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RESOLUCION NUMERO m -30 0 8 DE 2019
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Radicacién 11-12476 WERSION PUBLICAl

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”
EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

En ejercicio de sus facultades legales, especialmente la prevista en el numeral 34 del articulo 3
del Decreto 4886 de 2011, en concordancia con el Decreto 21563 de 1992 y Ley 1340 de 2009, y,

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que mediante Resolucién No. 85898 del 23 de noviembre de 2018" (en adelante
Resolucion No. 85898 de 2018 o Resolucion Sancionatoria), la Superintendencia de Industria y
Comercio determino que DICONSULTORIA S.A., INGENIERIA DESARROLLO Y TECNOLOGIA
IDT 8.A.S., CASTRO FLOREZ S.AS., CDC INGENIERIA S.A.S., JAIME ALBERTO LLANO
GARCIA y EDGAR ALONSO CASTRO LIZARRALDE, en su calidad de agentes del mercado,
incurrieron en la responsabilidad prevista en el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, al infringir lo dispuesto en el numeral 9 del
articuio 47 del Decreto 2153 de 1992.

Asi mismo, se determiné que RODRIGO LOPEZ ARANA, OSCAR ALBERTO MANJON ALMEIDA
y LUIS MANUEL CASTRO LIZARRALDE, incurrieron en la responsabilidad prevista en el numeral
16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificade por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009,
por facilitar, ejecutar y/o tolerar la conducta anticompetitiva descrita en el numeral S del articulo 47
del Decreto 2153 de 1992.

De acuerdo con lo expuesto en la Resolucién Sancionatoria, respecto de la infraccién del numeral
9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, la Superintendencia de Industria y Comercio concluyé
que:

“Con todo lo expuesto, esta plenamente demostrada la existencia de un acuerdo colusorio
creado y ejecutado por los consorcios DICO IDT y PALESTINA 8, y DICO IDT 2 y
PALESTINA 10, que se malerializé en los procesos de seleccion CM-AAC-001-2009 y
CM-AAC-002-2009 (respectivamente) adelantados por AEROCAFE y que se extendid
hasta mas alla de su correspondiente adjudicacion. En virtud de tal acuerdo, los referidos
agentes plurales coordinaron su comportamiento antes, durante y después de que dichos
procesos de seleccion tuvieron lugar, con el proposito de aumentar las probabilidades de
resultar adjudicatarios y retribuir, via contrataciones posteriores, a aquel agente que no
resuftara ganador. Este sistema que dio frutos para los investigados, ya que los contratos
finalmente fueron adjudicados a los consorcios DICO IDT y DICO IDT 2, y se
implementaron contrataciones posteriores que beneficiaron especiaimente al
representante legal de los consorcios competidores PALESTINA 8 y PALESTINA 10.

En efecto, estad plenamente probado en el Expediente que:

v Los procesos de seleccion CM-AAC-007-2009 y CM-AAC-002-2009 adelantados por
AEROCAFE tenian por objeto la adjudicacién de interventorias para la construccion
de los terraplenes No. 8 y 10 —y las obras complementarias— de tal aeropuerto. Al ser
concursos de méritos, su factor mas importante de competencia era la experiencia.

1 Folios No. 2509 a 2573 del Cuaderno Publico No. 9 del Expediente No. 11-12476 (en adelante “el Expediente”).
Entiéndase que cada vez que en el presente acto administrativo se haga alusidn al Expediente, se hace referencia a la
actuacién administrativa con el radicado No. 11-124786.
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Entre EDGAR ALONSO CASTRO LIZARRALDE (representante legal de CASTRO
FLOREZ y de los consorcios PALESTINA 8 y PALESTINA 10) y JAIME ALBERTO
LLANO GARCIA (representante de los consorcios DICO IDT y DICO IDT 2) existio
una cercania comercial importante, pues ambos eran socios de LAVICON. De manera
concomitante a tal nexo societario, concurrieron a los procesos de seleccion objeto de
estudio como supuestos rivales comerciales,

JAIME ALBERTO LLANO GARCIA (representante legal de los consorcios DICO IDT
y DICO IDT 2) y EDGAR ALONSO CASTRO LIZARRALDE (representante legal de
CASTRO FLOREZ y de los consorcios PALESTINA 8 y PALESTINA 10} conocian
reciprocamente def interés que tenian en participar en los concursos CM-AAC-001-
2009 y CM-AAC-002-2009 adelantados por AEROCAFE. Prueba de ello es que
asistieron a visitas oficiales no obligatorias de tales procesos y allegaron
coincidentemente docurnentos que no eran obligatorios en esa fase de los concursos.

EDGAR ALONSO CASTRO LIZARRALDE, (representante legal de CASTRO
FLOREZ y de los consorcios PALESTINA 8 y PALESTINA 18), en contradiccién de
cualquier logica competitiva, fomento la asociacion entre DICONSULTORIA y JAIME
ALBERTO LLANO GARCIA (representante de los consorcios DICO IDT y DICO IDT
2), para que este ditimo conformara los consorcios con fos que compitio en su contra.
Este hecho resulta particularmente refevante, ya que los consorcios DICO IDT y DICO
IDT 2 -los cuales resultaron adjudicatarios— acreditaron la "experiencia especifica” en
los procesos de seleccion, en su totalidad, a traves de DICONSULTORIA, mientras
que los consorcios PALESTINA 8 y PALESTINA 10 fueron rechazados, entre otras
razones, por no acreditar la experiencia necesaria,

JAIME ALBERTO LLANO GARCIA (representante legal de los consorcios DICO IDT
y DICO IDT 2} sostuvo abiertamente en su declaracion que los miembros de sus
consorcios sostuvieron reuniones con EDGAR ALONSQ CASTRO LIZARRALDE
(representante legal de CASTRO FLOREZ y de los consorcios PALESTINA 8 y
PALESTINA 10) para elaborar —o "montar— sus propuestas. Esta declaracion resulta
coherente con los demas medios de prueba obrantes en el expediente.

