

contratacién para el Estado.
(...)

La contratacion estatal, sequn lo ordena la Constitucion (CP art. 209) y la ley (Ley
80 de 1993, arts. 24, 25 y 26), debe adelantarse de acuerdo con los principios de
transparencia, iqualdad, moralidad y economia. La puja entre los licitantes requiere
que el sigilo y 1a autonomia de cada uno de ellos se mantengan. La participacion de
parientes en una misma licitacion ¢ concurso, quebranta este supremo presupuesto
negocial, en defrimento de la lealtad y sana ernulacion entre los oferentes, fo que a su
tumo genera desigualdad y propicia la inmoralidad, Ia cual bien puede desembocar en
colusion y pérdida econdmica para el Estado que no sabri si objetivamente esta en
un moniento dado seleccionando la mejor propuesta.

()

En estas condiciones, ef igual reconocimiento de la personalidad juridica de los miembros
de la familia o de los relacicnados con éslos, para los propdsitos de autorizar su
participacion en una misma licitacién o concurso, a mas de poder desvirtuar el mecanismo
contractual, resultarfa en una concesién puramente formal, donde se requiere, en
cambio, que las personas formal y_materialmente obren de manera separada y
auténoma®. (Resaltado y subrayado fuera del texto original).

9.4. Seiales de advertencia de un posible acuerdo colusorio

A continuacion se procedera a exponer una serie de sefales de advertencia respecto a la
presencia de posibles acuerdos colusorios en procesos de contratacién estatal. La
Superintendencia ha identificado estas sefiales siguiendo su propla experlenma y la doctrina
internacional.

9.4.1. Identificacion de proponentes en ¢olusion

La Superintendencia de Industria y Comercio ha reiterado en multiples’ oportunidades que,
siguiendo la doctrina internacional y su propia experiencia, los proponentes en colusiéon pueden
identificarse cuando, entre otras, adelantan las siguientes actividades?®: (i) intercambian
informacién sensible sobre las posturas que cada oferente?’, (ii) se abstienen o no presentan
propuestas, (iii) retiran las ofertas presentadas; (iv) presentan propuestas destinadas ‘al fracaso -
propuestas complementarias-.” (v) en licitaciones repetidas en el tiempo, se organizan para
repartirse los contratos a lo largo del tiempo?®, y, (vi) a efectos de distribuir el excedente generado
entre l0s 'miembros del acuerdo, el adjudicatario puede tomar la posicion de licitante en una
segunda subasta efectuada sélo entre los miembros del acuerdo, que a diferencia de la prlmera
subasta, presentan propuestas realmente competltlvas _ . -

Esta Superintendencia también ha reiterado en varias decisiones que otro mecanismo utilizado
por colusores consiste en la presentacién de dos (2) propuestas aparentemente independientes,
aungue en realidad obedecen a los mismos intereses econdmicos. En este Gltimo esquema
colusorio, hay dos (2) ofertas que en realidad no compiten entre ellas porque obedecen a los
mismos. intereses econdmicos, bien sea porque hacen parte del mismo grupo- de interés

% Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia C-415 de 1994

2 Ver, entre otros, Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 40875 de 2013, Resolucién No. 53914
de 2013, Resolucion No. 54685 de 2013, Resolucién No. 91235 de 2015, Resolucion No. 35120 de 2017, Resolucién
No. 39758 de 2017 y Ia Resolucién 58961 de 2018.

7 Ver; entré otros, Superintendencia de Industria'y Corriercio. Resolucién No. 83037 de 2014 confi rmada medlante
Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 20639 de 2015,

2 Ver, entre ofros, Superlnte_ndencla de Industria y Comercio. Resolucion No. 40901 de 2012, confirmada mediante
Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 53879 de 2012.
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economico, existe una subordinacién entre ellas o existen vinculos familiares o afectivos entre los
miembros directivos de una u otra empresa oferente?S.

9.4.2. Identificacién de posibles conductas colusorias

En linea con lo expresado por la OCDE®, esta Superintendencia también ha sefialado en

numerosas oportunidades®' que ha identificado una serie de sefales de advertencia, las cuales,

de presentarse sirven, para detectar una posible conducta colusoria3?:

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

¢ Observaciones muy similares al proyecto de pliego de condiciones.

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

+ Similitud de errores en la propuesta.

» Similitud de forma y formatos en las propuestas cuando no son provistos por la entidad.

» |dentidad en certificaciones, datos y de personal entre distintos proponentes.

o Documentos presentados con numeros consecutivos o expedidos con poco tiempo de
diferencia o simultaneamente, incluidas las pélizas de seriedad de la oferta cuando son emitidos
por la misma entidad.

» Observaciones similares al informe de evaluacién de las propuestas.

s Subcontratacion de proponentes rivales una vez adjudicado el contrato.

« El adjudicatario es el mismo a lo largo del tiempo o en varios procesos.

¢ Potenciales proponentes que, teniendo la capacidad, no se presentan al proceso sin mediar
razén.

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

» Dos o mas oferentes que han participado previamente bajo alguna forma de presentacién plural
(unién temporal, consorcio o promesa de sociedad futura), se presentan de manera individual.

o Ofertas muy diferentes en procesos de similares condiciones.

» Cambio en la conducta de los habituales oferentes ante el ingreso de uno nuevo.

%8 Ver, entre otros, Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 91235 de 2015, Resolucién No. 35120
de 2017 y Resolucidon No. 39758 de 2017.

¥ QOrganizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos (OCDE), “Lineamientas para Combatir fa Colusion
entre Oferentes en Licitaciones Pablicas”, 2014, pagina 14.

31 Ver, entre otros, Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No., 91235 del 24 de noviembre de 2015,
Resolucién No. 35120 del 16 de junio de 2017, Resolucion No. 39758 del 6 de julio de 2017 y la Resolucion 58961
del 16 de agosto 2018.

32 superintendencia de Industria y Comercic. “Guia Practica para combatir acuerdos colusorios en procesos de
contratacidn estatal”, 2016. '
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9.4.3. Identificacion de estrategias o esquemas de colusion

Esta Superintendencia también se ha referido en numerosas oportunidades® respecto a que ha

identificado una serie de estrategias o esquemas de colusién que suelen usar los proponentes

bajo este tipo de acuerdos para lograr su adjudicacion34:

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

s Supresion de ofertas o0 no presentacién de las mismas cuando surten todo el proceso
precontractual, sin que haya evidencia de un motivo racional para ello.

» Rotacion de ofertas en las que se van distribuyendo a través del tiempo, asi como de los
distintos procesos, la adjudicacidn de los contratos.

¢ Asignacion de procesos de seleccion por criterios territoriales, tipos de entidad, tipos de
procesos, etc.

9.4.4. Identificacion de factores que aumentan el riesgo de colusion

Asimismo, esta Superintendencia también se ha pronunciado® con relacién a una serie de
factores que aumentan el riesgo de colusion en los procesos de seleccion contractual®®:

« Pocos proveedores del bien o servicio a contratar.

» Necesidad periddica de adquirir el bien o servicio.

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

¢ Lainexistencia o poco cambio tecnolégico.

e Estabilidad en formatos y formas de evaluacién.

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

¢ Uso de formulas de facil manipulacion, o muy sensibles a ofertas irracionales.

Asi las cosas, bajo el anterior marco conceptual, este Despacho pasa a analizar el caso concreto,
con el fin de determinar si los investigados incurrieron en las conductas imputadas.

9.5, Meréado aféctado

La Superintendencia de Industria y Comercio se ha pronunciado sobre la definicidn de mercado
en los casos de practicas comerciales restrictivas ejecutadas en el marco de procesos de
contratacion publica. Asi, ha indicado que, en dichos casos, dado que la competencia se da
(inicamente entre los agentes de mercado que estén en la capacidad de cumplir con el objeto del

33 Ver, entre otros, la Resolucién No. 91235 del 24 de noviembre de 2015, Resolucién No. 35120 del 16 de junio de
2017, Resolucién No. 39758 del 6 de julio de 2017 y la Resolucién 58961 del 16 de agosto 2018, expedidas por la
Superintendencia de Industria y Comercio.

3 Superintendencia de Industria y Comercio. “Guia Practica para combatir acuerdos coluscrios en procesos de
contratacion estatal®, 2016.

35 Ver, entre ofros, Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 91235 del 24 de noviembre de 2015,
Resolucién No. 35120 del 16 de junio de 2017, Resolucién No. 38758 del 6 de julio de 2017 y la Resolucién 56961
del 16 de agosto 2018.

% Superintendencia de Industria y Comercio. "Guia Practica para combatir acuerdos colusorios en procesos de -
contratacién estatal”, 2016.
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contrato a celebrar el mercado corresponde a cada proceso de contratacion en el que se presenttd
la conducta restnctlva de la libre competencia econémrca

Al respecto, por ejemplo, en la Resolucién No. 19890 del 24 de abril de 2017, la Superintendencia
sefialé que: :

“a diferencia de otros tipos de précticas restrictivas de la competencia, en los casos que
involucran procesos de compras_publicas el mercado relevante es precisamente ef
proceso de contratacion publica en si_mismo, pues el mercado es el resultado de Ia
interaccion entre la demanda (constifuida por fa necesidad de la entidad publica
contratante) y la oferfa de bienes y servicios de los agentes economicos, conocidos como
proponentes"37 (Subrayado fuera del texto original).

Por su parte, en la Resolucién No. 40875 del 9 de julio de 2013 esta Superintendencia sostuvo lo
siguiente:

‘Para este Despacho es claro que en un proceso de seleccion celebrado por una entidad
del Estado, la competencia no abarca la totalidad de las personas naturales o juridicas
que estén en la capacidad de cumplir con el objeto del contrato a‘celebrar, sino que se
limita a aquelfas personas que estén en la capacidad de cumplir con ef objeto, pero que
adicionalmente hayan decidido participar como proponentes y hayan presentado una
oferta dentro del proceso de seleccién’®. (Subrayado fuera del texto original).

En este mismo sentido, otras autoridades de proteccion de la libre -competencia econdmica
también reconocen que en el marco de contrataciones pablicas el mercado relevante esta definido
por el proceso contractual investigado. Ejemplos de ellos son la Autoridad de Competencia
Francesa® y el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia de Chile, el cual, siguiendo las
respectivas recomendaciones de buenas practicas de la OCDE, sostuvo que “sdélo en ocasion de
cada proceso especifico surge fa posibilidad de alterar su resultado ejerciendo el poder de
mercado que pueda obtenerse mediante un acuerdo colusorio celebrado al efecto.”#?

Por lo anterior, el Despacho concluye que el mercado relevante en el presente caso se circunscribe
al proceso de licitacion publica MC-LP-031-2013, adelantado por el MINCULTURA.

9.6. El proceso de licitacion publica MC-LP-031-2013

El proceso de licitacion publica MC-LP-031-2013, adelantado por el MINCULTURA tuvo por objeto
“contratar por el sistema de precios unitarios fijos sin formula de ajuste, la reparacién o
rehabilitacién y reforzamiento estructural de infraestructuras de caracter cultural afectadas por el
fenémeno de la nifia 2010-2011, en el marco del proyecto "Espac:os de V:da ubicadas en los
municipios de Puen‘o Triunfo y Dagua”.

Para el desarrollo del objeto contractual, el MINCULTURA asigné un presupuesto total de MIL.
NOVECIENTOS TREINTA Y DOS MILLONES SETECIENTOS NOVENTA Y CINCO MIL
DOSCIENTOS NOVENTA Y NUEVE PESOS M/CTE ($1.932.795.299). Y especificamente, para
el Grupe No. 2 Dagua, asignd un presupuesto de MIL CIENTO QUINCE MILLONES
CUATROCIENTOS SESENTA Y UN MIL QUINIENTOS TREINTA Y SEIS PESOS WMI/CTE
($1.115.461.536). Se resalta que el objeto de esta investigacion es el Grupo No. 2 Dagua.

37 Resolucién No. 19890 de 2017, confirmada por la Resolucion No. 4604 del 28 de enero de 2018, por medio de la
cual se impusieron sanciones a empresas de vigilancia y personas naturales vinculadas por contravenir lo dispuesto
en el numeral 1 de la Ley 155 de1959. Hoja No. 59.

% Resotucion No. 40875 de 2013, por medio de la cual se impusieron sanciones a HECTOR EDUARDO RiOS
FUENTES, FUNDACION COLOMBIA VIVA y VALME LTDA. por contravenir lo dispuesto en el numeral @ del articulo
47 del Decreto 2153 de 1992. Hoja No. 28.

3 Autoridad de Competencia Francesa, Decisién No. 10-D-05 dei 27 de enero de 2010, practicas implementadas en
el sector de transporte sanitario en el Deux-Sévres, p.9. Disponible en:
http:/fivwww.autoritedelaconcurrence fr/pdffavis/10d05.pdf.

40 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia de Chile, Sentencia No. 112/2011 del 22 de junio de 2011, caso
“Radios”, celebracion de acuerdos destinados a eliminar la competencia entre los oferentes de diversos procesos de
licitacion para el otorgamiento de concesiones de radiodifusién sonora de frecuencia modutada, p. 34. Disponible en:
http://www.cooperativa.cl/noticias/site/artic/20120111/asocfile/20120111215127 tdle1 . pdf.
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El 26 de noviembre de 2013, el MINCULTURA publicé el aviso de convocatoria publica, los
estudios previos y el proyecto de pliego de condiciones del proceso.

Mediante la Resolucién No. 3877 del 10 de diciembre de 2013, el MINCULTURA ordend la
apertura del proceso y la publicacion del pliego definitivo de condiciones, en el que se determiné
como se llevaria a cabo la calificacion de las ofertas econdmicas.

El término para presentar tas propuestas finalizé el 20 de diciembre de 2013 y, de acuerdo con el

registro de entrega y el acta de cierre de presentacion, se entregaron las siguientes ofertas para
el Grupo No. 2:

Tabla No. 1: Ofertas presentadas en el Grupo No. 2 en la Audiencia de cierre del proceso
MC-LP-031-2013

CONSORCIO TL FUREL 2013
DESARROLLAMOS
PROYECTAR
CONSORCIO GALEZ-DAGUA
CONSORCIO URBANQ CENTRAL
CONSORCIQ PORVENIR 2014
CONSORCIC CASA DE LA CULTURA
UNION TEMPORAL A&E

Fuente: Elaboracién Superintendencia con base en documentos oficiales del procesc?®!.

1
2
3
4
5
6
7
8

El 27 de diciembre de 2013, el MINCULTURA publico en el Sistema Electronico de Contratacion
Publica - SECOP el informe de evaluacion preliminar del proceso y, una vez se surtio el término
de traslado, definié los oferentes habilitados en el Grupo 2 de la siguiente manera:

Tabla No. 2: Oferentes habilitados en el Grupo 2 del proceso MC-LP-031-2013

CONSORCIO TL FUREL 2013 HABILITADO
DESARROLLAMOS HABILITADO
PROYECTAR HABILITADO
CONSORCIO GALEZ-DAGUA RECHAZADO
CONSORCIO URBANC CENTRAL RECHAZADO
CONSORCIO PORVENIR 2014 RECHAZADO
CONSORCIO CASA DE LA CULTURA RECHAZADO
UNION TEMPORAL A&E RECHAZADO

Fuente: Elaboracién Superintendencia con base en documentos oficiales del proceso??.
El 31 de enero de 2014, respecto del Grupo No. 2, se procedid en audiencia publica a seguir con
la metodologia establecida en el pliego de condiciones. Segun esa metodologia, en el evento en
que hubiese tres ¢ mas propuestas habilitadas, el mecanismo de adjudicacion era la mediana y la
inclusién de cero veces el presupuesto oficial. Esto Ultimo teniendo en cuenta que en la audiencia
de adjudicacién salié seleccionada la balota 0 {(cero).

Las ofertas econdmicas de todos los participantes debian presentar un valor total no superior al
100% ni inferior al 90% del presupuesto oficial.

En consecuencia, y teniendo en cuenta las ofertas presentadas, a cada uno de los oferentes se
les asignd el puntaje de la siguiente manera:

41 Folio 835 a 838 del Cuaderno Plblico No. 4 del Expediente. -

42 Folio 835 a 838 del Cuaderno Publico No. 4 del Expediente.
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Tabla No. 3: Puntaje de los oferentes habilitados en el Grupo 2 del proceso MC-LP-031-

2013
ORUEN DE PRESENTACGION .
o, LA OEERTA PROPONENTES PUNTAJE = VALOR OFERTA
1 3 PROYECTAR 600 $1.100.843.406
2 1 CONSOR%?;'- FUREL | £9g,28 $1.107.661.646
3 3 DESARROLLAMOS 594,12 $1.090.069.124

Fuente: Elaboracién Superintendencia con base en documentos oficiales del proceso®’.

Mediante la Resolucién No. 0458 del 24 de febrero de 2014, el MINCULTURA adjudico e! Grupo
No. 2 def proceso MC-LP-031-2013 a PROYECTAR, por un valor de MIL CIEN MILLONES
OCHOCIENTOS CUARENTA Y TRES MIL CUATROCIENTOS SEIS PESOS M/CTE
($1.100.843.406) incluido IVA.

El 5 de marzo de 2014 se suscribid el respectivo contrato de obra No. 0944 de 2014 entre ENZO
RAFAEL ARIZA AYALA, en representacion de MINCULTURA y HENRY LOSADA VELEZ,
representante legal de PROYECTAR. Este contrato establecio un plazo de ejecucién de cinco (5)
meses contados a partir de la firma del acta de iniciacién la cual fue suscrita el 5 de marzo de
2014,

9.7. Analisis de la conducta

Para la Superintendencia de Industria y Comercio esta 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 contratacién publica).

Asimismo, para esta Superintendencia también esta plenamente acreditado en el Expediente que
HENRY LOSADA VELEZ, representante legal de PROYECTAR, DIEGO LUIS OCAMPO
GIRALDOQ, representante legal de DESARROLLAMOS y RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO,
director de licitaciones de PROYECTAR, incurrieron en |a responsabilidad prevista en el numeral
16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de ia Ley 1340 de 2009.
Lo anterior, por haber colaborado, facilitado, ejecutado o tolerado la conducta contemplada en el
numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 colusion (en procesos de contratacion publica).

En consecuencia, a continuacion, con base en las pruebas que obran en el Expediente y en la
normativa aplicable, este Despacho pasara a demostrar que los agentes de mercado investigados
coludieron durante el proceso de licitacion publica MC-LP-031-2013.

Asi, este Despacho procedera a demostrar que, en desarrollo de una profunda y prolongada
relacién de colaboracién, los agentes investigados estructuraron estratégicamente sus ofertas en
el marco de una accién coordinada especifica dentro del proceso de licitacion publica MC-LP-031-
2013, dentro del cual se presentaron como agentes independientes cuando en realidad no lo eran.

A continuacion se presentaran (i) las evidencias que demuestran la estrecha relaciéon de
colaboracion entre los investigados antes del proceso de licitacién publica MC-LP-031-2013, es
decir, la relacion de contexto a ia que alude la Delegatura en el Informe Motivado, (ii} las pruebas
gue acreditan la accién coordinada especifica entre PROYECTAR y DESARROLLAMOS dentro
del proceso MC-LP-031-2013, y (iii) se analizara la responsabilidad individual de los investigados.
Finalmente, se analizaran las observaciones presentadas por los investigados al Informe Motivado
que no hayan sido abordadas en la descripcién de la conducta.

9.7.1. Relacion de contexto

Para el Despacho esta acreditada una larga y profunda relacién de colaboracion entre los agentes
del mercado investigados, en desarrollo de la cual coludieron afectando la libre competencia
econdémica en el proceso de licitaciéon publica MC-LP-031-2013.

“ Folio835a 838 del Cuaderno Publico No. 4 del Expediente.
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El Despacho llega a esta conclusion al encontrar probado que (i) compartian los funcionarios de
mayor relevancia para la elaboracién de las propuestas, (ii) se apoyaban en su gestién empresarial
y (iii) han mantenido estrechas relaciones desde su misma constitucion.

Con todo, desde ya el Despacho resalta que, contrario a lo manifestado por los investigados en
sus observaciones al Informe Motivado, la relacion de contexto entre ellos no constituye prueba
de la existencia de la conducta objeto de la presente investigacién. Por el contrario, esa relacion
simplemente constituye una informacion relevante para contextualizar el analisis de fa conducta
anticompetitiva aqui investigada.

Asi entonces, a continuacion se procedera a analizar las pruebas que demuestran esa estrecha
colaboracidn histérica entre PROYECTAR y DESARROLLAMOS.

() PROYECTAR y DESARROLLAMOS compartian trabajadores con funciones
trascendentales

Este Despacho encontré acreditado dentro del Expediente que PROYECTAR vy
DESARROLLAMOS compartian trabajadores con funciones significativas en la estructuracion de
las propuestas que presentaban ambas empresas.

En efecto, se encontré que MARIA YAMILE OJEDA SOLARTE, directora de! departamento de
costos de PROYECTAR y RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO, director de licitaciones de
PROYECTAR, cumplian roles fundamentales dentro de la estructuracion de las propuestas que
ambas compafiias presentaban en los procesos de seleccidn contractual en los que participaban,
no obstante que ambos funcionarios solamente tenian relacion laboral con PROYECTAR.

De lo anterior da cuenta la propia declaracién de MARIA YAMILE OJEDA SOLARTE, directora
del departamento de costos de PROYECTAR, corroborado igualmente por RUBEN DARIO
SOLARTE BUITRAGO, director de licitaciones de PROYECTAR en su declaracion. Asi, a
continuacion se muestra que la directora del departamento de costos de PROYECTAR en
mencién admitié que participaba en la elaboracién de las propuestas y ofertas econémicas de
DESARROLLAMOS:

"DELEGATURA. ;Qué funciones desempefia usted para DESARROLLAMOS?
MARIA YAMILE OJEDA SOLARTE: Funciones como tal no, pero si en algunos casos le
ayudo en las propuestas econdmicas, digamos en la parte civil. Si la propuesta es

eléctrica o tienen una parte eléctrica eso lo elabora el mgemero DIEGO LUIS, y é! si me
pide asesoria muchas veces en fa parte civil'.

(..}

“DELEGATURA: Usted me contaba que ha apoyado la elaboracién de propuestas de
DESARROLLAMOS y, ;ha elaborado fa oferta econémica?

MARIA YAMILE OJEDA SOLARTE: En unos casos si.

DELEGATURA: ;Como en qué casos?

MARIA YAMILE OJEDA SOLARTE: Cuando mas que todo la obra tiene mucha parte
civil, si es parte eléclrica no. El pone unos precios y entonces yo me siento y le digo si

esta bien, o bajale aqui o alld"*.

Esta declaracion coincide con la de RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO, director de
licitaciones de PROYECTAR, quien manifesté lo siguiente*s:

“DELEGATURA: ;Quién maneja la parte econdmica?

44 Folio 926 del Cuaderno Publico No. 4 del Expediente. Carpetas: TESTIMONIOS/Yamileth Ojeda, archivo: yamileth
ojeda.aif, minutos: 25:50 y 27.00.

45 Folio 926 del Cuaderno PUblico No. 4. del Expediente. Carpetas: TESTIMONIOS/Dario Solarte, archivo: dario
solarte.aif, minuto 21:46.
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RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO: YAMILE.

DELEGATURA: ;Sabe usted o tiene conocimiento si YAMILE trabaja tnicamente para
PROYECTAR INGENIERIA?

RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO: Efla es empleada de PROYECTAR
INGENIERIA y pues en ocasiones, no sé, eso te lo dira elfa.

DELEGATURA: ;En ocasiones?

RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO: No, no, no pues de pronto habla con el ingeniero
QOcampo, pero pues hasta ahi (...)

DELEGATURA: Sabe usted si funcionarios de PROYECTAR también desempenan :
funciones para DESARROLLAMOS.

RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO: FPues compartido sé que es el mensajero, la
secretaria, YAMILE apoya”.

Ademas, HENRY LOSADA VELEZ, representante legal de PROYECTAR, manifesté la
importancia del rol de MARIA YAMILE OJEDA SOLARTE, directora del departamento de costos
de PROYECTAR, en la estructuracion de las propuestas. AI respecto, durante la etapa probatoria
de esta investigacion, dijo lo siguiente?®:

“DELEGATURA: ;Esa funcion es importante?
HENRY LOSADA VELEZ: Claro que si.
DELEGATURA: ;Por qué es importante?

HENRY LOSADA VELEZ: Porque es la que da la base para poder saber si uno participa
o no. En caso de que se descache va a perder plata la organizacién y en caso de que no
sepa llegar al presupuesto y tampoco nos presentemos vamos a perder plata”

Mas adn, como una prueba adicional de que MARIA YAMILE OJEDA SOLARTE histéricamente
ha tenido que ver con las propuestas de PROYECTAR y DESARROLLAMOS, la Delegatura
encontré en su computador las propuestas econémicas de ambas empresas -y de los consorcios
que integraban de manera independiente- de varios procesos de contratacion. En efecto, se
encontraron los siguientes procesos con fecha de guardade 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 presentd 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 presentd PROYECTAR y por separado DESAROLLAMOS como miembro del
CONSORCIO HDI-128) y (iv} 148-2012, que adelanté la AGENCIA LOGISTICA DE LAS
FUERZAS MILITARES*. :

En cuanto a RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO, director de licitaciones de PROYECTAR,
esta probado entre otras con su propia declaracién, que preparé la parte documental para
PROYECTAR y DESARROLLAMOS para el proceso de seleccion contractual objeto de ia
presente investigacion. Este aspecto se profundizara en la siguiente seccion donde se expondran
las pruebas que acreditan la accién coordinada especifica entre PROYECTAR vy
DESARROLLAMOS dentro del proceso MC-LP-031-2013.

En conclusién, con las pruebas expuestas se acredita que PROYECTAR vy DESARRbLLAMOS
han compartido histéricamente trabajadores con funciones trascendentales para la elaboracion de
las propuestas de los procesos a los que se presentan.

“ Folio 1831 del Cuaderno Publico No. 8 del Expediente. Minuto 16:00.

47 Folio 926 del Cuaderno Plblico No. 4 del Expediente. Carpeta PROYECTAR INGENIERIA-YAMILETH OJEDA-
JEFE DE COSTOS.
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(ii) PROYECTAR y DESARROLLAMOS se apoyaban en su gestion empresarial

A partir de las pruebas obrantes en el Expediente puede afirmarse que PROYECTAR y
DESARROLLAMOS se apoyaban en la gestion propia de sus empresas y de sus proyectos, toda
vez que compartian infraestructura y otros recursos humanos, al paso que se apoyaban en otros
aspectos de la gestion corporativa. A continuacién se procederd a analizar las pruebas que
evidencian estas afirmaciones. '

En primer lugar, se comprob6 que PROYECTAR y DESAROLLAMOS compartian la oficina 807
de la Torre Valle de Lili, ubicada en la carrera 100 No. 11 ~ 90, Centro Comercial Holguines Trade
Center, de la ciudad de Cali. El Despacho llega a esta conclusién como resultado de la evidencia
recaudada durante las visitas administrativas llevadas a cabo en el inmueble y varias
declaraciones.

En efecto, en desarrollo de la inspeccion realizada el 24 de febrero de 2014 por parte de
funcionarios de esta Superintendencia, se evidencid que el area administrativa de
DESARROLLAMOS funciona en el domicilio principal de PROYECTAR.

La visita administrativa inicié en la carrera 50 No. 14C — 41 en la ciudad de Cali, direccién que de
conformidad con el respectivo certificado de existencia y representacion legal corresponde al
domicilio principal d¢ DESARROLLAMOS*®. Sin embargo, tal y como consta en el acta de la
inspeccién, el propio DIEGO LUIS OCAMPO GIRALDO, representante legal de
DESARROLLAMOS, le informo a los funcionarios de esta Superintendencia que aunque la parte
operativa de la empresa funciona en la carrera 50 No. 14C — 41, {a 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 Center*®.

Se resalta que esta Gltima direccion corresponde al domicilio principal de PROYECTAR, tal y como
lo evidencia el respectivo certificado de existencia y representacion legal, expedido por la Camara
de Comercio de Cali*0.

Ademas, en esa visita al domicilio principal PROYECTAR, en el que como se acaba de evidenciar,
esta comprobado que funciona la parte administrativa de DESARROLLAMOS, los funcionarios de
la Superintendencia de Industria y Comercio encontraron lo siguientes!:

¢ Enla puerta de la oficina se encuentran los logos de PROYECTAR y DESARROLLAMOS.

+ En la recepcion se encuentran colgados respecto a PROYECTAR y DESARROLLAMOS los
reglamentos de higiene y seguridad industrial, la certificacion de sistemas de gestién de calidad
ISO 9001:2008 y la certificacion de gestién de seguridad y salud en el trabajo OHS 18001:2007
de PROYECTAR y DESARROLLAMOS.

¢ En la oficina se encontrd archivo general conjunto en el que se aprecian carpetas contentivas
de la contabilidad de PROYECTAR y DESARROLLAMOS. Al respecto, este Despacho resalta
el mismo punto que enfatiza la Delegatura en el Informe Motivado relativo a que en ese archivo
se encuentran carpetas de negocios llevados a cabo por las personas juridicas tanto mediante
consorcios, como realizados de manera individual.

» La oficina de DIEGO LUIS OCAMPO GIRALDO, representante legal de DESARROLLAMOS,
era una oficina con caracteristicas de ser permanente y totalmente independiente de los
cubiculos contiguos. Asl, como lo sefiald el Informe Motivado de conformidad con el respectivo
video, la oficina del representante legal de DESARROLLAMOS era una oficina cerrada con
paredes, puerta, computador y'dos sillas para invitados.

“2 Folio 865 del Cuaderno Publico No. 4 del Expediente.
S Folio 973 a 974 del Cuaderno Publico No. 4 del Expediente.
5 Folio 853 del Cuaderno Publico No. 4 del Expediente.

51 Folio 925 del Cuaderno Publico No. 4 del Expediente. Carpeta: imagenes y videos visita Proyectar Ingenieria S.A.S,
archivos: IMG_1378 e IMG_1379.
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» Mas aln, como se evidencia en el respectivo video de la visita administrativa, CARMENZA
ARCILA MONTOYA, quien se encargd de exhibir las instalaciones de la oficina a los
funcionarios de la Superintendencia, al mostrar la oficina y en referencia a
DESARROLLAMOS, afirmé que "hace tiempo que venimos como compartiendo oficinas con
ellos por el tema de optimizar costos"s2.

Ahora bien, ademas de las arriba mencionadas declaraciones de DIEGQ LUIS OCAMPO
GIRALDO, representante legal de 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-, las siguientes declaraciones corroboran
lo evidenciado en las visitas administrativas.

« HENRY LOSADA VELEZ, representante legal y mayor accionista de PROYECTAR, durante
la etapa de averiguacidn preliminar afirmé que “las oficinas de PROYECTAR vy
DESARROLLAMOS son aqui mismo™3.

« RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO, director de licitaciones de PROYECTAR, cuando le
preguntan si sabe donde elabora DESARROLLAMOS sus propuestas respondié que “ef
representante legal tiene una oficina aqui y trabaja aqui. Cuando es de DESARROLLAMOS
elabora sus propuestas fen esa oficinal” .

« MARIA YAMILE OJEDA SOLARTE, directora def departamento de costos de PROYECTAR,
declaré que “como DESARROLLAMQOS tiene su oficina aqui pues hay como una especie de
colaboracion” 5.

« AURA MARIA REYES TORRES, contadora de PROYECTAR y DESARROLLAMOS, (o
reconocio durante la etapa preliminar en los siguiente términos58:

‘DELEGATURA: ;En razén a que estan compartiendo la oficina PROYECTAR y
DESARROLLAMOS?

AURA MARIA REYES TORRES: Para ¢l ahorro de costos.

Ademas de lo anterior, y como se pasa a evidenciar, también esta probado en el Expediente que
ambas empresas compartian la contadora, el revisor fiscal, |1a secretaria, el mensajero y la persona
encargada de la certificacion de calidad.

En efecto, la condicion de AURA MARIA REYES TORRES como responsable de la contabilidad
de ambas companias fue evidenciada en la arriba sefialada inspeccion administrativa y en lo
confirmado por ella misma en sus declaraciones rendidas durante la etapa preliminar y probatoria.

Asi, se comprobé que durante dicha inspeccion fue aportado un contrato individual a término fijo
inferior a un afo suscrito por AURA MARIA REYES TORRES, contadora de PROYECTAR y
DESARROLLAMOS?Y.

Por su parte, en su declaracion durante la etapa preliminar, afirmé o siguiente®®:

52 Tal como se demostrard mas adelante, 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.

53 Folio 926 del Cuaderno Publico No. 4. Carpetas: TESTIMONIOS/ Henry Losada, archivo: henry losada velez.aif,
minuto 12:15.

54 Folio 926 del Cuaderno Publico No. 4. Carpetas TESTIMONIOS/Dario Solarte, archivo: dario solarte.aif, minuto
12:00.

55 Folio 926 del Cuaderno Publico No. 4. Carpetas: TESTIMONIOS/Yamileth Ojeda, archivo: yamileth ojeda.aif, minuto
15:05. .

% Folio 1181 del Cuaderno Publico No. 5 del Expediente, Minuto 18:19.
57 Folio 996 y 1005 del Cuaderno Publico No. 5 del Expediente.

58 Folio 1181 del Cuaderno Publico No. 5 del Expediente. Minuto 18:19.
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‘DELEGATURA: ;En razén a qué estan compartiendo la oficina PROYECTAR y
DESARROLLAMOS?

AURA MARIA REYES TORRES: Para el ahorro de costos.
DELEGATURA: Y como ahorro de costos, ¢también comparten empleados?

AURA MARIA REYES TORRES: Si, empleados generales, ef mensajero, secretaria y la
contabilidad.

DELEGATURA: ;Cémo aparecen justificados esos coslos en la contabilidad?

AURA MARIA REYES TORRES: En los costos operac.'onales de PROYECTAR,
solamente.

DELEGATURA: ;Por qué? Es que este Despacho no enfiende cémo es posible o en
razoén de qué, una empresa va a asumir los costos de oftra.

AURA MARIA REYES TORRES: No la verdad cuando yo empecé a trabajar agui esa
era su manera de manejo y no sé a qué acuerdo habran llegado.

DELEGATURA: ;De dénde viene esa directriz?
AURA MARIA REYES TORRES: De las dos gerencias.
DELEGATURA: ;L as dos gerencias en cabeza de quién?

AURA MARIA REYES TORRES: HENRY LOSADA y DIEGO LUIS OCAMPO.”

Adicionalmente, durante la etapa probatoria la testigo dijo que le hacia la contabilidad a
PROYECTAR, a DESARROLLAMOS, y a DIEGO LUIS OCAMPO, representante legal de
DESARROLLAMOS59

Por su parte, la condicién de VICTOR HUGO PAREDES MONTEALEGRE como revisor fiscal de
ambas compalfiias esta acreditada mediante la siguiente declaracnon que &l rindié durante la etapa
de avenguacuon preliminar:

‘DELEGATURA: Usted puede indicarle a este Despacho, ;cuél es su vinculo
contractual con PROYECTAR INGENIERIA?

VICTOR HUGO PAREDES MONTEALEGRE: Estoy vinculado como revisor fiscal de la
compania.

DELEGATURA: ;Este vinculo es de prestacién de servicios o de qué caracter? y,
¢cuales son fas obligaciones?

VICTOR HUGO PAREDES MONTEALEGRE: Es de prestacion de servicios y las
obligaciones estén determinadas por la ley.

DELEGA TURA ¢ Cudl es su remuneracion por ejercer dicho’ cargo?