En la documentacion confentiva de la oferia técnica de los consorcios coludidos, se
encuentra que estas estructuras plurales presentaron al mismo director de
interventoria: CARLOS ENRIQUE ESCOBAR POTES. Inciuso, la hoja de vida de este
profesional fue enviada por EDGAR ALONSO CASTRO LIZARRALDE
{representante legal de CASTRO FLOREZ y de los consorcios PALESTINA 8 y
PALESTINA 10) a los consorcios ‘competidores” representados por JAIME
ALBERTO LLANO GARCIA (representante legal de los consorcios DICO IDT y DICO
IDT 2). Cabe anotar que el director de interventoria representaba un puntaje
importante en fos criterios de ponderacién de los concursos (especialmente, éen
materia de experiencia de trabajo).

La estrategia de coordinacion implementada por los agentes investigados abarco,
incluso, el componente econdmico de las ofertas. En efecto, los consorcios coludidos
reportaron valores idénticos o, cuandc menos, bastanfe similares entre si en la
mayoria de los rubros de los costos directos e indirectos def factor multiplicador, y en
otfros costos que son de evidente variabilidad, como ciertos costos directos de
operacion.

Existieron ofras similitudes e identidades formales, como coincidencias del contador,
de los datos de contacto y de las condiciones de las pélizas de seriedad, def contenido
y formato de las “cartas de informacion” de los consorcios y def desglose del factor
muttiplicador, que corroboraron que efectivamente existié un actuar coordinado en la
conformacion de las ofertas.

Después de que los concursos fueron adjudicados a los consorcios DICO IDT y DICO
IDT 2, se dieron negociaciones y confrataciones que esfuvieron principalmente
encaminadas a retribuir la colaboracién prestada por EDGAR ALONSO CASTRO
LIZARRALDE (representante legal de CASTRO FLOREZ y de los consorcios
PALESTINA 8 y PALESTINA 10). Asi, por gjemplo, se designé a este ultimo como
‘codirector” en la interventoria técnica, administrativa y financiera para la construccion
del terrapién No. 8, y en linea con ello se le arrendé una oficina, un vehiculo y un
equipo de laboratorio. También se le arrendd un vehiculo y un equipo de faboratorio
para la efecucion de la interventoria técnica del terraplén No. 10.
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v A partir de lo expuesto, para el Despacho no cabe duda de que enlre los agentes
investigados existié un acuerdo colusorio que abarcd la conformacién de los
consorcios y la estructuracion de las ofertas, y que se extendié incluso hasta después
de que los contratos fueron efectivamente adjudicados.

¥v" Teniendo en cuenta lo dispuesto en fa Resolucion de Apertura de Investigacion con
Pliego de Cargos, y considerando ademas que el juicio de reproche de las conductas
identificadas se subsume integramente en la dindmica del cartel colusorio
evidenciado, el Despacho no considera viable imputar a su vez fa prohibicién general
en la presente actuacion administrativa. (...)"

En consecuencia, la Superintendencia de Industria y Comercio impuso las siguientes sanciones
pecuniarias a los agentes de mercado investigados por infringir lo dispuesto en el numeral 9 def
articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, asi como a las personas naturales investigadas por incurrir
en la responsabilidad establecida en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, asi:

Tabla No. 1. Sanioe ___ on No. 85898 de 2018

A N N \J
MONTO DE LA
o SANCIONADO : R SANCION
1 DICONSULTORIA S.A. $ 306.246.864.00
2 CASTRO FLOREZ S.A.S. $ 200.779.194.00
3 CDC INGENIERIA S.A.S. $ 150.779.706.00
4 | INGENIERIA DESARROLLO Y TECNOLOGIA IDT S.A.S. | $ 113.280.090.00
5 EDGAR ALONSO CASTRO LIZARRALDE $ 105.467.670.00
6 JAIME ALBERTO LLANO GARCIA $ 31.249.680.00
PERSONAS NATURALCES
MONTO DE LA
SANCIONADO SANCION
1 OSCAR ALBERTO MANJON ALMEIDA $ 167.967.030.00
2 RODRIGO LOPEZ ARANA $ 93.749.040.00
3 LUIS MANUEL CASTRO LIZARRALDE $ 54.686.940.00

En la Resolucion Sancionatoria, también se decidié archivar |la actuacion administrativa en favor
de JAIME ALBERTO LLANO GARCIA y EDGAR ALONSO CASTRO LIZARRALDE en relacién
con la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado
por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, con fundamento en lo siguiente:

“(...) las pruebas recaudadas en la presente investigacion no dan cuenta de un
comportamiento diferenciable de aquel imputado contra estos sujetos en su calidad de
agentes del mercado, que permita estructurar un juicio de responsabilidad administrativa
independiente. Teniendo en cuenta lo anterior, este Despacho entiende subsumido en
dicha imputacion el hecho de que estos sujetos hayan autorizado, tolerado, cofaborado,
facilitado y ejecutaron las conductas de colusion demostradas que resultan objeto de
reproche.