: VICTOR HUGO PAREDES MONTEALEGRE La remuneracron baswcamente esa trtulo
gratu:to

DELEGATURA: En PI"\'OYECTAR ok. ;Y en DESARROLLAMOS?

VICTOR HUGO PAREDES MONTEALEGRE: Alif me remunera por prestac;on de
servicios y hay una remunerac.rén por los servicios que presto”.

Estas dos d_eclaraciones no solo_muestran que dichos profesionales prestaban servicios a ambas
empresas, sino que aparentemente recibian su remuneracién por parte de una de ellas por
servicios que prestaban a ambas. En efecto, se advierte que la remuneracién de VICTOR HUGO

% Folio 1822 del Cﬁaderr;o Pl}blico;No. 8 del Expediente. Minuto 7:53
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PAREDES MONTEALEGRE, revisor fiscal de PROYECTAR y DESARROLLAMOS, iba por
cuenta de DESARROLLAMOS.

Como se dijo anteriormente, PROYECTAR y DESAROLLAMOS también compartian la secretaria,
el mensajero y la persona encargada de la certificacién de calidad. Asi lo declararon los
investigados en sus descargos y fue corroborado mediante las declaraciones de MARIA YAMILE
OJEDA SOLARTE, directora del departamento de costos de PROYECTAR®?, y RUBEN DARIO
SOLARTE BUITRAGO, director de licitaciones de PROYECTARS®'.

De ofra parte, el Despacho evidencio que PROYECTAR y DESARROLLAMOS se han apoyado
en otros aspectos de su gestion corporativa, tales como la subcontratacién, la contrataciéon de
empleados de la otra sociedad y un sistema de rembolso.

En primer lugar, se encuentra evidenciada una subcontratacion entre las empresas investigadas,
tal y como puede apreciarse en testimonios rendidos durante la actuacion como el de HENRY
LOSADA VELEZ, representante legal de PROYECTAR, quien sefialé lo siguienteb2:

‘DELEGATURA: ,;Usted nos podria contar si PROYECTAR tuvo con
DESARROLLAMOS algun tipo de relacion para 20137

HENRY LOSADA VELEZ: Consorcios.

DELEGATURA: ;Alguna relacion distinta de las ocasiones que se presentaban
conjuntamente como miembros de un mismo consorcio?

HENRY LOSADA VELEZ: ¢ Como asi relacidn distinta, comercial?
DELEGATURA: Si.

HENRY LOSADA VELEZ: Si.

DELEGATURA: ;En qué consistian?

HENRY LOSADA VELEZ: De pronto alquilarle maquinaria o que é! efecutara, o que
DESARROLLAMOS egjecutara alguna obra. Muy pocas veces.

DELEGATURA: ;Qué DESARROLLAMOS ejecutara alguna obra?

HENRY LOSADA VELEZ: Si, que sjecutara aléuna actividad.

DELEGATURA: ;Alguna obra de PROYECTAR?

HENRY LOSADA VELEZ: De consorcios o de PROYECTAR, o en el mismo consorcio
que él estaba. Cuando hablo de consorcios hablo de consorcios con una gran cantidad
de empresas que se han hecho.

DELEGATURA: éAIguna relacién adicional entre PROYECTAR y DESARROLLAMOS?
HENRY LOSADA VELEZ: La relacién comercial normal.

DELEGATURA: ;Qué es la relacion comercial normal?

HENRY LOSADA VELEZ: Fues si necesita un alquiler de un equipo, le alquilo ef
equipo”.

Asimismo, AURA MARIA REYES TORRES, contadora de PROYECTAR y DESARROLLAMOS,
manifesto lo siguiente:

%0 Folio 926 del cuaderno publico No. 4. Carpetas: TESTIMONIOS/Yamileth Ojeda, archivo: yamileth ojeda.aif, minuto
22:00.

8 Folio 1179 def cuaderno publico No. 5. Minuto 17:00.

82 Falio 1831 del cuaderno pdblico No. 8 del Expediente. Minuto 35:15.
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‘DELEGATURA: En la contabilidad de DESARROLLAMOS y PROYECTAR para ef afio
2013, en particular la informacién de medios magnéticos que PROYECTAR remitié a la
DIAN, se acredita que recibié por DESARROLLAMOS por concepto de ingresos
operacionales fa suma de setecientos treinta y seis millones trescientos cuarenta y cinco
mif doscientos veinlitrés pesos, ;a qué concepto correspondian esos setecientos
millones?

AURA MARIA REYES TORRES: Seguramente a un contrato que le ejecutd
PROYECTAR a DESARROLLAMOS™:,

En cuanto a las evidencias de contratacion de empleados de la otra sociedad, el Despacho
acreditd que, en al menos una ocasion, uno de los representantes legales de una de las
sociedades investigadas fue contratado por la otra sociedad. En efecto, el Despacho evidencié
que un registro contable de PROYECTAR de la cuenta No. 740595, "mano de obra contrat’, estaba
causado a nombre de DIEGO LUIS OCAMPO GIRALDO, representante legal de
DESARROLLAMOS, por $52'570.631 en el 201384,

Finalmente, el Despacho evidencio la existencia de un sistema de reembolso de gastos comunes
bajo la direccién de HENRY LOSADA VELEZ, representante legal de PROYECTAR. Bajo este
sistema, las empresas, por ejemplo, se dividian tos pagos de los empleados, lo cual ejecutaban,
en la practica, rembolsando gastos comunes que efectuaban contablemente mediante una factura
de obra, de manera que simulaban la ejecucién de una obra.

Al explicar este método, HENRY LOSADA VELEZ, representante legal de PROYECTAR, sefnalé
lo siguiente durante |a etapa probatoria®®:

‘DELEGATURA: Podria explicar la dinamica de eso, ;como asi que una factura de obra?
HENRY LOSADA VELEZ: Pues si valia dos millones o cinco millones entonces uno pasa

como si hubiera ejecutado a la otra empresa una actividad, se liquida AU, IVA y se paga
todo comiin y corriente como una factura. ;Cudndo estabamos solos no?

DELEGATURA: Si.
RESPUESTA: Ok’

Segun lo expuesto por la Delegatura en su Informe Motivado, quienes tomaban la decisién de
llevar a cabo este tipo de reembolsos eran HENRY LOSADA VELEZ, representante legal de
PROYECTAR y DIEGO LUIS OCAMPQO, representante legal de DESARROLLAMOS. En efecto,
AURA MARIA REYES TORRES, contadora de PROYECTAR y DESARROLLAMOS, durante la
averiguacion prellminar afirmé lo siguiente®®:

‘DELEGATURA: ;De dénde viene esa diractriz?
RESPUESTA:. De las dos gerencias.
DELEGATURA. ;En cabeza de quién?

RESPUESTA: HENRY LOSADA VELEZ y DIEGO LUIS OCAMPO.

En conclusién, como puede apreciarse de los anteriores medios de prueba, se encuentra
acreditado que PROYECTAR y DESARROLILAMOS, siendo competidores directos, no solo
funcionaban en el mismo domicilio, sino que se apoyaban en todo aspecto de su gestidn, hasta el
punto de distribuirse el pago de sus empleados. También se acredito la practica de subcontratarse
entre ellos. -

& Folio 1799 del Cuaderno Puablico No. 8 del Expediente. Carpeta: MEDIOS PARA SIC / ANO GRAVABLE 2013 /
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(iii) - PROYECTAR y DESARROLLAMOS manteman estrechas relacmnes desde su
constitucion ‘

Aunado a lo anterior, a continuacién el Despacho pone de presente las pruebas que dan cuenta
de la larga y estrecha relacién de colaboracién entre los agentes del mercado investigados desde
su constitucion, lo cual, como se dijo, en conjunto con las evidencias anteriormente expuestas,
sirven de contexto para abordar el analisis de la conducta particular aca investigada.

En este sentido, se encontré que PROYECTAR y DESARROLLAMOS han tenido socios y
administradores comunes desde su constitucion, lo cual es una prueba mas de la estrecha relacion
entre estas empresas y una circunstancia que no se compadece en un escenario de real
competencia.

En efecto, CARMENZA ARCILA MONTOYA, esposa de HENRY LOSADA VELEZ
(representante legal de PROYECTAR) y socia de PROYECTAR, ha sido también socia de
DESARROLLAMOS. Su calidad de socia de PROYECTAR se encuentra evidenciada en las actas
de la asamblea de accionistas que se encuentran en el folio 917 del Cuaderno Publico No. 4 del
Expediente, al paso que su calidad de socia de DESARROLLAMOS fue declarada expresamente
por HENRY LOSADA VELEZ, representante legal de PROYECTAR, en diligencia de testimonio
durante la etapa probatoria de esta investigacion®’. Al respecto, el Déspacho resalta la relevancia
de CARMENZA ARCILA MONTOYA en PROYECTAR, toda vez que posee el 30% dicha
empresa, la cual es una empresa familiar en la que HENRY LOSADA VELEZ tiene el 55% de las
acciones, y sus tres hijos el 5% cada uno. Ademas, como arriba se sefialé, fue ella quien presentd
las instalaciones de la oficina de PROYECTAR y DESARROLLAMOS a: los funcionarios de la
Superintendencia de Industria y Comercio durante la respectiva visita administrativa.

Ademas de lo anterior, se encontré que CARMENZA ARCILA MONTOYA ha sido representante
legal tanto de PROYECTAR como de DESARROLLAMOS, comoquiera que fue designada como
representante legal suplente de PROYECTAR desde el dia de su constitucion hasta el 8 de junio
de 1998, al paso que fue representante legal de DESARROLLAMOS desde su constituciéon hasta
el 3 de marzo de 1998. Es decir, que desde la constitucién de ambas sociedades y durante un
periodo significativo de tiempo, CARMENZA ARCILA MONTOYA fungié como representante legal
de ambas investigadas.

De otra parte, se evidencié que RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO, director de licitaciones
de PROYECTAR, al mismo tiempo que desempefiaba su cargo en esta empresa, fue gerente y
representante legal suptente de DESARROLLAMOS. En efecto, se encontréd que RUBEN DARIO
SOLARTE BUITRAGO ha estado vinculado a PROYECTAR desde el 20 de enero de 1992, al
paso que del 6 de febrero al 30 de diciembre de 2004 se desempefid como representante legal de
DESARROLAMOS y desde esta fecha hasta el 9 de junio de 2009 como representante legal
suplente. Todo lo anterior, de conformidad con el correspondiente certificado de existencia vy
representacion legal®®.

Adicionalmente, se encontrd que RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO fue socio de
DESARROLLAMOS, lo cual quedd evidenciado mediante la siguiente declaracién rendida por
DIEGO LUIS OCAMPO GIRALDO, representante legal de DESARROLLAMOS, durante la etapa
probatoria®®:

"DELEGATURA: /;Qué papel ha jugado RUBEN DARIO SOLARTE en
DESARROLLAMOS desde que usted llegé en el afio 2000 en adelante?

DIEGO LUIS OCAMPQO GIRALDO: En el afio, creo que 2004 o 2003, mas o menos, por
mofivos personales viajé a los Estados Unidos y estuve alrededor de un afio en los
Estados Unidos viviendo con mi famifia y, pues, no queria que desapareciera la empresa,
porque uno no sabe si en algun futuro tendria que volver o algo y, digamos que, por la
cornfianza que tenia en RUBEN DARIO SOLARTE, o conozco a él, también es ingeniero
electricista y pues como le dije en este gremio pues nos conocemos todos, de una manera

57 Folio 1831 del Cuaderno Plblico No. 8 del Expediente. Minuto 1:00
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voluntaria yo le cedi las acciones a él y, posteriormente, después de que regresé de fos
Estados Unidos, volvi a retomar otra vez las acciones de DESARROLLAMOS
INGENIERIA.

DELEGATURA: ;Cuéndo volvié usted de Estados Unidos?

DIEGO LUIS OCAMPO GIRALDO: En un afio, le comenté, 2005 aproximadamente”

Por ultimo, el Despacho evidencio que DIEGO LUIS OCAMPO GIRALDO, representante legal de
DESARROLLAMOS, ha sido el representante legal de la mayoria de los consorcios en los que
PROYECTAR y DESARROLLAMOS han participado. Lo anterior, a partir de las declaraciones
rendidas por MARIA YAMILE OJEDA SOLARTE, directora del departamento de costos de
PROYECTAR, durante la etapa probatoria de esta investigacion’.

Ademas, el propio RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO, director de licitaciones de
PROYECTAR, cuando le preguntaron durante la averiguacién preliminar si conocia a
DESARROLLAMOS respondid que “si (...), hemos sido socios en varios contratos. Hemos hechos
consorcios, uniones temporales para participar en negoc;os {...) en muchos procesos [de
selecc:tén contractuall'™!.

(iv) Conclusiones relativas a la relacién de contexto

« Para el Despacho las pruebas arriba analizadas, apreciadas en conjunto y de acuerdo con las
reglas de |a sana critica, tal y como lo establece el articulo 176 del Codigo General del Proceso,
evidencian una larga y profunda relacién entre los investigados, anterior al proceso de licitacion
publica MC-LP-031-2013. Estas evidencias contextuales demuestran una relacion de colegaje
y cooperacion entre los investigados.

+ PROYECTAR y DESARROLLAMOS compartian funcionarios con funciones trascendentales
en la estructuracion de las propuestas que presentan ambas companias. Estos funcionarios
son MARIA YAMILE OJEDA SOLARTE, directora del departamento de costos de
PROYECTAR y RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO, director de licitaciones de
PROYECTAR.

e PROYECTAR y DESARROLLAMOS se apoyaban en la gestién propia de las empresas y la
de sus proyectos, toda vez que, ademas de compartir funcionarios trascendentales,
compartieron infraestructura, recursos humanos y se apoyaron en otros aspectos de la gestién
corporativa.

+« PROYECTAR y DESARROLLAMOS han tenido largas y profundas relaciones a nivel de
socios y de administradores que datan incluso desde su constitucidn. Esta relacién, si bien no
es en si misma ilegal, otorga elementos de juicio que permiten contextualizar las pruebas
especificas relativas al proceso de licitacién pablica MC-LP-031-2013.

Asi las cosas, y de acuerdo con la evidencia expuesta en el presente acapite, se desprende que
las estrechas relaciones entre los investigados implican que estos oferentes no eran ajenos ni
desconocidos en el momento en que participaron en el procesc bajo analisis. Lo anterior, tomado
como punto de partida para abordar las evidencias que se expondran a continuaciéon, da cuenta
de la coordinacién y el acuerdo colusorio entre los investigados.

Con todo, debe reiterarse una vez mas que, contrario a lo manifestado por los investigados en sus
observaciones al Informe Motivado, el contexio presentado no es un reproche en si mismo ni
constituye prueba de la existencia del cartel objeto de la presente investigacién, sino simplemente
constituye una informacion relevante de contexto para el analisis de la conducta especifica de
estas empresas en el marco del proceso de contratacién MC-LP-031-2013 det MINCULTURA.

A continuacién se procedera entonces a analizar las pruebas que 'acredi'tan la accion coordinada
especifica entre PROYECTAR y DESARROLLAMOS dentro del proceso MC-LP-031-2013.

70 Folio 1829 del Cuaderno Publico No. 8 del Expediente. Minuto: 13:17.
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9.7.2. Pruebas de la accion coordinada entre PROYECTAR y DESARROLLAMOS dentro del
proceso MC-LP-031-2013

Teniendo como punto de partida y contexto la estrecha relacion entre PROYECTAR vy
DESARROLILAMOS desde su constitucion, a través de la cual esta Superintendencia demostré
que siendo competidoras directas, no solo se apoyaban mutuamente en la gestiéon de sus
proyectos, sino que han compartido funcionarios, tenido socios en comun e incluso desarrollan
sus actividades en el mismo domicilio, a continuacién se presentara la evidencia obrante en el
Expediente que da cuenta de que dichas empresas actuaron coordinadamente en el proceso de
licitacién publica MC-LP-031-2013.

Asi, el Despacho demostrara que los agentes investigados no eran independientes, toda vez que
(i) sus propuestas fueron estructuradas por las mismas personas, (ii) los requisitos para participar
en el proceso MC-LP-031-2013 fueron gestionados y obtenidos por las mismas personas, v (iii)
un empleado de PROYECTAR avai6é la propuesta de DESARROLLAMOS, sin lo cual esta
empresa no hubiera podido participar en el proceso contractual.

(i) Las propuestas de PROYECTAR y DESARROLLAMOS fueron estructuradas por las
mismas personas

El Despacho encontrd acreditado que las mismas personas que estructuraron la parte econémica
y documental de la propuesta de PROYECTAR hicieron lo propio con la propuesta de
DESARROLLAMOS.

En efecto, se evidencié que MARIA YAMILE OJEDA SOLARTE, directora del departamento de
costos de PROYECTAR, estructurd el componente economico de las propuestas tanto de
PROYECTAR como de DESARROLLAMOS. Lo anterior, comoquiera que en su computador
(inspeccionado mediante visita administrativa) se encontraron los archivos denominados
“PRESUPUESTO OFICIAL MINCULTURA 031 DAGUA - PI. SAS” y “Borrador— PRESUPUESTO
OFICIAL MINCULTURA 031 DAGUA”, los cuales constituyen las ofertas econémicas tanto de
PROYECTAR como de DESARROLLAMOS para el proceso contractual objeto de esta actuacion
(se resalta que estos documentos fueron creados y guardados antes de la fecha dispuesta para
la entrega de las propuestas). De hecho, 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 reconocio que “no tendriafn] ,oorque haber estado ahi” 2.

Para el Despacho, esta prueba guarda correspondencua con el rol trascendental que
desempefiaba MARIA YAMILE QJEDA SOLARTE, directora del departamento de costos de
PROYECTAR, para ambas empresas investigadas en fa elaboracion de sus propuestas y las
ofertas econdémicas, el cual fue explicado en detalle anteriormente al describir como contexto las
estrechas relaciones entre PROYECTAR y DESARROLLAMOS y la manera en que funcionarios
de una empresa realizaban labores indistintamente para ambas empresas.

Como se expondra mas adelante, este hecho, valorado en conjunto con los demas medios de
prueba obrantes en el Expediente y presentados en esta Resolucién, permite al Despacho afirmar
que PROYECTAR y DESARROLLAMOS no actuaron de manera independiente dentro del
proceso de seleccion en analisis, sino que se comportaron coordinadamente para distorsionar la
competencia en el proceso de seleccion del MINCULTURA.

Al respecto, se insiste en que en los procesos de contratacién, el régimen de libre competencia
econdmica se desacata cuando los proponentes no son auténomos y las propuestas no son
secretas entre ellos, tal y como lo sefiald la Corte Constitucional en la sentencia C-415 de 1994,

(ii) Los requisitos para participar en el proceso MC-LP-031-2013 fueron gestionados y
obtenidos por las mismas personas

El Despacho encontré evidenciado que RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO, director de
licitaciones de PROYECTAR, gestiond 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 garantia de seriedad de la oferta.

2 Folio 1829 del Cuaderno Pablico No. 9 del Expediente. Minuto: 49:35.
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Asi, el Despacho evidencié que RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO, director de licitaciones
de PROYECTAR, tramité para ambas empresas y para sus respectivos representantes legales
los certificados de responsabilidad fiscal, antecedentes judiciales, antecedentes disciplinarios y el
certificado de pago de aportes.

Al respecto, vale la pena poner de presente que los documentos tramitados por el director de
licitaciones de PROYECTAR para ambas empresas, al constituir los requisitos habilitantes del
proceso, son una condicion imprescindible para la evaluacion de las ofertas, y por lo tanto, para la
eventual adjudicacion del contrato. Sobre el particular, el "Manual para determinar y verificar los
requisitos habilitantes en los Procesos de Contratacién®, elaborado por COLOMBIA COMPRA
EFICIENTE, dispone que “Los requisitos habilitantes miden la aptitud del proponente para
participar en un Proceso de Contratacién como oferente y estan referidos a su capacidad juridica,
financiera, organizacional y su experiencia” . En consecuencia, segun dicho Manual, “E/
propésito de los requisitos habilitantes es establecer unas condiciones minimas para los
proponentes de tal manera que la Entidad Estatal sélo evalie las oferfas de aquellos que estéan
en condiciones de cumplir con el objeto del Proceso de Contratacion” ™.

La gestion de estos documentos por parte de RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO, director de
licitaciones de PROYECTAR, -en el marco de la accién coordinada entre PROYECTAR vy
DESARROLLAMOS dentro del proceso MC-LP-031-2013-, queddé probada a partir de
declaraciones y evidencia encontrada en la inspeccion administrativa adelantada por la Delegatura
a las instalaciones de dichas empresas.

En efecto, DIEGO LUIS OCAMPO GIRALDO, representante legal de DESARROLLAMOS,
admitid en los siguientes términos que RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO, director de
licitaciones de PROYECTAR, se encargd de obtener dichos documentos para PROYECTAR y
DESARROLLAMOS:

“DELEGATURA: Y el ingeniero RUBEN DARIO SOLARTE, ;le colabord en algo para
este caso de Dagua?

DIEGO LUIS OCAMPO GIRALDO: A ver voy a ser muy claro en ese tema porque si
quisiera, eso usted me lo va a preguntar, entonces, porque esta haciendo referencia al
ingeniero RUBEN DARIO SOLARTE. Para ser especifico en el caso de Dagua fue un
favor que yo le pedi al ingeniero RUBEN DARIO SOLARTE, porque yo estaba elaborando
en mi oficina la propuesta y tenia otros trabajos adicionales que estaba ejecutando y en
su momento le solicité tnica y exclusivamente el favor al ingeniero RUBEN DARIO
SOLARTE porgue en ese momento estébamos en un consorcio Versalles, de que me -
ayudara a expedir unos documentos que no son determinantes en la evaluacion de la
oferta. Fue un favor personal que le solicité a él no mas.

DELEGATURA: ;Qué documentos?

DIEGO LUIS OCAMPO GIRALDO: El certificado de camara de comercio, Ios certificados
de antecedentes disciplinarios, de la contraloria, de la procuraduria y algin otro
documento como el tema de mipymes pero repito nuevamente no son documentos
determinantes para que la entidad contrafante definiera la adjudicacion de la oferta y fue
solamente un favor que e pedi en ese momento porque yo estaba alcanzado y en la
elaboracién de mi oferta porque yo soy el que las elaboro™,

Por su parte, el propio RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO, director de licitaciones de
PROYECTAR, admitid en su declaracion que compartié los decumentos en mencion de ambas
empresas, a los cuales se refirid como “documentos que tenemos paralelos”.

"DELEGATURA: ;Comparti6 DESARROLLAMOS INGENIERIA LIMITADA informacion
con PROYECTAR INGENIERIA S.A.S. o viceversa, compartié usted informacién de la

73 Colombia Compra Eficiente, "Manual para determinar y verificar los requisitos habilitantes en los Procesos de
Contratacion”, p. 4.

74 Colombia Compra Eficiente, "Manual para determinar y verificar los requisitos habilitantes en los Procesos de
Contratacion”, p. 4.
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elaboracién de la propuesta de PROYECTAR INGENIERIA con gente de
DESARROLLAMOS INGENIERIA?

RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO: Si, correcto.
DELEGATURA: ;Qué tipo de informacion?

RESPUESTA: Los documentos que tenemos paralelos, por ejemplo los antecedentes
Jjudiciales, penales, boletin de responsables fiscales y los, y la parte de por ejemplo de
MIPYME, que lo que le digo me llegé la informacién, metimos nosofros la de
DESARROLLAMOS"™®.

En linea con lo anterior, el Despacho acredité lo siguiente respecto de los documentos antes
mencionados tramitados por RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO, director de licitaciones de
PROYECTAR, para PROYECTAR y DESARROLLAMOS:

* Los certificados de existencia y representacion legal de ambas empresas fueron expedidos en
la misma fecha, en horas muy cercanas, y con numeros de documentos practicamente
consecutivos para ambas empresas’’.

e Los certificados de antecedentes disciplinarios y de antecedentes judiciales de las personas
naturales investigadas tambien fueron expedidos en la misma fecha y en horas muy
cercanas’®,

o Las polizas de garantia de seriedad de la oferta que presentaron PROYECTAR vy
DESARROLLAMOS fueron expedidas en la misma fecha y con intervenciéon del mismo
funcionario del intermediario de seguros SU POLIZA DE SEGUROQOS7S,

Al respecto, se recuerda que esta Superintendencia ha indicado en numerosas oportunidades, en
consonancia con lo expresado por la OCDE, que precisamente los documentos presentados con
numeros consecutivos 0 expedidos con poco tiempo de diferencia o simultdneamente, constituyen
sefales de advertencia que sirven para detectar una posible conducta colusoria.

En esta linea, se encontré ademas que se presentaron coincidencias en los aspectos de forma de
las propuestas de PROYECTAR y DESARROLLAMOS, en la medida en que ordenaron de la
misma forma la presentacién de los documentos en los indices y utilizaron el mismo tipo de vifietas
no obstante que el MINCULTURA no definié nada en tal sentido®. Este tipo de coincidencias (la
similitud de forma y formatos en las propuestas cuando no son provistos por la entidad) también
han sido identificadas por esta Superintendencia y ia OCDE como sefiales de advertencia de
conductas colusorias.

Adicionalmente, se acreditd que RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO, director de licitaciones
de PROYECTAR, también gestiond la consecucion del “certificado pago aportes” y el “certificado
de mipyme para PROYECTAR y DESARROLLAMOS’, de lo cual da cuenta un correo electronico
que RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO le envi6 a AURA MARIA REYES TORRES,
contadora de PROYECTAR y DESARROLLAMOS, con asunto: “INFORMACION FINANCIERA"
En el correo electrénico mencionado se manifesto lo siguiente:

"AURA
REQUIERO CERTIFICACION PAGO DE APORTES Y CERTIFICADO DE MYPIME DE
PROYECTAR Y DESARROLLAMOS

ATT

76 Folio 926 del cuaderno publico No. 4 del Expediente. Carpetas: TESTIMONIOS/Dario Solarte, archivo: dario
solarte.aif, minuto 20:16. )
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ING. RUBEN DARIO SOLARTE."8"

Al respecto, se resalta que el “certificado aportes” también es uno de los “requisitos juridicos” que
se encuentran en el Capitulo 2 del pliego de condiciones, el cual consagra los “Documentos de fa
propuesta - requisitos habifitantes”.

El Despacho también evidencié que RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO, director de
licitaciones de PROYECTAR, gestioné la consecucién de la garantia de seriedad de la oferta de
PROYECTAR y DESARROLLAMOS. En efecto, él solicito a través de su cuenta
rsolarte@proyinsa.com al intermediaric de seguros SU POLIZA DE SEGURO ASESORES LTDA
expedir las pdlizas de seriedad de la ofertas para las dos compafias. Dicho correo dice lo
siguiente: )

“FAVOR EXPEDIR GARANTIAS DE SERIEDAD ASI-
UNA POLIZA PARA PROYECTAR INGENIERIA S.A.S.
OTRA POLIZA PARA DESARROLLAMOS INGENIERIA LTDA.

OJO CIERRA EL VIERNES EN BOGOTA POR LO TANTO DEBE VIAJAR EL JUEVES

ATT .
ING. RUBEN DARIO SOLARTE™ %2

Frente a este documento, se resalta que la pdliza de seriedad de la oferta también es un
documento fundamental para la participacion en el proceso. Tal es su importancia, que si no se
adjunta con la presentacion de la oferta, esta debe ser rechazada por la entidad sin posibilidades
de subsanacion. En los términos del "Manual para determinar y verificar los requisitos habilitantes
en los Procesos de Contratacién”, elaborado por Colombia Compra Eficiente, “Los proponentes
deberan entreqgar la garantia de seriedad de la oferta junto con la propuesta. La no entrega de la
garantia junto con la propuesta no sera subsanable y sera causal de rechazo por parte de las
Entidades Estatales”®,

Tal y como se evidencié en el correo electrénico arriba transcrito, RUBEN DARIO SOLARTE
BUITRAGO, director de licitaciones de PROYECTAR, en desarrolio del mencionado actuar
coordinado, también gestiond la consecucion del “certificado de mypime de PROYECTAR vy
DESARROLLAMOS". Al respecto, el Despacho evidencidé en el pliego de condiciones que la
acreditacién de mipyme era uno de los criterios “Para el caso de empate entre varias propuestas
que se encuentren en igualdad en el puntaje total” 4,

De hecho, tal seria el grado de coordinacién entre ambas empresas en la elaboracion de sus
propuestas, que la “certificacion de pymes” que acredité DESARROLLAMOS correspondia a la
de PROYECTAR, y la que presenté PROYECTAR pertenecia a la de DESARROLLAMOS®.

Asi las cosas, el Despacho considera que las gestiones de RUBEN DARIO SOLARTE
BUITRAGO, director de licitaciones de PROYECTAR, fueron fundamentales para ambas
empresas, pues sin los documentos que él tramité, los investigados no hubieran podido participar
en el proceso contractual, por [o cual sus ofertas tampoco hubieran sido evaluadas, y por lo tanto,
no hubiera sido posible la adjudicacion del contrato para ninguna de ellas.

81 Folio 926 del cuaderno publico No. 4 de! Expediente. (Carpeta: Visita SIC Correo rsolarte@provinsa.com, archivo:
Pantallazos correo slectrénico rsofarte@provinsa.com).

8 Folip 926 del cuaderno publico Ne. 4 del Expediente. (Carpeta: Visita SIC Correo rsolarte@proyinsa.com, archivo;
Pantallazos correo electronico rsolarte@proyinsa.com).

8 Colombia Compra Eficiente, “Manual para determinar y verificar [os requisitos habilitantes en los Procesos de
Contratacién”, p. 8.

34 Folios 835 a 838 del Cuaderno Publico del Expediente No. 4.

8 Folio 1573 del Cuaderno Publico No. 7 de! Expediente.
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(ifii) Un empleado de PROYECTAR avalé la propuesta de DESARROLLAMOS

El primer aspecto que establecia el pliego de condiciones del proceso de seleccion MC-LP-031-
2013 del MINCULTURA como requisito habilitante era a “Carta de Presentacion”, respecto de la
cual se precisaba que: “En caso de que el proponente o el representante fegal de la persona
Jjuridica o del consorcio o unién temporal, no sea arquitecto o ingeniero civil matriculado, la
propuesta debera ser avalada adicionalmente por un arquitecto o ingeniero civil, mediante la
suscripcion de la carta de presentacién de la propuesta’ 88.

Como puede observarse, si el representante legal de alguna de las empresas investigadas no era
arguitecto o ingeniero civil, como era el caso de DIEGO LUIS OCAMPO GIRALDO, representante
legal de DESARROLLAMOS, era necesario que su propuesta estuviera avalada por algin
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.

Asi las cosas, el Despacho evidencio que OSCAR HUMBERTO VALDES ALZATE, empleado de
PROYECTAR, fue quien aval¢ la propuesta de DESARROLLAMOS en su calidad de ingeniero, y
en los términos requeridos por el pliego de condiciones. El Despacho resalta que sin este apoyo
de PROYECTAR a DESARROLLAMOS, DESARROLLAMOS no hubiera sido habilitada dentro
del proceso de seleccién contractual en analisis. .

A continuacion se presenta una imagen de la carta de presentacion de la oferta entregada por
DESARROLLAMOS dentro de su propuesta, enla que se observa el aval 0 abono del mencionado
empleado de PROYECTAR:

Imagen No. 1. Abono de empleado de PROYECTAR a la propuesta de DESARROLLAMOS

r .'?.T:# . . ‘ T it L e b ey oy P “i
s g-'.; = ) DESAPROLMMOS
w ANGNERIA [TDA.

De: acuerdd con Jo dstablesi
Ingenieros y L&Y 435 de jgg
HSrmAS qUE redulan el eyerc
gue el Buscriptor de 1a Bt
Ingeniero. Civil o Atquitects;

do ;e_r_g_:_;i&; Ley 847 de
8, para é1 caso de los Argiitectos y de A9

2003 Pars el caso de

f:

: by o TR OLarquiter Y0 OSCAR HUMBERTG wvarp ftstuiiatabrel gl e

Civii; TOf Tarjéta Profesiénal Mo. £33 TO VALDES ALBATE, Ingeniers
Ingenierid y Arquitectiira del Gump
T4 presente propuesta, o

63202179337 d&l Consedo Profesional dé
10y CiC: N6 16.462.96% He Yamdo Ebono

e

Fuente: Informacién obrante a folio 142 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

Como puede observarse, la imagen muestra que OSCAR HUMBERTO VALDES ALZATE,
empleado de PROYECTAR, avalé la propuesta de DESARROLLAMOS en la carta de
presentacion de la propuesta®. Sobre este particular, la condicion del ingeniero OSCAR
HUMBERTO VALDES ALZATE fue evidenciada en la declaracién de la propia MARIA YAMILE

8 Folios 835 a 838 del Cuaderno Pablico del Expediente No. 4.

% Folios 139 a 142 del Cuaderno Publico No. 1 del Expedien'te.
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OJEDA SOLARTE®. Asi mismo, debe resaltarse que OSCAR HUMBERTO VALDES ALZATE
era el asistente de MARIA YAMILE OJEDA SOLARTE, directora del departamento de costos de
PROYECTAR, quien, como arriba se evidencid, preparé el componente econdmico de las
propuestas de ambas empresas. :

Para el Despacho el documento analizado refleja una vez mas la conducta anticompetitiva de las
empresas investigadas a través de su comportamiento coordinado y anticompetitivo, el cual es
perfectamente consistente con la racionalidad de una colusion, tal y como lo ha sostenido la OCDE
y esta Superintendencia en sus decisiones. Al respecto, se insiste en que las evidencias
presentadas no pueden ser valoradas individualmente, sino como parte de un conjunto de pruebas
que, bajo el contexto ya indicado, permiten afirmar sin ningtin asomo de duda, que la coordinacién
de PROYECTAR y DESARROLLAMOS en el proceso de seleccion MC-LP-031-2013 del
MINCULTURA esta plenamente demostrada en la presente actuacion administrativa.

Ahora bien, no obstante se encuentra demostrada la colusion de PROYECTAR vy
DESARROLLAMOS en el proceso de seleccion MC-LP-031-2013 del MINCULTURA, a
continuacion el Despacho presentara algunas consideraciones de caracter econémico y, a manera
ilustrativa, mostrara que en virtud de su comportamiento coordinado y anticompetitivo, y bajo el
contexto ya indicado, los investigados incrementaron artificialmente sus probabilidades de resultar
adjudicatarios del proceso licitatorio mencionado.

9.7.3. Del analisis economico de la conducta de los investigados

En primer lugar, este Despacho advierte que al encontrarse demostrada la colusidbn de
PROYECTAR y DESARROLLAMOS en el proceso de seleccion MC-LP-031-2013 del
MINCULTURA, cualguier analisis econdmico sobre sus efectos o probabilidades de éxito no tiene
la capacidad de desvirtuar su responsabilidad, como |o pretenden los investigados en el extenso
analisis econdmico incluido en sus observaciones al Informe Motivado.

En este sentido, como se explicara en detalle mas adelante, resultan irrelevantes los argumentos
econdmicos de los investigados segln los cuales sus propuestas no tenian la capacidad para
afectar a su favor las probabilidades de éxito, pues, se insiste, bajo ninguna optica podrian
desvirtuar su responsabilidad, comoquiera que la colusion fraguada entre ellos ya se encuentra
demostrada y se trata de una violacién al régimen de competencia per se%°. De tal suerte, cualquier
justificacién o explicacién tendiente a demostrar que la colusion no tenia la potencialidad de ser
exitosa 0 que no tuvo efectos, no puede constituir un eximente de responsabilidad en los términos
del numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992. Esta posicion ha sido reiterada en varias
oportunidades por este Despacho®.