En consideracién de lo expuesto, este Despacho determina que EDGAR ALONSO
CASTRO LIZARRALDE y JAIME ALBERTO LLANO GARCIA no serdn declarados
responsables con base en lo dispuesto en el numeral 16 del articulo 4 def Decreto 2153 de
1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009."

Por ultimo, en la citada Resolucién No. 85898 de 2018 se decidio archivar en favor de las personas
juridicas y naturales referidas previamente, la investigacion frente a la presunta infraccion al articulo
1 de la Ley 155 de 1959 (prohibicién general), al considerar que el juicio de reproche de tales
comportamientos se subsume integramente en la dinamica de un cartel colusorio en {os términos
del numeral 9 del articulo 47 del Decretc 2153 de 1992.

SEGUNDO: Que una vez notificada la Resolucién No. 85898 de 2018 y dentro del término legal,
todas las personas juridicas, agentes de mercado y personas naturales investigadas y sancionadas,
con excepcion de JAIME ALBERTO LLANO GARCIA, interpusieron los respectivos recursos de
reposicion. ,
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A continuacién, se expondran los diferentes argumentos planteados por los recurrentes:

2.1. Argumentos comunes presentados por DICONSULTORIA, IDT, OSCAR ALBERTO
MANJON ALMEIDA y RODRIGO LOPEZ ARANA-

Existe una violacién al principio de legalidad e infraccién al articulo 27 de la Ley 1340 de 2009,
en relacién directa con el principio de tipicidad del numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153
de 1992, como consecuencia de que operd la caducidad de la facultad sancionatoria. En
consecuencia, la tesis reiterada, con abuso de autoridad, sobre una interpretacion amafada en
relacién con el efecto y no con el objeto de la causal investigada constituye un abuso del
derecho, segun la Sentencia T-280 de 2017 de la Corte Constitucional.

En virtud del numeral 9 del articuio 47 del Decreto 2153 de 1992, la conducta restrictiva se
reprime tanto por la intencién de las empresas en su realizacion como por su resultado. La
desagregacidn de la anterior disposicidn impone unos limites, tanto para el objeto como para el
efecto, dirigidos a saber o conocer cuando se agota la conducta reprochable de conformidad
con la normatividad referenciada en cada uno de los casos, en el evento de probar la realizacién
de alguno(s) de los acuerdos tipificados. Asi, en el dispositivo legal no hay conductas que
reprochar posteriores a la adjudicacion del contrato estatal.

Con la finalidad de determinar el momento a partir del cual comienza a correr el termino de
caducidad es necesario establecer cuando se entiende consumada la conducta a sancionar.
Para tal efecto, es de suma utilidad lo ensefiado por la ciencia del derechc penal acerca de la
conducta como elemento del tipo penal. Asi, la norma con la cual se fundamenta la sancidn es
de ejecucion inmediata y no de tracto sucesivo, mucho menos posterior a la ejecucion del
contrato.

Para la inoperancia de la caducidad no basta que se expida el acto administrativo que inicia la
investigacién. Es necesario, ademas, que el acto administrativo por medic del cual se impone
la sancién haya sido notificado dentro del término de caducidad previsto en el articulo 27 de la
Ley 1340 de 2009. En el presente caso, la investigacién se abrié el 30 de marzo de 2012, con
la Resolucién No. 20396, por fo que la caducidad de la facultad sancionatoria opera desde el
31 de marzo de 2017.

Con fundamento en el articulo 27 de ia Ley 1340 de 2009, es claro que no en todos los acuerdos
contrarios a la competencia del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 hay conductas de tracto
sucesivo, especialmente, en el numeral 9, respecto del verbo rector, coludir o distribuir.

Desde el principio de tipicidad, los “beneficios” que se obtienen de la eventual colusion o
distribucién de adjudicaciones de contratos o distribucién de concursos no hacen parte de la
conducta tipica, ni del verbo rector, por o que el inicio del término para la caducidad es a partir
de la expedicion del acto administrativo de adjudicacion.

No existi® ni colusidn, ni distribucién de adjudicaciones de contratos, ni distribucion de
concursos, porque no se establecié cudl de estas conductas fue la tipificada para imponer la
sancién.

La Resolucion Sancionatoria se fundamenta en indicios sin pruebas contundentes y se limita a
plantear coincidencias o simetrias presentadas en un periodo determinado de tiempo, por dos
o0 mas empresas, en este caso consorcios, que son el resultado de la naturaleza del proceso
de Convocatoria Publica - Concurso de Méritos.

Se desconocié que la “Consultoria para fa Interventoria de obras es una NOMINA
ESPECIALIZADA DE PROFESIONALES para el seguimiento que las variables de adjudicacion,
depende de factores técnicos y nunca econdémicos, propuestos desde el inicio por la entidad
pablica contratante ASOCIACION AEROPUERTO DEL CAFE, que exigia conforme al decreto
nacional 2474 de 2008 con el cual se adelanto el proceso contractual una Propuesta Tecnica
Simplificada” y, ademas, que “no hay cosfos de produccion que es un servicio que regula la
misma entidad (especificamente se ve en el formato establecido para fa oferta econémica)”.
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Los acuerdos y actos contrarios a la libre competencia, previstos en el numeral 9 del articulo 47
del Decreto 2153 de 1992, “los considera fa SIC como una responsabilidad objetiva
precisamente por las coincidencias y similitudes, pero no probatoriamente’.

Los eventos consignados en la Resolucion Sancionatoria se asemejan a una presuncion de
ilegalidad, que se desvirtan con la simple demostracién de la participacion del CONSORCIO
AEROPUERTO DEL CAFE y de la firma ESPARZA INGENIERIA LTDA. Esto significa que en
el mercado de las Consultorias para las Interventorias de Obra existe libertad de entrada,
libertad de escogencia, pero no libertad ni variedad de precios o servicios, pues estos son
impuestos por la entidad publica contratante -ASOCIACION AEROPUERTO DEL CAFE-,
razdn para discernir que no hay alteracién ni distorsion del mercado.

Con la mera demostracion de participacion de otras empresas, en consorcio o directamente, se
desacredita el argumento para imponer las sanciones. No basta con acreditar la existencia de
un acuerdo para establecer que se trata de un medio “forcido o desleal”, pues se requiere
también demostrar que ese acuerdo de voluntades tuvo por objeto impedir, restringir o falsear
a la competencia.

Fue por una “voluntad exterior’ -evaluacién de las ofertas por la entidad publica contratante-,
sin injerencia de los investigados, que no fueron tenidas en cuenta las propuestas del
CONSORCIO AEROPUERTO DEL CAFE y ESPARZA INGENIERIA LTDA, quienes pudieron
ser adjudicatarios si hubieran cumplido las exigencias minimas establecidas en los pliegos de
condiciones.

En los casos de Concurso de Méritos para la Interventoria de Contratos de Obra en los que
eventualmente y, en gracia de discusién, se obtiene la adjudicacion de un contrato como
consecuencia de un acuerdo anticompetitivo, no hay afectacion al mercado durante la ejecucion
de este, toda vez que no hay sobreprecio. Lo que se paga no constituye conductas de tracto
sucesivo, puesto que ia titularidad en el pago si bien es del contratista, se invierte en los
profesionales exigidos para el cumplimiento de las obligaciones adquiridas.

Lo que pagd o paga el Estado por el servicio contratado no es el resultado de precios supra-
competitivos ni de acomodacion de un proceso de contratacion publica. Los valores y las cargas
laborales las impone la entidad publica contratante, constituyéndose en un acto idéneo y legal
para trasladar recursos de los consumidores. El concurso de méritos per se es un mecanismo
para proteger al consumidor.

En la graduaciéon de la multa no se establecidé en cuanto se incrementé el patrimonio de los
sancionados.

Se incurrié en vias de hecho, violentando el debido proceso y los principios que rigen la funcién
administrativa, dando paso a un defecto factico y sustantivo o material. El primero, debido a que
no se corroboré con CONSORCIO AEROPUERTO DEL CAFE y ESPARZA INGENIERIA
LTDA las circunstancias de modo, tiempo y lugar sobre su participacién en los procesos
licitatorios, asi como el rechazo de sus propuestas. El segundo, por desconoccer el principio de
tipicidad, interpretando indebidamente Ia figura del tracto sucesive como hecho constitutivo de
la falta, desconociendo la naturaleza del concurso de méritos.

No se distorsiond el mercado ni hubo colusién en concursos (que no en licitaciones) ni
distribucién de adjudicaciones de contratos, ni distribucion de concursos. Contrario a los
argumentos comparativos que se realizaron en la Resolucion Sancionatoria, los ‘CONCURSOS
DE MERITOS” no son comparables nunca con procesos licitatorios de “OBRA” o de
“CONCESION (como el referido Ruta del Sol - Odebrecht)”, donde si se presentan precios supra
competitivos o productos que distorsionan el mercado.

Una razén para refutar ta decision sancionatoria tiene que ver con la normativa de la eépoca que
regia el procedimiento de seleccion del Consultor para la Interventoria de Obras, esto es, los
articulos 12, 55, 57 y 71 del Decreto 2474 de 2008.

Resulta sorpresivo cémo la Superintendencia de Industria y Comercio obra contra sus propios
actos, el pronunciamiento de! Tribunal Administrativo de Cundinamarca citado en la Resolucion
Sancionatoria, no fue puesto de presente por los investigados, sino que este “supuestamente”
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fue el que le sirvié de fundamento a la Delegatura para proyectar su Informe Motivado y concluir
que no habia caducidad.

Se configura falsa motivacion y desviacién de poder en el acto administrativo como
consecuencia de que se desconocid el pronunciamiento —reiterativo- del Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, Seccién Primera, Subseccion “A”, del 8 de julio de 2015 en relacion con que
“(...) la conducta reprochable, de conformidad con la normatividad referenciada, se agoté en el
acuerdo colusorio, sin que puedan considerarse los beneficios que tengan los pactantes en
razén def acuerdo, como parte de la conducta tipica, es decir, cuando se consolidan los efectos
del acuerdo; siendo la conducta continuada por parte de los demandantes.”

Existe mala fe, abuso de autoridad, falsa motivacion y desviacién de poder por emplear en la
Resolucion Sancionatoria una sentencia favorable a los intereses de la Entidad, pero gue la
ratio decidendi no coincide con la situacién del caso concreto y, ademas, es una providencia
que no se encuentra en firme, lo que constituye una evidente deslealtad procesal.

Los indicios empleados en la Resolucion Sancionatoria son una ‘“inferencia con peligrosa
subjetividad’ de la que hace gala el Superintendente para arribar a su decisién, sin saber cual
fue el titulo de imputacion de las conductas tipificadas en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto
2153 de 1992. Es obligacion del Superintendente probar la existencia de ese acuerdo con los
efectos endilgados y que estos respondan validamente a contravenir la libre competencia.

En el presente caso, “(...} ef precio y de contera el mercado no fue el objeto o el efecto de
acuerdo colusorio alguno”. El punto relevante recae en el mévil que debe observarse en la
colusién, el cual debe consistir en cuales conductas no permiten el acceso o libre escogencia
en el concurso o la licitacién, que en este caso por la participacién de ocho (8) firmas y dos (2)
personas naturales no se evidencia.