Ahora bien, y desde esta perspectiva, a manera ilustrativa se expondra el analisis de como el
comportamiento colusorio de los investigados los beneficid en desmedro de sus competidores. En
esa medida, se mostrara que el incremento artificial en las probabilidades de PROYECTAR vy
DESARROLLAMOS para resultar adjudicatarios del proceso fue posible por las condiciones
mismas del proceso licitatorio, aunado a la experiencia comun -de los investigados en varios
procesos y por supuesto, su comportamiento coordinado.

- Las condiciones del proceso licitatorio MC-LP-031-2013
En los procesos: de licitacion hay factores aleatorios que los proponentes deben enfrentar al

momento de presentar sus propuestas. Para el presente caso, uno de ellos fue la seleccién del
mecanismo de calificacién. :

8 Folio 1829 del Cuaderno Pubfico No. 8. Minuto 19:50.

89 Esta regla se aplica cuando las conductas probadas son per se ilegales respecto al régimen de competencia, por
lo que no tienen que, por ejemplo, probarse sus efectos anticompetitivos. En los Estados Unidos vy en la Unién Europea
esta regla se aplica a ciertos tipos de acuerdos colusorios, entre ellos la colusién en procesos de contratacidn publica
o bid nigging. (Ver, entre otros, CRANE, Daniel A., “Antitrust’, Wolters Kluwer, New York, 2014, p. 193, VAN DEN
BERGH, Roger, “Comparative Competition Law and Economics” y Edward Elgar Publishing, UK, 2017, pp. 1-2 y 226-
239). .

% Ver, entre otros, la Resolucion No. 31739 del 26 de mayo de 2016 y la Resclucion No. 43218 del 28 de junio de
2016 expedidas por la Superintendencia de Industria y Comercio.
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Sin embargo, tal y como lo indicé la Delegatura en el Informe Motivado, para el proceso de
seleccion contractual objeto de la presente investigacién, también se presentaron elementos que
en su momento le permitieron a los participantes reducir la incertidumbre generada por dicha
aleatoriedad. :

En particular, este Despacho encontrd los siguientes cuatro (4) elementos que fueron conocidos
por los proponentes y que aportaron informacion relevante para la estructuracién de sus
propuestas:

1. Las reglas de calificacién de las ofertas economicas en todos los procesos similares
adelantados por el MINCULTURA fueron casi idénticas;

2. Elnumero de proponentes que se presentan a este tipo de procesos de seleccion era previsible
con un alto grado de aproximacion por la experiencia adquirida en procesos anteriores (entre
8 y 10 proponentes);

3. Elcomportamiento histérico de los proponentes presentes en procesos anteriores similares era
observable; y

4. El rango en el que estarian los valores de las ofertas econémicas que formularian los
proponentes era limitado. Lo anterior, porque en las reglas de participacion el MINCULTURA
determiné que las ofertas debian estar ubicadas entre el 30% y el 100% del presupuesto oficial
del proceso.

- La experiencia comun de los proponentes

La experiencia en el mercado y el aprendizaje de los participantes respecto del comportamiento
de sus rivales en procesos anteriores, junto a las condiciones anteriormente sefaladas,
permitieron a los participantes del proceso reducir la incertidumbre propia del mismo. De esta
forma, a los proponentes se les facilitd pronosticar los valores de las ofertas econémicas de sus
competidores, asi como la ubicacién de la oferta promedio.

- Comportamiento coordinado de los investigados

Las mencionadas condiciones del proceso coniractual y experiencia de los proponentes,
constituyeron un escenario idéoneo para que el comportamiento cooperativo ya evidenciado entre
PROYECTAR y DESARROLLAMOS lograra su objetivo de aumentar artificialmente la
probabilidad de que alguno de los investigados resultara adjudicatario del proceso.

En efecto, este Despacho evidencié lo siguiente:

e Si PROYECTAR y DESARROLLAMOS hubieran actuado en real competencia mediante
propuestas auténomas e independientes, la probabilidad de éxito para cada una de ias ocho
(8) propuestas presentadas habria sido del 12,5%.

e Sin embargo, al haberse presentadc PROYECTAR y DESARROLLAMOS como
independientes cuando no lo fueron, tal y como este Despacho lo ha evidenciado a lo largo de
esta Resolucion, e permitio a los investigados aumentar su probabilidad de ganar hasta en un
25%.

¢ Si en lugar de ocho (8} propuestas presentadas hubieran sido siete (7), cada uno de los
participantes hubiera podido tener una probabilidad superior al 14%.

Asilas cosas, el comportamiento anticompetitivo de PROYECTAR y DESARROLLAMOS conllevé
a una clara desigualdad entre los investigados y sus competideores, toda vez que para €l momento
del sorteo contaban con el doble de probabilidad de ser adjudicatarios respecto a sus
competidores.

Por lo tanto, para el Despacho es clarc que el actuar colusorio de PROYECTAR vy
DESARROLLAMOS incrementé artificiaimente sus probabilidades de resultar adjudicatarios del
proceso. Lo anterior representa una violacion a la libre competencia por cuanto evita artificialmente
que todos los participantes compitan bajo las mismas condiciones.
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Asi, independientemente de la distancia entre los valores de las propuestas econdmicas de
PROYECTAR y DESARROLLAMOS, este Despacho encuentra evidente que la presentacion
coordinada de dos ofertas por parte de los investigados les permitié obtener una ventaja frente a
sus competidores, al duplicar la probabilidad de adjudicacion del contrato en cuestion.

Por otra parte, este Despacho considera que, al igual que las demas evidencias analizadas en
esta Resolucion, el examen del comportamiento econémico también se fortalece bajo un analisis
de contexto. Asi, para el Despacho este andlisis resulta importante para la caracterizacion y
entendimiento de las circunstancias en las que se relacionaban los investigados durante diferentes
procesos de licitacién.

En primer lugar, el Despacho llama la atencién sobre el posible comportamiento secuencial de los
investigados resaltado por la Delegatura y consistente en la participacion alternada de
PROYECTAR y DESARROLLAMOS en varios procesos consecutivos adelantados por
EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI. El Despacho considera que ello es incluso mas notable
teniendo en cuenta que para presentar las propuestas econémicas, los investigados conformaron
un consorcio con la misma empresa en todos los casos; MEDIDAS ELECTRICAS DE
INGENIERIA LTDA. Lo anterior puede evidenciarse en la siguiente tabla:

Tabla No. 4.
I FROCESO NI | IR RO YECTAR BRI B OESARROLUAMOS il

CONSORCIO REDES PIME
08 (PROYECTAR -
MEDIDAS ELECTRICAS DE
INGENIERIA LTDA).

500-GE-SP0O-008-2013

CONSORCIO REDES MD
08 (DESARROLLAMOS -
MEDIDAS ELECTRICAS
DE INGENIERIA LTDA).

500-GE-SPO-009-2013

CONSGCRCIO REDES PIME
10 (PROYECTAR -
MEDIDAS ELECTRICAS DE
INGENIERIA LTDA).

500-GE-SPC-010-2013

CONSORCIC REDES MD
11 {(DESARROLLAMOS -
MEDIDAS ELECTRICAS
DE INGENIERIA LTDA).
Fuente: Portal WEB de Empresas Municipales de Cali - 2013.

500-GE-SPO-011-2013

En segundo lugar, la Delegatura encontré evidencia de un comportamiento similar en tres (3)
procesos de licitacion adelantados por la SECRETARIA DE RECREACION Y DEPORTES DE
CALIL. En esos procesos, los investigados conformaron consorcios con una misma persona,
HECTOR HERNANDO CASTELLANOS, tal y como se observa en la tabla a continuacion.

Tabla No. 5.
F l{RbbEso-_j_. RN FROYECTAR IEEEEEN i!—_"_" JlipEsARROLIAMOS I

CONSORCIO DEPORTES PHC
2012 (PROYECTAR - HECTOR
HERNANDO CASTELLANOS).

LP 4162.0.14.10.001-
2012

CONSORCIO CONSTRUCCIONES
DEPCORTIVAS (DESARROLLAMOS
- HECTOR HERNANDO
CASTELLANOS - ENRIQUE
LOURIDO).

LP 4162.0.14.10.003-
2012

CONSORCIO JUEGOS WG
2013 (PROYECTAR - HECTOR
HERNANDO CASTELLANOS -

ENRIQUE LOURIDO -
INGENIERIA COLOMBIA SAS).
Fuente: Secretaria de Recreacion y Deportes de Cali — 2012,

LP 4162.0.14.10.004-
2012

Asi las cosas, el Despacho considera que los anteriores ejemplos, si bien no son la prueba del
comportamiento coordinado entre PROYECTAR y DESARROLLAMOS en el presente caso, si
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constituyen otra muestra de la cooperacién existente entre los mvestlgados antes del proceso de
seleccién contractual objeto de la presente mveshgamon

Finalmente, teniendc en cuenta lo expuesto respecto al andlisis econdmico de las propuestas, el
Despacho considera que no son de recibo los argumentos presentados por PROYECTAR en sus
observaciones al Informe Motivado relativos al aicance del ejercicio econdémico realizado por la
Delegatura en el Informe Motivado. Lo anterior, por las siguientes razones:

1. Tal y como se indicd en el Informe Motivado y se ha reiterado en el presente acto
administrativo, el alcance del analisis econdmico del comportamiento de los investigados no
era probar la existencia de |la conducta anticompetitiva sino entender la forma en que dicho
comportamiento afecté negativamente la competencia en beneficio de los investigados. El
Despacho reitera que el comportamiento colusorio de los investigados se evidencia con el
cumulo de pruebas analizadas en esta Resolucién.

2. Para el Despacho resulta evidente, tal y como lo han manifestado los investigados, que las
ofertas que se presentaron hayan resultado cercanas y econémicamente razonables. Sin
embargo, el Despacho resalta que ello no desdibuja la existencia del acuerdo.

3. Esta Superintendencia no encuentra pertinente el ejercicio realizado por PROYECTAR en el
cual comparé su propuesta con la de DESARROLLAMOS y las de los demas proponentes. Lo
anterior, porque independientemente de que las ofertas econémicas de los investigados fueran
mas 0 menos cercanas entre si que con aquellas de sus competidores, lo cierto es que, como
ya se explic, al presentar dos (2) ofertas coordinadas en vez de una sola o dos (2)
independientes, PROYECTAR y DESARROLLAMOS duplicaron la probabilidad de que alguno
de ellos resultara ganador del proceso.

4. En conclusion, el Despacho rechaza los argumentos presentados por los investigados respecto
del analisis economico de su comportamiento porque los mismos, aun si fueran completamente
ciertos, no permiten descartar la existencia del acuerdo anticompetitivo.

Asi las cosas, para el Despacho {as pruebas analizadas, apreciadas en conjunto y de acuerdo con
las reglas de la sana critica, tal y como lo establece el articulo 176 del Cédigo General del Proceso,
evidencian que PROYECTAR y DESARROLLAMOS coludieron en el proceso de licitacién publica
MC-LP-031-2013. Por lo tanto, para estd Superintendencia estd plenamente acreditado en el
Expediente que PROYECTAR y DESARROLLAMOS infringieron lo dispuesto en el numeral 9 del
articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 (colusion en procesos de contratacién plblica).

9.7.4. Conclusiones de la conducta

Se demostré que PROYECTAR y DESARROLLAMOS no actuaron de manera independiente,
sino de forma coordinada en el proceso licitatoric MC-LP-031-2013 del MINCULTURA, con
fundamento en lo siguiente: _

« PROYECTAR y DESARROLLAMOS han mantenido una estrecha relacidon desde su
constitucién, a través de la cual esta Superintendencia demostré que siendo competidoras
directas, no solo se apoyaban mutuamente en la gestidon 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 resultdé 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.

¢ La conducta coordinada y anticompetitiva de- PROYECTAR y DESARROLLAMOS en el
proceso licitatorio MC-LP-031-2013 del MINCULTURA se acredité con las siguientes pruebas,
analizadas en conjunto y bajo el contexto ya indicado:

- MARIA YAMILE OJEDA SOLARTE, directora del departamento de costos de
PROYECTAR, estructurd el componente econémico de las propuesta de PROYECTAR vy
DESARROLLAMOS.

- RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO, director de licitaciones de PROYECTAR, gestiond
documentos fundamentales dentro del proceso contractual para PROYECTAR vy
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DESARROLLAMOS, sin los cuales sus p}opuestas no hubieran podido ser habilitadas
dentro del proceso de seleccidn contractual analizado.

- 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.

- El comportamiento coordinado de PROYECTAR y DESARROLLAMOS en la
estructuracion econdmica de las ofertas presentadas incrementaron artificialmente sus
probabilidades de resultar adjudicatarios del proceso licitatorio MC-LP-031-2013.

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

9.8. Andlisis del Despacho sobre la imputacion del articulo 1 de la Ley 155 de 1959
(prohibicion general)

A continuacion el Despacho procede a pronunciarse sobre la imputacion del articulo 1 de la Ley
195 de 1959 ordenada en la Resolucién de Apertura de Investigacion.

Alrespecto, este Despacho considera que, en |a linea de lo arriba sefalado respecto de la colusion
en la contratacion estatal, cuando se evidencia que un investigado vuinera lo establecido en el
numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 relativo a la colusién en procesos de
contratacion publica, necesariamente también hace lo propio con la prohibicién general dispuesta
en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959.

Sobre el particular, esta Superintendencia ha dicho, entre otras, en la Resolucién No. 91235 del
24 de noviembre de 2015, lo siguiente:

“El articulo 1 de la Ley 155 de 1959 establece que:

‘Articilo 1. Quedan prohibidos los acuerdos o convenios que directa o
indirectamente tengan por objeto limitar la produccién, abastecimiento, distribucion
o consumo de malerias primas, productos, mercancias o servicios nacionales 0
extranjeros y en general, foda clase de practicas y procedimientos o sistemas
tendientes a limitar la libre competencia y a mantener o deferminar precios
inequitativos’.

La anterior disposicion ha sido interpretada por la Superintendencia de Industria y

- Comercio como una prohibicidn general en materia de practicas restrictivas de la
competencia, en el sentido que prohibe cualquier practica que conlfleve a restringir
o limitar ia competencia en un mercado® . De esta manera, el articulo 1 de la Ley
155 de 1959 no tiene un caracter residual, ni excluye las conductas del Decreto
2153 de 1992, sino por el contrario, las incorpora.

En este orden de ideas, la prohibicién general del articulo 1 de la Ley 155.de 1959
comprende tanto las conductas o practicas establecidas en ef Decreto 2153 de 1992
{que el Decreto asume como lendientes a limitar la libre competencia), como
aquelfas conductas que, no obstante no estan descritas en el Decreto 2153 de 1992,
tienden a fimitar fa libre competencia. Asi, cuando se establece que una conducta
tiende a limitar la libre competencia, por lo menos se estaria violando ia prohibicion
general, lo que no impide que la conducta también se encuadre dentro de los actos,
abusos o acuerdos prohibidos por el Decreto 2153 de 1892,

En _resumen, cuando una conducta se encuadra dentro de las practicas
restrictivas de la competencia previstas en los articulos 47, 48 y 50 del Decreto
2153 de 1992, también_se encuadraria en lo dispuesto por la prohibicion
general, teniendo en cuenta gue esta abarca todas los procedimientos,
practicas o sistemas gue limiten la competencia, sin excluir los expresamente
descritos por Ia ley. Sin embargo, lo anterior no significa que una violacién a la

9 Ver, entre otras, Superintendencia de Industria y Comercio. Resoluciones No. 6839 de 2010 y 65477 de 2010.




RESOLUCIONNUMERO M- 2 0 76 DE2019 HOJA N® 40

“Por la cual se imponen unas sanciones por infracciones al régimen de proteccion de la competencia’

prohibicién general también implique autornéticamente la violacion de una de las
practicas consideradas como anticompetitivas por ef Decreto 2153 de 1992, toda
vez que una practica puede tender a limitar la libre competencia pero estar enlistada
en las conductas anticompetitivas del Decreto 2153 de 1992" %, (Resaltado y
subrayado fuera del texto original}.

Asi las cosas, al estar probado dentro del Expediente que PROYECTAR y DESARROLLAMOS
infringieron lo dispuesto en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, también
infringieron lo establecido en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959.

DECIMO: Que una vez acreditada la infraccion imputada, el Despacho procedera a determinar la
responsabilidad individual de los investigados.

10.1. Responsabilidad de PROYECTAR Y DESARROLLAMOQS

El numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340
de 2009, prevé que es funcidn del Superintendente de Industria y Comercio:

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

(..)

15. Por violacién de cualquiera de las disposiciones sobre proteccion de la competencia,
incluidas la omision en acatar en debida forma las solicitudes de informacién, 6rdenes e
instrucciones que imparta, la obsfruccion de fas investigaciones, el incumplimiento de las
obligaciones de informar una operacién de integracion empresarial o las derivadas de su
aprobacién bajo condiciones o de la terminacién de una investigacién por aceptacion de
garantias, imponer, por cada violacion y a cada infractor, multas a favor de la
Superintendencia de Industria y Comercio hasta por la suma de 100.000 salarics minimos
mensuales vigentes o, si resulta ser mayor, hasta por el 150% de la utilidad derivada de
fa conducta por parte del infracior.

(.Y

Asimismo, el numeral 11 del articulo 3 del Decreto 4886 de 2011, establece que corresponde al
Superintendente de Industria y Comercio:

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

()

11. Imponer a las personas juridicas las multas que procedan de acuerdo con la ley por

~ violacion de cualquiera de fas disposiciones sobre proteccidén de la compefencia y
competencia desleal, incluidas la omision de acatar en debida forma las solicitudes de
informacion, ordenes e instrucciones que se impartan, la obstruccion de las
investigaciones, ! incumplimiento de la obligacion de informar una operacion de
integracion empresarial o las derivadas de su aprobacion bajo condiciones o de la
ferminacion de una investigacion por aceptacion de garantias.