Se sostuve una tesis de responsabilidad objetiva proscrita de nuestro ordenamiento juridico, en
tanto que lo Unico que se tiene respecto de IDT es que participd en un consorcio, desconociendo
gque esta figura tiene proteccion legal contenida en el articulo 7 de la Ley 80 de 1993.

No hay nada probado respecto de en que clase de acuerdo participé IDT, se desconocid, en el
contenido de la propuesta presentada, cuales fueron las razones técnicas de su participaciéon,
esto es, debido a la experiencia con la que contaba, debidamente acreditada con otros contratos
legalmente suscritos y ejecutados.

Tampoco hay una sola prueba, siquiera sumaria, de la participacion de OSCAR ALBERTO
MANJON ALMEIDA en el acuerdo colusorio, su firma se debe a una exigencia legal para la
constitucién en documento privado como ‘OFERENTE PLURAL - Consorcio”, en la
participacion de los concursos de méritos.

Se empledé un texto Unico para sancionar a todos los investigados, no se individualizé la
conducta conforme lo exige el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009. Se desconoccio en la
graduacion de la multa que los costos de la propuesta econdmica obedecen a un personal
profesional especializado exigido por la entidad publica contratante y no se traté de recursos
que se sumaran a los estados financieros de IDT y OSCAR ALBERTO MANJON ALMEIDA.

La lectura del numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 permite concluir que ia
colusion se materializa con: (i) ia distribucion de adjudicaciones de contratos, (ii) la distribucion
de concursos o (iii) la fijacién de las propuestas y, en todo caso, no es una conducta reprochable
por “efecto”. Por lo anterior, la posicién de la Superintendencia de Industria y Comercio, segun
la cual, la colusidn se produce solo si existe una obtencién de rentas explotativas por parte de
los participantes del acuerdo ilegal, se aparta de toda léqgica.

La Resolucién Sancionatoria se fundamenta de acuerdo con la posicién del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca segun la cual, los acuerdos de colusion de ejecucidn sucesiva
se prolongan hasta la obtencién del cometido, pero ignora por completo que la providencia
referida menciona que la obtencién del cometido “se extiende hasta la fecha de adjudicacion”.
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Los concursos de méritos fueron adjudicados el 21 y el 30 de octubre de 2009, lo cual significa
que, si bien el supuesto acto fue de ejecucidn sucesiva, se tenia hasta el 30 de octubre de 2014
para proferir el acto administrativo sancicnatorio.

Los indicios deben considerarse con el conjunto probatorio para que se llegue al
convencimiento pleno de la existencia de la conducta anticompetitiva. Por esto, no cualquier
indicio puede ser considerado como adecuado ya que es necesario que la prueba indiciaria sea
pertinente, idénea, conducente, legal y eficaz.

En el caso concreto, es por medio de los testimonios (que no fueron ratificados y cuyo contenido
no es valido porque se basan en preguntas sugestivas y respuestas inducidas) que se esta
llegando al indicio de la existencia de colusién entre los oferentes, lo cual, afecta la legalidad,
idoneidad y eficacia de la prueba.

Los testimonios de EDGAR ALONSO CASTRO LIZARRALDE (representante legal de
CASTRO FLOREZ y de los consorcios PALESTINA 8 y PALESTINA 10) y JAIME ALBERTO
LLANO GARCIA (representante legal de los consorcios DICO DIT y DICO IDT 2) no pueden
dar cuenta de la existencia de una practica comercial restrictiva porque se tratan de
declaraciones inducidas y acomodadas. No hay hechos probados que permitan llegar —por
medio de indicios— a conclusiones y, en todo caso, tales pruebas no dejan convencimiento
pleno, y libre de duda, acerca de la existencia de la colusién.

Conforme al marco jurisprudencial y doctrinal, la colusién es un acuerdo que atenta contra la
libre competencia cuando en razdn a él se distribuyen los concursos o adjudicacion de contratos
o se fijan 1as propuestas para concursar, momentos en los cuales se entiende materializada la
colusion, mas no cuando “se obliene el cometido”, objetivo que la Superintendencia de Industria
y Comercio ha entendido que es de naturaleza econémica, es decir, la colusién se produce solo
si existe una obtencion de “rentas explotativas” por parte de los participantes del acuerdo ilegal
o se realizan subcontratos entre ellos.

2.2. Argumentos presentados por EDGAR ALONSO CASTRO LIZARRALDE, LUIS MANUEL
CASTRO LIZARRALDE, CASTRO FLOREZ y CDC

La conducta sancionada no podia ser aplicada a un proceso de seleccién por concurso de
méritos, pues ‘el valor estimado del contrato” lo establecié, -como aparece probado en el
Expediente-, la entidad publica contratante, tal y como lo enuncia y fundamenta el Decreto 2474
de 2008, articulo 3, numeral 4.

La tipicidad del acuerdo colusorio se encuadré indebidamente, pues las conductas desplegadas
no ajustaron su comportamiento ni al objeto ni al efecto previsto para se configure la
denominada colusidn en licitaciones o concursos. Brilla por su ausencia el reproche que enliste
las conductas individualizadas que no permitieron la libre competencia o el acceso o libre
escogencia en los concursos de méritos por parte de AEROCAFE o de los ofros oferentes,
como es el caso de ESPARZA INGENIERIA LTDA.

El material probatorio recopilado es precarioc y se basa en un solo testimonio que fue
debidamente desacreditado por los demas oferentes.

Los pliegos de condiciones, si se analizan adecuadamente, respetaban y consagraban la
igualdad de condiciones entre los proponentes. Incluso, muchos otros oferentes participaron
con criterios iguales, entre los cuales se destacan ESPARZA INGENIERIA LTDA y CAJIAO Y
ASOCIADOS S.A. Con solo revisar las propuestas presentadas por dichos oferentes, se
evidenciaria el yerro que se esta configurando con la imposicién de la sancion.

La regla de proporcionalidad y de graduacion para la tasacidn e imposicién de la multa a
EDGAR ALONSO CASTRO LIZARRALDE, LUIS MANUEL CASTRO LIZARRALDE,
CASTRO FLOREZ y CDC obedecio a criterios subjetivos que hacen que la multa impuesta sea
un exabrupto pues las conductas que desplegaron en nada afectaron el mercade ni la libre
competencia.

" Del supuesto analisis efectuado en la Resolucidn Sancionatoria, es evidente que las

coincidencias encontradas no denotan un acuerdo o practica anticompetitiva, pues son solo
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coexistencias que en nada afectaron los intereses de los demas oferentes, de los demas
agentes del mercado, ni de la entidad contratante, lo que en suma no puede encuadrarse como
vulneracién al régimen de proteccién de la competencia.

Para el caso de CDC INGENIERIA S.A.S. y LUIS MANUEL CASTRO LIZARRALDE es
injustificada la aprectacién y encuadramiento tipico que se efectud, pues no existe una sola
conducta desplegada que haya demostrado el menor asomo de un acuerdo anticompetitivo.

No esta debidamente probada la existencia del acuerdo anticompetitivo. Existen unas
coincidencias normales por tratarse de la modalidad de seleccién que determind AEROCAFE
y que nada reflejan en materia de practicas restrictivas de la competencia. El acto administrativo
sancionatorio no demuestra la existencia del acuerdo con efecto de fijacién de términos de las
propuestas y que dicho acuerdo, -su objeto y efecto-, contraviniera la libre competencia.

El Consejo de Estado en reiteradas sentencias ha dicho que en materia de proteccion de la
competencia, las entidades administrativas tienen un plazo maximo de 5 afios para expedir,
notificar y resolver los recursos.

Para el caso concreto, por presuntamente constituir hechos de ejecucién continuada o tracto
sucesivo al tener unidad de propésito, su supuesta ocurrencia tuvo que haberse concretado o
configurado con anterioridad al cierre del plazo para presentar las propuestas licitatorias, o
incluso hasta la adjudicacion de los contratos.

De haberse incurrido en las conductas que se imputaron en el pliego de cargos contenido en la
Resolucién No. 20396 del 30 de marzo de 2012, se configurd una pérdida de la facultad
sancionadora por caducidad, al haber sido notificada la Resolucién No. 85898 del 23 de
noviembre de 2018, solo hasta el 27 de noviembre de 2018 y 4 de diciembre de 2018.

Existe falsa motivacion en el acto administrativo dado que los supuestos de hecho esgrimidos
en el acto son contrarios a la realidad, bien por error o por razones engafiosas o simuladas e
inexistencia de los hechos esgrimidos.

No existe |la posibilidad de que en los procesos licitatorios que tienen la naturaleza de concursos
de méritos, en donde lo que importaba en un 50%, de forma decisoria, para la adjudicacion era
la “experiencia total del equipo de trabajo”, se realizaran acuerdos colusorios, mas aun cuando
los precios de los procesos son fijados de forma independiente por la entidad contratante, hecho
en el que no es posible la intervencién de ninguno de ios proponentes.

Se wvulneré el derecho de libre asociacién al cuestionar aspectos de libre asociacion —
CONsorcios- que en ningun momento afectaron et desarrollo de los procesos licitatorios.

Existe falta de hechos, pruebas y argumentos que puedan servir de sustento, al carecer las
conductas imputadas de todos los requisitos necesarios para la configuracién de tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad.

El desarrollo de los procesos licitatorios se dio de forma regular y con la exclusién de los
proponentes que no cumplian con los requisitos expuestos en el pliego de condiciones, en
donde el factor preponderante era la experiencia, no los precios.

La presentacion mutua de la hoja de vida del director de interventoria se hizo en beneficio del
seguimiento especializado que requeria la ejecucion del contrato de AEROCAFE y no tuvo
nada que ver con “querer dafiar a un tercero ni mucho menaos fijar términos en las propuestas”,
el pliego de condiciones no restringia la posibilidad de que dos (2) oferentes presentaran la hoja
de vida del mismo profesional para el cargo de director de interventoria y la coincidencia de
cumplir aspectos propios de las reglas establecidas en los pliegos de condiciones elaborados
por las entidades publicas contratantes no significa que se hayan fijado términos en la
propuesta.

Vuineracidn al derecho al debido proceso, defensa y contradicciéon establecido en el articulo 29
de 1a Constitucion Politica, toda vez que no se resolvid ni analizé con base en la jurisprudencia
vigente cada uno de los argumentos de defensa. No se interpretd de forma adecuada, por error
U omisién, la pérdida de competencia temporal, dado que operé el fenémeno de la caducidad.




RESOLUCION NUMERO gp-3008 DE 2019 HOJA No.9

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicién”

¢ Con la expedicion de la Resolucién No. 85898 del 23 de noviembre de 2018 existe una posicién
abusiva, desviada y desleal. La decision no respeta los derechos de los investigados y desborda
los limites materiales que el ordenamiento juridico ha impuesto en materia de caducidad de la
facultad sancionatoria y en lo que respecta a las practicas restrictivas de la competencia.