(...).
10.1.1. Responsabilidad de PROYECTAR

Del material probatorio que obra en el Expediente se encuentra demostrado que PROYECTAR
incurrié en el comportamiento previsto en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992
y, por lo tanto, también infringié lo establecido en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959.

Asi, el investigado violé los principios que regian el proceso de seleccién, y su finalidad se vio
burlada al aparentar competencia. con una empresa que en realidad tenia un mismo interés y
proposito. Se destaca que fue PROYECTAR la empresa que resulté adjudicataria del contrato

%2 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 91235 de 2015.
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objeto del proceso de seleccion, de lo que se deriva que la estrategia anticompetitiva le resulté
exitosa. No obstante, debe advertirse que toda vez que actuaron coordinadamente, el éxito fue
para ambos investigados.

Esta conducta implicd que otros proponentes, quienes si actuaron en sana y libre competencia,
tuvieran menos probabilidad de ganar como resultado la accién coordinada colusoria llevada a
cabo por PROYECTAR y DESARROLLAMOS.

Por todo lo expuesto, para el Despacho es claro que PROYECTAR debe ser declarada
responsable por violar la libre competencia al coludir en el proceso licitatorio MC-LP-031-2013 del
MINCULTURA.

10.1.2. Responsabilidad de DESAROLLAMOS

Del material probatorio que obra en el Expediente se encuentra demostrado que
DESARROLLAMOS incurrié en el comportamiento previsto en el numeral 9 del articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992 y, por lo tanto, también infringié lo establecido en el articulo 1 de la Ley 155
de 1959.

Asi, DESARROLLAMOS viol6 los principios que regian el proceso de seleccion, y su finalidad se
vio burlada al aparentar competencia con PROYECTAR cuando en realidad ambas empresas
tenian un mismo interés y propésito.

Esta conducta coordinada entre PROYECTAR y DESARROLLAMOS conlievdo a gue otros
proponentes, quienes si actuaron en sana y libre competencia, tuvieran menos probabilidad de
ganar.

Por todo lo expuesto para el Despacho es claro que DESARROLLAMOS también debe ser
declarada responsable por violar la libre competencia al coludir en el proceso licitatorio MC-LP-
031-2013 del MINCULTURA. '

10.2. Responsabilidad de las personas naturales

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

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

(..)

16. Imponer a cualquier persona que colabore, facilite, autorice, ejecute o ftolere
conductas violatorias de las normas sobre proteccion de la competencia a que se refiere

" la Ley 155 de 7959, el Decreto 2153 de 1992 y normas que la complemeriten o
modifiquen, multas hasta por el equivalente de dos mil (2.000) salarios minimos legales
mensuales vigentes al momento de la imposicion de la sancién, a favor de la
Supenntendencia de Industria y Comercio.

(...

Asimismo, el numeral 12 del articulo 3 del Decreto 4886 de 2011, corresponde al Superintendente
de Industria y Comercio:

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

(..)

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

()
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10.21. Responsabilidad de HENRY LOSADA VELEZ, representante legal de
PROYECTAMOS

La responsabilidad de HENRY LOSADA VELEZ, representante legal de PROYECTAR, se
encuentra demostrada mediante diversas pruebas obrantes en el Expediente, y para el Despacho
es evidente su participacidén en el comportamiento coordinado que llevaron a cabo las personas
juridicas investigadas en el proceso de seleccion que interesa en este caso. En efecto, para el
Despacho se encuentra demostrado que conocia y permitid que sus empleados estructuraran la
parte econémica y documental para ambas propuestas, asi como el aval de la propuesta de
DESARROLLAMOS.

En consideracion de lo expuesto, este Despacho concluye que HENRY LOSADA VELEZ,
representante legal de PROYECTAR, incurrié en la responsabilidad prevista en el numeral 16 del
articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, por
haber ejecutado, autorizado y tolerado la practica restrictiva desarrollada por PROYECTAR, por
lo que es procedente imponer una sancién en su contra.

10.2.2. Responsabilidad de DIEGO LUIS OCAMPO GIRALDO, representante legal de
DESARROLLAMOS

La responsabilidad de DIEGO LUIS OCAMPO GIRALDO, representante legal de
DESARROLLAMOS, se encuentra demostrada mediante diversas pruebas obrantes en el
Expediente, y para el Despacho también es clara su participacion en el comportamiento
coordinado que llevaron a cabo las personas juridicas investigadas en el proceso de seleccion
que interesa en este caso. En efecto, para el Despacho es evidente que conocia o al menos debid
conocer que la parte econdmica y documental para ambas propuestas fue realizada por ambas
empresas coordinadamente. Asi mismo, es claro que el aval que recibié del empleado de
PROYECTAR para su propuesta conté con su concurso.

En consideracion de lo expuesto, este Despacho conciuye que DIEGO LUIS OCAMPO GIRALDO,
representante legal de DESARROLLAMOS, incurrié en la responsabilidad prevista en el numeral
16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009,
por haber ejecutado, autorizado y tolerado la practica restrictiva desarrollada por
DESARROLLAMOS, por lo que es procedente imponer una sancién en su contra.

10.2.3. Responsabilidad de RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO, director de licitaciones
de PROYECTAR

La responsabilidad de RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO, director de licitaciones de
PROYECTAR, se encuentra demostrada mediante diversas pruebas obrantes en el Expediente.
Asi, para el Despacho quedo demostrado que estructuré el componente documental para la
propuesta de ambas empresas, sin el cual ninguna de ellas hubiera podido ser siquiera habilitada
para participar en la licitacion.

En consideracion de lo expuesto, este Despacho concluye que RUBEN DARIO SOLARTE
BUITRAGO, director de licitaciones de PROYECTAR, incurrio en la responsabilidad prevista en
el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340
de 2009, por haber facilitado la practica restrictiva desarrollada por DESARROLLAMOS, por lo
gue es procedente imponer una sancién en su contra.

DECIMO PRIMERO: Observaciones de los investigados al Informe Motivado

Frente a las observaciones al Informe Motivado presentadas por los investigados, a continuacién
este Despacho abordard los argumentos que no hayan sido respondidos en consideraciones
anteriores.

11.1. Anadlisis del Despacho frente a los argumentos relacionados con el material probatorio
PROYECTAR, HENRY LOSADA VELEZ y RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO observaron
gue se habla de un sistema de coordinacién que nunca se comprobd, entre otras cosas, porque
el mismo se basdé en que ambas empresas compartian oficina, lo cual solo hacian cuando
actuaban bajo un esquema de consorcio.




RESOLUCION NUMERO M~ 20 76 DE2019 HOJA N° 43

“Por la cual se imponen unas sanciones por infracciones al régimen de proteccion de la competencia’

Sobre el particular, el Despacho resalta que la actuacion coordinada de PROYECTAR vy
DESARROLLAMOS quedo¢ evidenciada en que (i) las mismas personas gue prepararon los
aspectos fundamentales de la propuesta de PROYECTAR hicieron o propio con la propuesta de
DESARROLLAMOS y en que (ii) un empleado de PROYECTAR avaldé la propuesta de
DESARROLLAMOS.

Para el Despacho el hecho evidenciado de que compartian oficina es simplemente una de las
pruebas de que ambas empresas se apoyan desde hace varios afios en la gestion de sus
proyectos y empresas. Esto, a su vez, es simplemente uno de los aspectos que evidencian la larga
y profunda relacion existente entre ambas empresas y varias personas naturales relevantes.

Como arriba se sefiald, esta relacién en si misma no prueba colusion alguna pero si fortalece el
analisis especifico respecto a la conducta anticompetitiva evidenciada en el proceso de licitacién
publica MC-LP-031-2013.

Por lo tanto, el argumento de los investigados resulta improcedente.

De otra parte, PROYECTAR, HENRY LOSADA VELEZ y RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO
sefalaron que no hay pruebas que evidencien que MARIA YAMILE OJEDA SOLARTE, directora
del departamento de costos de PROYECTAR y RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO, director
de licitaciones de PROYECTAR, elaboraban propuestas de manera coordinada para las empresas
investigadas.

Al respecto, se reitera que el actuar coordinado de MARIA YAMILE OJEDA SOLARTE, directora
del departamento de costos de PROYECTAR, qued6 comprobado con la evidencia encontrada en
su computador, valorada en el marco del andlisis pertinente relativo a la relacion de contexto.

Con relacién a RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO, director de licitaciones de PROYECTAR,
la coordinacion quedd evidenciada al probarse que estructurd el componente documental de la
. propuesta de PROYECTAR y DESARROLLAMOS. En esta estructuracion, gestioné documentos
fundamentales dentro del proceso contractual —es decir, los requisitos habilitantes y el requisito
de garantia de seriedad de fa oferta—, sin los cuales las propuestas de los investigados no hubieran
podido ser evaluadas.

Con lo anterior, el argumento queda descartado por infundado.

Por lltimo, frente a los argumentos relacionados con el estandar de prueba, el principio de libertad
probatoria, la valoracion de lo declarado en el marco de una ratificacion y los elementos materiales
de prueba que componen la actuacién administrativa, este Despacho acoge ias consideraciones
de la Delegatura sefialadas en el Informe Motivado®, las cuales se pasa a reiterar.

Asi, en cuanto al estandar de prueba, la Delegatura sefal6 gue el estandar de prueba es el de la
valoracion conjunta de conformidad con las reglas de la sana critica, establecido en el articulo 176
del Cédigo General del Proceso.

En cuanto al principio de libertad probatoria, resaltd la importancia de la prueba indiciaria en la
deteccién y demostracion en comportamientos restrictivos de la libre competencia econémica. El
Despacho resalta que ello es asi no solo en el derecho de la competencia nacional sino también
en el comparado.

Finalmente, en cuanto a la valoracion de o declarado en el marco de una ratificacion y los
elementos materiales de prueba que componen la actuacién administrativa, sefiald, con base en
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, gue cuando se trata de valorar la ratificacién de
una declaracion cuya version es distinta a la rendida en una primera oportunidad, ello no remplaza,
elimina o le resta todo valor demostrativo a la primera version que se rindié.

Por lo anterior, estas observaciones de la defensa quedan descartadas.

% Ver en Folio 1977 a 1981 del Cuaderno Publico No. 9 del Expediente.
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11.2. Analisis del Despacho frente a los argumentos relacionados con el apoyo de RUBEN
DARIO SOLARTE BUITRAGO, director de licitaciones de PROYECTAR a DESARROLLAMOS

PROYECTAR, HENRY LOSADA VELEZ y RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO afirmaron gue
ta defensa no ha negado que RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO, director de licitaciones de
PROYECTAR, prestd apoyo como un favor personal a DIEGO LUIS OCAMPO GIRALDO,
representante legal de DESARROLLAMOS, para la obtencién de documentos como
certificaciones que eran descargadas de un computador o solicitadas a la compafiia aseguradora
y/o obtenidas por el mensajero. Sin embargo, consideran que este hecho aislado no puede ser la
prueba que determine la existencia de un acuerdo restrictivo de la competencia.

Al respecto, el Despacho considera que, contrario a lo indicado por los investigados, este no es
un hecho aislado, pues al ser valorado en conjunto con el rol de MARIA YAMILE OJEDA
SOLARTE en la estructuracién del componente econdémico de las propuestas de ambas
empresas, y el hecho que PROYECTAR avalara la propuesta de DESARROLLAMOS, todo en el
marco de la larga profunda relacion de contexto ewdenma la accién coordmada de ambas
empresas )

De esta forma, el argumento de la defensa se descarta por infundado.

11.3. Analisis del Despacho frente a los argunientos relai'ci-bnados con las pruebas de
contexto

Sobre el particuiar, los investigados solicitaron a la Superintendencia que “valore las pruebas que
tienen relacion con el objeto de la presente investigacion y que se abstenga de tener en cuenta
pruebas de periodos que no son objeto de la presente investigacion o de procesos de licitacion
que no hacen parte del mercado relevante”. Asi mismo, consideraron que “ef denominado material
probatorio con ef que la Delegatura pretende acreditar que PROYECTAR y DESARROLLAMOS
incurrieron en un acuerdo restrictivo de la libre competencia econémica corresponde en su gran
mayoria a pruebas que no tienen relacion con el objeto de la investigacion, es decir, el proceso
MC-LP-031-2013"y “‘mucho menos los cargos que le fueron formulados a mis representados”.

Su argumento también apeld al siguiénte aparte de la Resolucién SIC 53914 de 2013:

“Concuerda este Despacho con la posicion, de ia Delegatura al sefialar que no son
censurables las relaciones pre-existentes entre oferentes en un proceso de
confratacion publica, sean estas profesionales o personales. En efecto, no solo es
natural y legal que compariias que hayan participado en calidad de consorcio o unién
temporal en procesos' anteriores, se presenfen en procesos posteriores como
competidores. También es muy comdan gue lo hagan. Mal haria ‘esta autoridad en
censurar por si misma la realizacion de consorcios y uniones temporales que, ademsas de

estar autorizada por otras Ie yes, resulta en muchas ocasiones eficiente y pro competitiva”
94.

Ademas, sefialaron que, en gracia de discusion respecto de la conducta de los investigados, el
anico juicio de valor valido es aquel que se realice respecto de los aspectos que comportan o
interesan al mercado relevante, es decir, al proceso de seleccién contractual MC-LP-031-2013,
adelantado por el MINCULTURA. En consecuencia, razonamientos ajenocs o externos a ese
proceso, no deben considerarse como apropiados. :

Asi mismo, sefiglaron que cada medio de prueba que compone el Expediente fue
convenientemente calificado por la Delegatura, quien de manera sorpresiva y sin fundamento, se
aventuro a sacar conclusiones tendenciosas que desdibujan la actividad legitima de agentes de
mercado que simplemente se cifieron a la libertad de empresa. Asi, por ejemplo, las declaraciones
de MARIA YAMILE OJEDA SOLARTE, directora del departamento de costos de PROYECTAR,
para cualquier persaena libre de mtereses O pasiones pareceran correspondientes a una actividad
licita y transparente.

Al respecto, el Despacho considera que las pruebas que evidencian el acuerdo restrictivo de la
competencia son aquellas relativas a la accion coordinada especifica entre PROYECTAR y

% Folio 2032 del Cuaderno Publico No. 9 del Expediente.
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DESARROLLAMOS en el proceso de licitacion pablica MC-LP-031-2013. Es decir, aquellas que
evidencian que (i) las mismas personas que prepararon la propuesta de PROYECTAR hicieron lo
propio con la propuesta de DESARROLLAMOS y en que (ii) un empleado de PROYECTAR avalé
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, v (iii)
el rol de PROYECTAR, a traves de su empleado OSCAR HUMBERTO VALDES ALZATE,
empleado de PROYECTAR, y asistente de MARIA YAMILE OJEDA SOLARTE, al avalar la
propuesta de DESARROLLAMOS.

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 articulo 1 de la Ley 155 de 1959. Lo anterior, independientemente de que mas pruebas
evidencian la larga y profunda relacién entre los investigados.

Por Gltimo, el Despacho reitera que el contexto presentado fortalece el analisis de la accion
coordinada especifica entre PROYECTAR y DESARROLLAMOS, al evidenciar una larga y
profunda relacién de colegaje y colaboracion entre los investigados.

Asi las cosas, la argumentacién de la defensa resulta improcedente.

11.4. Analisis del Despacho frente a los argumentos relacionados con los documentos
encontrados en el computador de MARIA YAMILE QJEDA SOLARTE, directora del
departamento de costos de PROYECTAR

DESARROLLAMOS y DIEGO LUIS OCAMPO GIRALDO manifestaron respecto a los
documentos encontrados en el computador de MARIA YAMILE OJEDA SOLARTE, directora del
departamento de costos de PROYECTAR, que dar fuerza vinculante y caracter probatorio a
documentos presuntamente encontrados en su computador, correspondientes a otros procesos
de seleccion distintos al investigado, demuestra la falta de solidez y de contundencia de las
acusaciones de la Delegatura.

Sobre el particular, el Despacho reitera que quedd comprobado que en el computador de MARIA
YAMILE OJEDA SOLARTE, directora del departamento de costos de PROYECTAR, se
encontraron las ofertas econdémicas de PROYECTAR y DESARROLLAMOS para el proceso
contractual objeto de esta actuacion. En efecto, y tal como arriba se sefiald, se evidencié que en
su computador se encontraban ambas ofertas econdémicas en archivos que fueron creados y
guardados antes de la entrega de las propuestas®. Es a estos documentos a los que el Despacho
da fuerza vinculante y caracter probatorio. Los otros documentos encontrados solo fortalecen el
historial de colaboracién entre las empresas investigadas a través de las gestiones de MARIA
YAMILE OJEDA SOLARTE, directora del departamento de costos de PROYECTAR.

Con lo anterior, el argumento de la defensa se descarta por infundado.

11.5. Andlisis del Despacho frente a los argumentos relacionados con un precedente de
esta Superintendencia

DESARROLLAMOS y DIEGO LUIS OCAMPO GIRALDO manifestaron que en una decision
previa de la Superintendencia, fue archivado un caso con “idénticas aristas” al presente. Segun la
defensa, si bien frente a este caso concreto la Superintendencia no cuenta con elementos
suficientes para crear una doctrina probable, dadas las caracteristicas de dicha decision es valido
acudir a conceptos con fuerza vinculante capaces de crear precedente, entre ellas, decisiones
administrativas anteriores. Por lo tanto, el presente caso deberia correr una suerte idéntica al
aludido, es decir, archivarse la investigacion.

% Folic 926 del Cuaderno Publico No. 4 del Expediente. Carpeta: PROYECTAR INGENIERIA-YAMILETH OJEDA-
JEFE DE COSTOS.
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La decisién a que hace referencia la defensa es la Resolucion 40835 de 2013, en la que la
Superintendencia de Industria y Comercio sostuvo lo siguiente:

“Concretarnente, fas acusaciones versaban scbre diversas coincidencias formales en los
documentos presentados por las investigadas en sus ofertas, tales como el uso de un
logo comun, ia expedicion simultanea de fas pdlizas de seriedad de la oferta y de algunas
certificaciones, asi como de la cercania en las direcciones comerciales de las
investigadas”.

Esa resolucién también sefialé lo siguiente:

‘Las coincidencias documentales encontradas en las propuestas presentadas por las
investigadas en la Licitacion demuestran que, o bien existieron coincidencias derivadas
del hecho de que las investigadas han participado previamente en procesos licitatorios
por o cual tienen recursos y formatos simifares, o bien que compartieron recursos
administrativos para armar sus propuestas, no siendo ninguno de los eventos ilegal. Sin
perjuicio de que existan coincidencias administrativas, no fue posible demostrar que esa
conducta hubiera tenido por objeto coludir en la Licitacion, o que hubiera tenido el efecto
de distribuir la adjudicacién del contrato o de fijar los términos de las propuestas” 9.

Sobre el particular, este despacho considera que aunque los casos tienen elementos comunes,
no son idénticos. Coinciden por ejemplo en el hallazgo de algunas similitudes formales, tales como
la expedicién simuitanea de las pélizas de seriedad de la oferta y de algunas certificaciones. Pero
difieren principalmente en que evidencias tan contundentes como las que prueban el actuar
coordinado en el caso que nos ocupa, no se encuentran en la investigacion que derivé en la
resolucion que cita la defensa.

En efecto, como lo sefiala la Resolucion 40835 de 2013, en ese caso, “Dentro de las pruebas
encontradas no se evidencia un intercambio de informacién estratégica encaminado a afectar fa
adjudicacién de fa licitacion”. Por el contrario, en el caso que nos ocupa esta probado el
intercambio de informacidén estratégica pues una misma persona (empleada de una de las
investigadas) preparo el componente estratégico de ambas propuestas.

Ello quedd evidenciado en que MARIA YAMILE OJEDA SOLARTE, directora del departamento
de costos de PROYECTAR, preparé el componente econdmico de ambas propuestas. Tal y como
se ha reiterado, ello esta probado a partir de la evidencia descubierta en su computador en donde
se encontraron las ofertas econémicas de PROYECTAR y DESARROLLAMOS para el proceso
contractual objeto de esta actuacién, valorado en conjunto con lo probado en el analisis de la
relacidén de contexto en lo relativo a su rol fundamental para ambas empresas en la preparaciéon
del aspecto econdmico de otras de sus propuestas.

Asi las cosas, el argumento de la defensa se descarta por infundado.

11.6. Andlisis del Despacho frente a los argumentos relacionados con que ia conducta
-investigada no es tipica, antijuridica y culpable

DESARROLLAMOS y DIEGO LUIS OCAMPO GIRALDO manifestaron que el actuar de los
investigados no constituye una conducta tipica, antijuridica y culpable.

En ese sentido, sefialaron la ausencia de los presupuestos requeridos para la determinacion de
responsabilidad y procedencia de imposicién de multas y sanciones, por lo que en el presente
caso no se configurd una conducta tipica, antijuridica y culpable.

Al respecto, este Despacho considera que la defensa pretende hacer un juicio de responsabilidad
penal, lo cual es a todas luces improcedente en una sancién administrativa como la presente.

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

“Para que fa conducta sea punible se requiere que sea tipica, antijuridica y cuipable. La
causalidad por si sola no basta para la imputacion juridica del resultado.

% Folio 2077 del Cuaderno Publico No. 9 del Expediente.




RESOLUCIONNUMERO - 2 0 76  DE2019 HOJAN® 47

“Por la cual se imponen unas sanciones por infracciones al régimen de proteccién de la competencia’

Para que la conducta del inimputable sea punible se requiere que sea tipica, antijuridica
¥ se constate la inexistencia de causales de ausencia de responsabilidad”.

Sobre el particular, el Consejo de Estado ha sefialado que el juicio de responsabilidad en materia
administrativa sancionatoria, a diferencia de otros ambitos como el penal, admite un analisis
objetivo que excluye cualquier valoracion de los factores subjetivos de responsabilidad. En ese
sentido, el maximo tribunal de lo Contencioso Administrativo ha dicho lo siguiente:

“(...) En lo que se refiere a la responsabilidad objetiva, la Corporacion ha sostenido en

reiteradas oportunidades que en materia del régimen administrativo sancionador, en
particular por infracciones al régimen financiero, se deben respetar estrictamente fos
principios y garantfas propias del debido proceso consagrado en el articulo 29 de /a
Constitucion, pero en esa area no tienen aplicacién figuras que son propias del derecho
penal, tales como el dofo o la culpa, fa imputabilidad y la favorabilidad, dadeo que Ia
naturaleza y fines de cada una de estas disciplinas son diferentes (...)" 9.

Asi las cosas, el Despacho resalta 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 determinacion del factor subjetivo a efectos de determinar la
responsabilidad. Por lo tanto, para acreditar la responsabilidad en el derecho administrativo
sancionatorio es suficiente probar el supuesto de hecho descrito en la norma presuntamente
infringida®. '

El Consejo de Estado también ha manifestado que;

“(...) Para implantar sus politicas, el Estado impone obligaciones administrativas a cargo
de quienes ejerzan actividades en el respectivo campo y la eficiencia de la gestioén exige
un pronto cumplimiento y el control de este requiere objetividad y no puede quedar
condicionada a la dificil prueba de los factores subjetivos, como son el dolo o la culpa,
maxime cuando de antemano se sabe que clertas actividades nunca pueden ser ejercidas
por personas naturales sino por personas juridicas (...)” %

Por su parte, la Corte Constitucional sefialo en la sentencia 0-595 de 2010 lo siguiente:

“En primer lugar; la Corte reitera su jurisprudencia constitucional en orden a sefialar que
el principio de presuncién de inocencia es aplicable como criterio general en el derecho
administrativo sancionador. Sin embargo, la rigurosidad en su aplicacién, propia del
ambito del derecho penal, no es trastadable in toto -con el mismo alcance integrai- al
derecho administrativo sancionador, dada la existencia de diferencias entre los regimenes
(naturaleza de la actuacion, fines perseguidos, ambitos especificos de operancia, etc.),
que fleva a su aplicacion bajo ciertos matices o de manera atenuada (ambilo de la
responsabifidad subjetiva). Incluso, excepcionalmente, podria establecerse la
responsabilidad sin culpa {objetiva). (...)".

En linea con lo anterior, el Despacho reitera que en desarrollo de la regla per se, el analisis
econdmico de los efectos del comportamiento de los investigados o sus posibilidades de éxito, en
este caso no es necesario para sancionar la conducta colusoria.

Por lo anterior, el argumento de la defensa queda descartado.

DECIMO SEGUNDO: Impacto de la conducta en el mercado

En el 2017, segun el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE), el Producto
Interno Bruto de Colombia fue de 928 billones de pesos, de los cuales 137.4 billones
correspondieron al gasto de consumo final del gobierno general. En otras palabras, el gasto del
gobierno representd cerca del 15% del gasto total de la economia. Lo anterior es ilustrativo de ia

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

9 Ver, entre otros, Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién 28350 de 2004 (Caso Cristaleria PELDAR
S5.A)), la Resolucidén 37033 de 2011 (Caso Centro de Diagnéstico Automotor de Cérdoba E.U. y otros), la Resolucion
No. 46111 de 2011 (Caso ACEMI y otros) y la Reselucion 70736 de 2011 (Caso Centro de Diagnoéstico Automotor de
Caldas y otros).

% Consejo de Estado, Seccidén Cuarta. Sentencia del 6 de agosto de 1992. Rad. No. 3941.

¥
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importancia de las compras publicas, a través de las cuales el gobierno se abastece de bienes y
servicios necesarios para el correcto cumplimiento -de sus funciones.

En este seritido, la adecuada ejecucién de las compras publicas permite por un lado, el libre
acceso de diversos oferentes a los procesos de seleccién, y por otro, mayores beneficios al
gobierno mediante ta adquisicién de bienes y servicios con mejores precios y mayor calidad. Lo
anterior en suma, permite que se logre una asignacion eficiente de los recursos plblicos.

Cualquier conducta anticompetitiva que no permita el correcto desarrollo y ejecucion de las
compras publicas es reprochable bajo el régimen de libre competencia econémica en Colombia,
pues limita, y en algunos casos elimina, los beneficios que se derivan de una libre participacion de
las empresas en el mercado. :

Teniendo en cuenta lo anterior, es reprochable que dos (2) 0 mas proponentes realicen cualquier
tipo de practica o conducta para modificar artificialmente los resultados de la adjudicacion de un
contrato con el gobierno, defraudando asi no sélo el interés publico que atafie el cumplimiento de
los fines estatales sino los de los demas proponentes que participan en la competencia por ese
mercado. Este tipo de conductas se reconocen internacionalmente como bid rigging o coflusive
tendering y son consideradas como unas de las infracciones a la libre competencia de mayor
impacto, debido a que no sélo vulneran el derecho colectivo constitucional de la libre competencia
econémica, sino también los bienes y los recursos publicos.

En el caso que nos ocupa, el objeto del contrato consistia en la reparacion y reforzamiento
estructural de la Casa de la Cultura del municipio de Dagua, Valle del Cauca. De acuerdo con el
MINCULTURA, las casas de la cuitura juegan un papel .importante en el desarrollo de las
comunidades, pues “Las casas de la cultura se constituyen en instituciones estratégicas y
determinantes para que esa accion estatal, esa participacion comunitaria y el acceso de la
comunidad a los bienes y servicios culturales se hagan realidad. Por las razones mencionadas,
las casas de la cultura son el hébitat fundamental para el fortalecimiento de una ciudadania
democratica cultural.”0,

En este sentido, las casas de cultura son las encargadas de: (i) liderar, participar e implementar
la formulacion de politicas y programas culturales gue conducen al desarrolio cultural de la
comunidad y a mejorar la calidad de vida de los ciudadanos; (ii) garantizar el acceso a los
consumidores a los bienes y servicios culturales; (iif) aumentar los niveles de consumo cultural:
(iv) potenciar el capital social y (v) generar bienestar social a través del empoderamiento a la
comunidad, la inclusion social, el fortalecimiento de los vinculos comunitarios y ta generacion de
lazos de confianza.

Esta Superintendencia encuentra de suma importancia que los recursos destinados a las casas
de cultura sean utilizados de la manera mas eficiente posible toda vez que las mismas son
espacios de investigacién, creacion, innovacion, circulacion cultural y educacion no formal.

Adicionalmente, de acuerdo con un diagnéstico realizado por el-MINCULTURA 9 |la mayoria de
las casas de la cultura tenian, en 2006, mas de 20 afios de construidas con lo cual una de las
principales prioridades del gobierno de acuerdo con su politica de casas de cultura correspondia
a una alta inversion en infraestructura en el marco del Programa Nacional de Infraestructura del
MINCULTURA para adecuar y reformar las sedes de las casas de cuitura.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, una practica anticompetitiva como la desarrollada por
PROYECTAR y DESARROLLAMOS tendiente a limitar la libre competencia por el contrato de
reparacion de la infraestructura de la Casa de la Cultura en el municipio de Dagua tiene un impacto
negativo significativo en los recursos publicos destinados por el MINCULTURA para tal fin, pues
impidid que dicha entidad y la poblacién en general se beneficiara de un escenario de libre
competencia econdmica que tiene como resultado una asignacion eficiente y transparente de taies
recursos.

00 MINISTERIO DE CULTURA, ‘“Politicas para las Casas de .la Cultura®, disponible en:
hitp://mww.mincultura.gov.co/ministerio/politicas-culturales/politica-para-las-casas-de-
cultura/Documents/18 politica casas_cultura pdf, consultado el 29 de mayo de 2018.

0t |hidem.
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DECIMO TERCEROQ: Monto de las sanciones

Sobre las sanciones que se imponen por la violacidn a las normas sobre proteccion de la libre
competencia econdmica, es preciso resaltar que de conformidad con el principio de
proporcionalidad que orienta el derecho administrativo sancionador, la autoridad administrativa
debe ejercer su potestad sancionatoria en forma razonable y proporcionada, de modo que logre
el equilibrio entre la sancién y la finalidad de la norma que establezca, asi como |a proporcionalidad
entre el hecho constitutivo de la infraccién y la sancion aplicada.

Sobre la aplicacién del principio de proporcionalidad en sanciones administrativas, la Corte
Constitucional ha sefialado lo siguiente:;

“En cuanto &l principio de proporcionalidad en materia sancionatoria administrativa, éste
exige que tanto fa falta descrita como la sancién correspondiente a la misma resulten
adecuadas a los fines de fa norma esto es, a fa realizacion de los principios que goblernan
la funcién pablica. Respecto de la sancién administrativa, la proporcionalidad implica
también que efla no resulte excesiva en rigidez frente a la gravedad de fa conducta, ni
tampoco carente de importancia frente a esa misma gravedad™%2,

Es asi como, para la adecuacién razonable y proporcional de los hechos y la sancién aplicable, el
operador juridico debe, en primer lugar, analizar la gravedad de la falta, asi como los efectos que
la misma pudo haber generado en el mercado y el beneficio que pudo obtener el infractor, para
luego analizar otras circunstancias concurrentes de graduacién de la sancién, tales como ia
capacidad economica del investigado, la reiteracion de ia infraccion, ia colaboracion del
investigado para esclarecer los hechos investigados y su actuacion procesal.

Estos criterios seran ponderados por la Superintendencia, de acuerdo con las caracteristicas y
pruebas de cada caso en concreto. En el presente tramite administrativo, este Despacho tiene en
cuenta que las conductas que se estan sancionando en esta Resolucién estan relacionadas con
ia adquisicién de bienes y servicios por parte del gobierno, que como se sefald anteriormente,
resulta ser una de las mas gravosas, teniendo en cuenta que el gasto del gobierno representa
cerca del 15% del gasto total de la economia y que cualquier conducta anticompetitiva que no
permita el correcto desarrollo y ejecucion de las compras publicas es reprochable pues limita, y
en algunos casos elimina, los beneficios que se derivan de una asignacion eficiente de los recursos
publicos. Por consiguiente, cualquier conducta que restrinja la libre competencia econdémica en el
marco de compras publicas tendra un impacto importante en la economia, ia industria y el
bienestar de la poblacion colombiana.

Para la dosificacion de la sancion, ademas, se tendra en cuenta el tamafio de las empresas, sus
ingresos operacionales, patrimonio y, en general, toda la informacién financiera de las mismas, de
tal forma gue la sancion resulte disuasoria pero no confiscatoria.

También, se tendra en cuenta la conducta de los investigados durante el tramite de la investigacion
administrativa, asi como la idoneidad de la conducta para causar dafio en el mercado, y la
sensibilidad del producto involiucrado.

Bajo ese contexto, se advierte que, de acuerdo con el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153
de 1892, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, el Superintendente de Industria y
Comercio debera imponer sanciones pecuniarias derivadas de la violacién de las normas sobre
proteccion de la libre competencia economica, por cada vulneracion y a cada infractor, hasta por
CIEN MIL SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (100.000 SMLMV).

Asi mismo, el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de
la Ley 1340 de 2009, establece las multas a cualquier persona natural que colabore, facilite,
autorice, ejecute o tolere conductas violatorias de las normas sobre proteccion de la libre
competencia econémica, hasta por DOS MIL SALARIOS MiNIMOS LEGALES MENSUALES
VIGENTES (2.000 SMLMV).

En virtud de lo anterior, este Despacho procede a determinar las sanciones para las personas
juridicas y naturales que se encaontraron responsables en la presente actuacién administrativa.

02 Corte Constitucicnal, Sala Plena, Sentencia C- 125 del 18 de febrero de 2003. Exp. Rad. D-4059.
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13.1. Agentes de mercado
13.1.1. Sancion a pagar por PROYECTAR

En cuanto a los criterios de graduacion de la sancién a imponer a PROYECTAR, de acuerdo con
el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340
de 2009, este Despacho indica 1o siguiente:

En relacion con el impacto que la conducta tenga sobre el mercado, el Despacho debe sefialar
que esta demostrado que el comportamiento acreditado generd efectos perjudiciales, pues vicié
el proceso de seleccién en cuestidén y sus objetivos. Lo anterior es relevante pues una practica
anticompetitiva como la desarrollada por PROYECTAR y DESARROLLAMOS que limite la libre
competencia que deberia presentarse por lograr obtener el contrato de reparaciéon de la
infraestructura de la Casa de la Cultura en el municipio de Dagua tiene un impacto negativo
significativo en los recursos publicos destinados por el MINCULTURA para tal fin, pues impidio
que dicha entidad y la poblacion en general se beneficiara de un escenario de libre competencia
econdmica que tiene como resultado una asignacion eficiente y transparente de tales recursos.

Sobre la dimensién del mercado afectado, se tiene que con la conducta de los investigados se
afectd el 100% del mercado, esto es, el proceso de seleccion ML-LP-031-2013 adelantado por el
MINCULTURA, pues su actuar coordinado afectd la dinamica competitiva que se espera en este
tipo de procesos.

En cuanto al beneficio obtenido por el infractor de la conducta, el Despacho encontré probado que
la estrategia anticompetitiva resultd exitosa, toda vez que PROYECTAR resulté adjudicatario del
contrato por un valor de MIL CIEN MILLONES OCHOCIENTOS CUARENTA Y TRES MIL
CUATROCIENTOS SEIS M/CTE ($1.100.843.406).

En relacidn con el grado de participacion en ta conducta, se demostré durante la presente
actuacién administrativa que PROYECTAR tuvo una participacién activa en la conducta
anticompetitiva que se acreditd en el proceso de seleccién en cuestion.

Frente a la conducta procesal del investigado, este Despacho observé que PROYECTAR no
presentd una conducta procesal que implique una agravacion en la sancion, ni tampoco alguna
actuacion que pudiera derivar en algun beneficio por comportamiento procesal, por lo que la
aplicacién de este criterio se hara de forma neutra al momento de dosificar la sancién.