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

CUARTO: Que de conformidad con el articulo 80 de la Ley 1437 de 2011 - Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, este Despacho procede a resolver los recursos
de reposicién interpuestos por los investigados, dando respuesta a los argumentos presentados en
la oportunidad legal pertinente por los impugnantes.

4.1. Consideraciones preliminares

Antes de entrar a analizar los argumentos especificos que se presentaron en los recursos de
reposicion contra la Resolucidon Sancionatoria es importante llamar la atencion respecto del hecho
de que las actuaciones adelantadas por la Superintendencia de Industria y Comercio estan
encaminadas en velar por la proteccidn del derecho constitucional colective a la libre competencia
econdmica en los mercados nacionales prevista en el articulo 333 de la Constitucién Politica, el
cual establece que la actividad econdmica y la iniciativa privada son libres dentro de los limites del
bien comtin, evitando que la misma se obstruya o se restrinja por parte de los agentes que participan
en los mismos, en detrimento del mercado y los consumidores.

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

Por lo cual, es dable entender que la naturaleza de las normas sobre proteccién a la competencia
tienen como finalidad la proteccién de bienes juridicamente tutelados de gran relevancia,
debiéndose reiterar, tal como lo ha expuesto esta Entidad en diferentes oportunidades?, que la
colusién en los procesos de seleccion con el Estado representa diversos efectos negativos en varios
agentes, entre los que cabe resaltar los siguientes: (i) otros proponentes, al limitarles la
competencia y la participacion en un proceso de seleccion justo y regido por los principios de
igualdad de oportunidades y de transparencia; (ii) el Estado, por los costos monetarios y de
transaccion que representa la presencia de proponentes no idéneos en sus procesos de seleccion,
(iii) el mercado, porque se reduce la competencia, se generan asimetrias de informacion entre los
proponentes e incluso se pueden elevar los precios de los bienes y servicios ofrecidos o reducirse
su calidad; y (iv) la comunidad en general, por cuanto se afecta negativamente el bienestar social
al darse una pérdida irrecuperable de eficiencia en el mercado por el aumento injustificado de las
utilidades percibidas por los participantes coludidos.

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

“La colusién no es una conducta que afecta solamente a los demas oferentes que no
participaron en un acuerdo colusorio, sino que consecuentemente tiene un impacto
directo en el mercado al incrementar los precios de los bienes y servicios contratados,
generando asi desequilibrios en el gasto publico. En efecto, los contratos estatales
representan valiosas oportunidades de negocios para cualquier particular. Esta caracteristica
{fos hace nichos propicios para la colusién en virtud def tamafio de las conltrataciones, 10s
montos involucrados y la complejidad en la normatividad. Segin estudios de la Organizacion

2 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 64400 de 2011.
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para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico (OCDE), las adquisiciones del sector pablico
representan hasta el 15% del Producto Inferno Bruto (PIB), lo que convierte a la contratacion
publica en un componente importante de la actividad econémica de cualquier pais, y hace a
su vez urgente y necesario el disefio de politicas orientadas a la disminucién y deteccién de
la colusitn en fas licitaciones publicas (...)". (Negrilla fuera de texto ariginal).

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

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

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

De acuerdo con la OCDE:

“Resuita claro que los sectores con mayor competencia experimentan crecimientos de la
productividad, una tesis confirmada por numerosos estudios empiricos en diferentes
sectores y empresas. Algunos estudios han intentado explicar las diferencias en el
crecimiento de la productividad entre los diferentes sectores a la luz de la intensidad de la
competencia a la que se enfrentan. Otros se han centrado en los efectos de intervenciones
favorecedoras de la competencia concretas, en particular en las medidas de liberalizacién
del comercio o la introduccion de la competencia en secfores previamente reguiados y
monopolisticos (como el de la electricidad).

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

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

3 Superintendencia de Industria y Comercio. (2011). En Guia Practica para Combatir la Colusion en Licitaciones.
Recuperado de http://www sic.gov.colfecursos user/documentos/articulos/2010/Guia_Contratacion.pdf

4 Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémicos - OCDE. (2014). En Combatiendo la Colusion en los
Procesos de Contratacion Publica en Colombia. Informe del Secretariado sobre el Marco Juridico y las Préacticas de
Contratacién Pablica en Colombia. Recuperado de

https.//www.oecd.org/daf/competition/2014 Fighting%20Bid%20Rigging%20Coclombia SPA.pdf

5 Centre for Competition, Investment, and Economic Regulation, “Competition Policy and Economic Growth: Is There a
Causal Factor?. No. 4. 2008. Citado en: Consejo Privado de Competitividad. “Informe Nacional de Competitividad 2071-
2012". Capitulo de Promocion y Proteccion de la Competencia®. 2012.
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Parece que esto se explica principalmente porque la competencia conlfeva una mejora en
la eficiencia de asignacion al permitir que las empresas mas eficientes entren en ef mercado
y ganen cuota, a expensas de las menos eficientes (el lamado efecto entre empresas). Por
ende, la regulacion o los comportamientos contrarios a la competencia y a la expansion
pueden ser particularmente perjudiciales para el crecimiento econdémico. Ademas, la
competencia también mejora la eficiencia productiva de fas empresas (el ifamado efecto
dentro de la misma empresa), pues parece que las que enfrentan competencia estan mejor
gestionadas. Esto es aplicable incluso en sectores con fuerte trascendencia social y
economica. por ejemplo, cada vez existen mas pruebas de que fa competencia en fa
prestacion de servicios de salud puede mejorar la calidad de los servicios {...)". (Negrilla
fuera de texto original).