De conformidad con los criterios anteriormente analizados, a la investigada PROYECTAR, se le
impondra una multa de SETECIENTOS CINCUENTA Y SIETE MILLONES SETECIENTOS
VEINTISEIS MIl. CIENTO CUARENTA PESOS MONEDA CORRIENTE ($ 757.726.140.00)
equivalentes a NOVECIENTOS QUINCE SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES
VIGENTES (915 SMLMV). -

Esta sancion equivale al 15,8% aprox. de su patrimonio de 2017 y al 15,8% aprox. de sus ingresos
del mismo afo.

La anterior sancién equivale al 0,92% de la multa maxima potencialmente aplicable, de acuerdo
con el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley
1340 de 2009.

13.1.2. Sancién a pagar por DESARROLLAMOS

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

En relacién con el impacto que la conducta tenga sobre el mercado, el Despacho debe sefalar
que estad demostrado que el comportamiento acreditado generé efectos perjudiciales, pues vicid
el proceso de seleccién en cuestidon y sus objetivos. Lo anterior es relevante pues una practica
anticompetitiva como la desarroliada por PROYECTAR y DESARROLLAMOS que limite la libre
competencia que deberia presentarse por lograr obtener el contrato de reparacidn de la
infraestructura de la Casa de la Cultura en el municipio de Dagua tiene un impacto negativo
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significativo en los recursos publicos destinados por el MINCULTURA para tal fin, pues impidié
que dicha entidad y la poblacion en general se beneficiara de un escenario de libre competencia
econdomica que tiene como resultado una asignacion eficiente y transparente de tales recursos.

Sobre la dimension del mercado afectado, se tiene que con la conducta de los investigados se
afectd el 100% del mercado, esto es, el proceso de seleccion ML-LP-031-2013 adelantado por el
MINCULTURA, pues su actuar coordinado afecté la dindmica competitiva que se espera en este
tipo de procesos.

En cuanto al beneficio obtenido por el infractor de la conducta, el Despacho encontré probado que
la estrategia anticompetitiva resultd exitosa, toda vez que aunque DESARROLLAMOS no resultd
adjudicatario del contrato, PROYECTAR si lo logré, lo que resulté en una conducta exitosa para
ambas empresas en la medida en que estaban coludidas.

En relacién con el grado de participacion en la conducta, se demostré durante la presente
actuacion administrativa que DESARROLLAMOS tuvo una participacion activa en la conducta
anticompetitiva que se acreditd en el proceso de seleccion en cuestién.

Frente a la conducta procesal del investigado, este Despacho observé que DESARROLLAMOS
no presento una conducta procesal que implique una agravacion en la sancién, ni tampoco alguna
actuacion que pudiera derivar en algun beneficio por comportamiento procesal, por lo que la
aplicacién de este criterio se hara de forma neutra al momento de dosificar la sancién.

De conformidad con los criterios anteriormente analizados, a la investigada PROYECTAR, se le
impondra una multa de DOSCIENTOS DOS MILLONES OCHOCIENTOS OCHENTA Y OCHO
MIL CUATROCIENTOS VEINTE PESOS MONEDA CORRIENTE ($202.888.420.00)
equivalentes a DOSCIENTOS CUARENTA Y CINCO SALARIOS MINIMOS LEGALES
MENSUALES VIGENTES (245 SMLMV).

Esta sancion equivate al 9,36% aprox. de su patrimonio de 2017 y al 15,11% aprox. de sus
ingresos del mismo afio.

La anterior sancién equivale al 0,25% de la multa méxima potencialmente aplicable, de acuerdo
con el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley
1340 de 2009.

13.2. Personas naturales
13.2.1. Sancién a HENRY LOSADA VELEZ, representante legal de PROYECTAR

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

En cuanto a la persistencia en la conducta infractora, se encuentra demostrado que el investigado
participd en la conducta restrictiva durante todo el tiempo de su ejecucion.

En relacion con el impacto que la conducta tenga sobre el mercado, et Despacho debe sefialar
que esta demostrado que el comportamiento acreditado generd efectos perjudiciales, pues vicié
el proceso y sus objetivos. Lo anterior es relevante pues una practica anticompetitiva como la
desarrollada por PROYECTAR y DESARROLLAMOS que limite la libre competencia que deberia
presentarse por lograr obtener el contrato de reparacién de |a infragstructura de la Casa de ia
Cultura en el municipio de Dagua tiene un impacto negativo significativo en los recursos publicos
destinados por el MINCULTURA para tal fin, pues impidié que dicha entidad y la poblacién en
general se beneficiara de un escenario de libre competencia econdmica que tiene como resultado
una asignacion eficiente y transparente de tales recursos.

Sobre |a reiteracion de la conducta prohibida, este Despacho no encontré que el investigado
hubiese sido sancionado con anterioridad al presente caso, en relacién con la comision de alguna
de las conductas anticompetitivas previstas en el régimen de proteccién de la competencia.
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En cuanto a la conducta procesal del investigado,‘ este Despacho no observé que el investigado
hubiera llevado a cabo ninguna conducta procesal reprochable.

Finalmente, en cuanto al grado de participacion en la conducta reprochada, se encuentra
demostrado que el investigado participé activamente y de manera protagénica en la ejecucion del
acuerdo anticompetitivo en su calidad de representante legal de PROYECTAR.

Se tiene entonces que a HENRY LOSADA VELEZ se le impondra una multa de SETENTA Y
CUATRO MILLONES QUINIENTOS TREINTA MIL CUATROCIENTOS CUARENTA PESOS
MONEDA CORRIENTE ($74.530.440.00} equivalentes a NOVENTA SALARIOS MINIMOS
LEGALES MENSUALES VIGENTES (90 SMLMV).

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

13.2.2. Sancion a DIEGO LUIS OCAMPO GIRALDO, representante legal de
DESARROLLAMOS

En relacion con los criterios de graduacion de la sancion a imponer a DIEGO LUIS OCAMPO
GIRALDO, de acuerdo con el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por
el articulc 26 de la Ley 1340 de 2009, este Despacho indica lo siguiente:

En cuanto a la persistencia en fa conducta infractora, se encuentra demostrado que el investigado
participd en la conducta restrictiva durante todo el tiempo de su ejecucién.

En relacién con el impacto que la conducta tenga sobre el mercado, el Despacho debe sefialar
que esta demostrado que el comportamiento acreditado generé efectos perjudiciales, pues vicid
el proceso y sus objetivos. Lo anterior es relevante pues una practica anticompetitiva como la
desarrollada por PROYECTAR y DESARROLLAMOS que limite la libre competencia que deberia
presentarse por lograr obtener el contrato de reparacion de la infraestructura de la Casa de la
Cultura en el municipio de Dagua tiene un impacto negativo significativo en los recursos pablicos
destinados por el MINISTERIO DE CULTURA para tal fin, pues impidid que dicha entidad y la
poblacion en general se beneficiara de un escenario de libre competencia econémica que tiene
como resultado una asignacion eficiente y transparente de tales recursos.

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

En cuanto a la conducta procesal, este Despacho se permite resaltar que, tal y como lo indico la
Delegatura en el Informe Motivado, DIEGO LUIS OCAMPO GIRALDO cambid sus versiones de
forma significativa a lo largo de la actuacién administrativa. En efecto, durante la etapa de
averiguacién preliminar, el investigado afirmé que la parte administrativa de DESARROLLAMOS
funcionaba en las instalaciones de PROYECTAR, hecho que negé durante su declaracion en la
etapa de recaudo de pruebas. Por lo anterior, este Despacho tendra en cuenta de forma negativa
la conducta procesal del investigado para la dosificacion de la sancion.

Finalmente, en cuanto al grado de participacién en la conducta reprochada, se encuentra
demostrado que el investigado participé activamente y de manera protagénica en la ejecucion del
acuerdo anticompetitivo en su calidad de representante legal de DESARROLLAMOS.

Se tiene entonces que a DIEGO LUIS OCAMPO GIRALDO se le impondra una multa de
VEINTICUATRO MILLONES OCHOCIENTOS CUARENTA Y TRES MIL CUATROCIENTOS
OCHENTA PESOS MONEDA CORRIENTE ($24.843.480.00) equivalentes a TREINTA
SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (30 SMLMV).

l.a anterior sancién equivale al 1,5% de la multa maxima potencialmente aplicable, de acuerdo
con el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley
1340 de 2009.
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13.2.3. Sancion a RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO, director de licitaciones de
PROYECTAR

En relacion con los criterios de graduacion de la sancién a imponer a RUBEN DARIO SOLARTE
BUITRAGO, de acuerdo con el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado
por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, este Despacho indica o S|gwente

En cuanto a la persistencia en la conducta infractora, se encuentra demostrado que el investigado
participd en la conducta restrictiva durante todo el tiempo de su gjecucion.

En relacién con el impacto que la conducta tenga sobre el mercado, el Despacho debe sefialar
gue esta demostrado que el comportamiento acreditado genero efectos perjudiciales, pues vicié
el proceso y sus objetivos. Lo anterior es relevante pues una practica anticompetitiva como la
desarrollada por PROYECTAR y DESARROLLAMOS que limite |2 libre competencia que deberia
presentarse por lograr obtener el contrato de reparacién de la infraestructura de la Casa de la
Cultura en el municipio de Dagua tiene un impacto negativo significative en los recursos publicos
destinados por el MINCULTURA para tal fin, pues impididé que dicha entidad y la poblacién en
general se beneficiara de un escenario de libre competencia econdmica gque tiene como resultado
una asignacion eficiente y transparente de tales recursos.

Sobre la reiteracion de la conducta prohibida, este Despacho no encontré que el investigado
hubiese sido sancionado con antericridad al presente caso, en relacion con la comisién de alguna
de las conductas anticompetitivas previstas en el régimen de proteccién de la competencia.

En cuanto a la conducta procesal def investigado, este Despacho observod que el investigado, sin
justificacién alguna, desatendio fa citacion para que absolviera interrogatorio durante la etapa
probatoria con lo cual su conducta procesal se calificara como reprochable.

Finalmente, en cuanto al grado de parﬁcipaciéh en la conducta reprochada, se encuentra
demostrado que el investigado participé activamente en la ejecucion del acuerdo anticompetitivo
en su calidad de director de licitaciones de PROYECTAR.

Se tiene entonces que a RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO se le impondra una multa de
DOCE MILLONES CUATROCIENTOS VEINTIUN MIL SETECIENTOS CUARENTA PESOS
MONEDA CORRIENTE ($12.421.740.00) equivalentes a QUINCE SALARIOS MINIMOS
LEGALES MENSUALES VIGENTES (15 SMLMV).

La anterior sancion equivale al 0,75% de la multa maxima potencialmente aplicable, de acuerdo
con el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley
1340 de 2009.

En mérito de lo expuesto, este Despacho,
RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: DECLARAR que PROYECTAR INGENIERIA S.A.S., identificada con NIT
800.119.214-4 y DESARROLLAMOS INGENIERIA LTDA, identificada con NIT 800.254.539-,
violaron la libre competencia por haber actuado en contravencion del numeral 9 del articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992 y el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, en los términos establecidos en la
parte considerativa de la presente Resolucién.

ARTICULO SEGUNDO: IMPONER a los agentes de mercado responsables de violar la libre
competencia las siguientes multas:

2.1. A PROYECTAR INGENIERIA $.A.S. identificada con NIT 800.119.214-4, una multa de
SETECIENTOS CINCUENTA Y SIETE MILLONES SETECIENTOS VEINTISEIS MIL CIENTO
CUARENTA PESOS MONEDA CORRIENTE ($ 757.726.140.00), equivalentes a NOVECIENTOS
QUINCE SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (915 SMLMV).

2.2. A DESARROLLAMOS INGENIERIA LTDA, identificada con NIT 800.254.539-1, una multa
de DOSCIENTOS DOS MILLONES OCHOCIENTOS OCHENTA Y OCHO MIL
CUATROCIENTOS VEINTE PESOS MONEDA CORRIENTE ($202.888.420.00) equivalentes a
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DOSCIENTOS CUARENTA Y CINCO SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES
VIGENTES (245 SMLMV).

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

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

ARTICULO TERCERO: DECLARAR que HENRY LOSADA VELEZ, identificado con la cédula de
ciudadania No. 14.999.573, en su calidad de representante legal de PROYECTAR INGENIERIA
S.A.S.; DIEGO LUIS OCAMPO GIRALDO, identificado con cédula de ciudadania No. 16.825.105,
en su calldad de representante legal de DESARROLLAMOS INGENIERIA LTDA; y RUBEN
DARIO SOLARTE BUITRAGO identificado con cédula de ciudadania No. 94.317. 041, en su
calidad de director de licitaciones de PROYECTAR INGENIERIA S.A.S., 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, en los términos establecidos en la parte considerativa de la
presente Resolucién.

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

4.1. A HENRY LOSADA VELEZ, identificado con la cédula de ciudadania No. 14.999.573, una
multa de SETENTA Y CUATRO MILLONES QUINIENTOS TREINTA MIL CUATROCIENTOS
CUARENTA PESOS MONEDA CORRIENTE ($74.530.440.00) equivalentes a NOVENTA
SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (90 SMLMV).

4.2. A DIEGO LUIS OCAMPO GIRALDO, identificado con cédula de ciudadania No. 16.825.105,
una multa de VEINTICUATRO MILLONES OCHOCIENTOS CUARENTA Y TRES MIL
CUATROCIENTOS OCHENTA PESOS MONEDA CORRIENTE ($24.843.480.00) equivalentes a
TREINTA SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (30 SMLMV).

4.3. A RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO, identificado con la cédula de ciudadania No.
94.317.041, una multa de DOCE MILLONES CUATROCIENTOS VEINTIUN MIL SETECIENTOS
CUARENTA PESOS MONEDA CORRIENTE ($12.421.740.00) equivalentes a QUINCE
SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (15 SMLMV).

PARAGRAFO: El valor de la sancién pecuniaria que por esta resolucién se impone, debera
consignarse en efectivo o en cheque de gerencia en el Banco de Bogota, Cuenta Corriente No.
062-754387, a nombre de la Superintendencia de Industria y Comercio — Formato de Recaudo
Nacional, Cédigo de referencia para pago No. 03. En el recibo debera indicarse el niimero del
expediente y el numero de {a presente resolucion. El pago debera acreditarse ante la pagaduria
de esta Superintendencia, con el original de la consignacién, dentro de tos cinco (5) dias habiles
siguientes a la ejecutoria de esta resolucion.

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

ARTICULO QUINTO: ORDENAR a las personas naturales y juridicas sancionadas, en aplicacion
del articulo 17 de la Ley 1340 de 2009, modificado por el articulo 156 del Decreto 19 de 2012, que
dentro de los cinco (5) dias siguientes a la ejecutoria de la presente decision, realicen la
publicacién del siguiente texto:
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“Por instrucciones de la Superintendencia de Industria y Comercio, PROYECTAR
INGENIERIA S.A.S., DESARROLLAMOS INGENIERIA LTDA, HENRY LOSADA
VELEZ, DIEGO LUIS OCAMPO GIRALDO y RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO,
informan que:

Mediante Resolucion No. m - 2 0 7 6 de 2019 expedida por la
Superintendencia de Industria y Comercio, se impuso una sancion contra PROYECTAR
INGENIERIA S.A.S. y DESARROLLAMOS INGENIERIA LTDA, por violar la libre
competencia al incurrir en el comportamiento previsto en el numeral 8 del articulo 47 del
Decreto 2163 de 1992, en concordancia con el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, al
coludirse en el proceso de seleccién contractual MC-LP-031-2013 adelantado por el
MINISTERIO DE CULTURA, y contra HENRY LOSADA VELEZ, DIEGO LUIS OCAMPO
GIRALDO y RUBEN DARIO SOLARTE BUITRAGO, por haber incurrido en fa
responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,
maodificado por ef articulo 26 de la Ley 1340 de 2009,

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

PARAGRAFO PRIMERO, La publicacién debera realizarse en un lugar visible de un diario de
amplia circulacion nacional y remitirse la respectiva constancia a esta Superintendencia, dentro
de los siguientes diez (10) dias siguientes a la fecha de la publicacion.

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

ARTICULO SEXTO: 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 DARIiO SOLARTE BUITRAGO,
entregandoles copia de la misma e informandoles que en su contra procede recurso de reposicién
ante el Superintendente de Industria y Comercio, que podra interponerse dentro de los diez (10)
dias siguientes a su notificacion.

ARTICULO SEPTIMO: Una vez en firme la presente decision, PUBLIQUESE en ia pagina Web
de la Entidad de conformidad con lo dispuesto en el articulo 17 de la Ley 1340 de 2009, modificado
por el articulo 156 del Decreto 19 de 2012.

NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota D.C., a los 3 1 ENE 2019

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

AN R_Es BARREJO GON

NOTIFICAR

PROYECTAR INGENIERIA $.A.S.

Nit. 800.119.214-4

HENRY LOSADA VELEZ

C.C. 14.999.573

RUBEN DARIOQ SOLARTE BUITRAGO
C.C. 94.317.041

Apoderada

MABEL JULIANA CHINCHILLA GUERRERO
C.C. 1.022.323.092

T.P.179.024 del C.S. de la J.

Carrera 10 No. 91-10 Torre A Oficina 502
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Bogota D.C.
julianachinchila@gmail.com
julianachinchila@chinchillasolano.com

DESARROLLAMOS INGENIERIA LIMITADA
Nit. 800.254.539-1

DIEGO LUIS OCAMPO GIRALDO
C.C.16.825.105

Apoderado .

JUAN GUILLERMO ORTIZ ROJAS
C.C. 1.026.252.232
T.P.180.320del C.S. de la J.
Carrera 15 No. 88 — 21 Oficina 201
Edificio Torre Unika Virrey

Bogota D.C.