Como puede verse de todo lo anteriormente dicho, |2 libre competencia es un derecho colectivo de
naturaleza econdmica y de rango constitucional. Por su lado, este derecho constitucional es
desarrollado, entre ofras disposiciones, por la Ley 1340 de 2009, que en su articulo 3 establece los
propésitos de las actuaciones administrativas que adelanta la Superintendencia de Industria y
Comercio por la posible violacién de las normas de proteccién de la libre competencia econémica y
que tienen como eje central el buen funcionamiento de los mercados. En efecto, los propdsitos de
las actuaciones de la Superintendencia de Industria y Comercio en materia de libre competencia
econémica son: (i) la libre participacion de las empresas en el mercado; (ii) el bienestar general de
los consumidores; y (iii) la eficiencia econdmica.

En linea con cada uno de los propésitos contenidos en la Ley 1340 de 2009, es preciso resaltar que
la libre competencia econémica beneficia el adecuado funcicnamiento de los mercados y sectores
de la economia y, por esta via, se protege a los empresarios generandoles ambientes competitivos.
En efecto, en la medida en que las empresas crezcan y se desarrollen en ambientes competitivos,
cada dia produciran mas y mejores productos, lo cual les permitira conquistar mercados
internacionales y ganar, mantener o incrementar cuotas de participacién en los mercados locales.

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

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

“Para el caso colombiano, la OCDE presentt un reporte sobre la sifuacion de las compras
publicas denominado “Combatiendo colusiones en las compras publicas en Colombia”.
En este reporte la Organizacion dejé ver que la estabifidad y el tamario de las compras
puabiicas en Colombia hacen de los procesos de contratacion publica una victima incitante
de los acuerdos restrictivos de fa competencia que adelantan los agentes del mercado.
Lo anterior, se debe a que las compras publicas representan el 15.8% del PIB del
pais, el cual es ejecutado por mas de 2000 entidades del orden nacional,
departamental y municipal.

Por lo anterior, cuando se afecta el bien juridico de fa libre competencia tutelado por esta
Entidad en procesos de contratacion con el Estado, también se afectan valores como la
seleccién objetiva, la eficiencia y eficacia del uso de fos recursos publicos para el
cumplimiento de fos fines Estatales y la confianza misma que los administrados tienen en

6 QOrganizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos - OCDE. Ficha informativa sobre los efectos
macroeconomicos de la politica de competencia. 2014,

7 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 83037 de 2014,
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fa administracién. En estos términos, la colusion en procesos publicos de seleccion se
convierte en una de las practicas restrictivas de la competencia mas nocivas para el
Estado.” (Negrilla fuera de texto original).

Por ofro lado, se pone de presente que esta Superintendencia ha identificado, gracias a su propia
experiencia y con apoyo en la doctrina y jurisprudencia internacional, que los proponentes en
colusion pueden identificarse cuando, entre otras cosas, adelantan las siguientes actividades: (i)
intercambian 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 los miembros del acuerdo, el adjudicatario puede tomar la posicion de licitante en una segunda
subasta efectuada solo entre los miembros del acuerdo, que a diferencia de la primera subasta,
presentan propuestas realmente competitivas.

En linea con lo expresado por la OCDE'?, esta Superintendencia también ha identificado una serie
de sefales de advertencia que, de presentarse, sirven para detectar una posible conducta
colusoria', entre otras: (i) similitud de errores en la propuesta; (ii) formatos similares en las
propuestas cuando no son provistos por la entidad; (iii) datos, certificaciones y personal idéntico
entre distintos proponentes; (iv) documentos presentados con nimeros consecutivos o expedidos
con poco tiempo de diferencia o simultdneamente; (v) subcontratacién de proponentes rivales una
vez adjudicado el contrato y (vi) proponentes que dejan de presentarse en consorcios o uniones
temporales que solian conformar, para ahora hacerlo de forma independiente.

Asi mismo, esta Superintendencia ha identificado, entre otras, una serie de estrategias 0 esquemas
de colusion que suelen usar los proponentes bajo este tipo de acuerdos para lograr su
adjudicacion’?, como pueden ser posturas encubiertas que sirven para simular la existencia de
competencia. Del mismo modo, esta Superintendencia publicé una serie de factores que aumentan
el riesgo de colusion en los procesos de seleccion contractual’3, entre otros, se encuentra la
facilitacién de contacto entre proponentes —actuales o potenciales—.

Bajo este contexto, vaie la pena insistir en que la investigacion adelantada por la Superintendencia
de Industria y Comercio dio cuenta de la existencia de un acuerdo colusorio creado y ejecutado por
los consorcios DICO IDT y PALESTINA 8, y DICO IDT 2 y PALESTINA 10, que se materializo en
los procesos de seleccion CM-AAC-001-2009 y CM-AAC-002-2009 (respectivamente) adelantados
por AEROCAFE y que se extendié hasta mas alla de su correspondiente adjudicacion. En virtud de
tal acuerdo, los referidos agentes plurales coordinaron su comportamiento antes, durante y después
de que dichos procesos de seleccién tuvieron lugar, con el propésito de aumentar {as probabilidades
de resultar adjudicatarios y retribuir, via contrataciones posteriores, a aquel agente que no resultara
ganador. Este sistema dio frutos para los investigados, ya que los contratos finalmente fueron
adjudicados a los consorcios DICO IDT y DICO IDT 2, y se implementaron contrataciones
posteriores que beneficiaron especialmente al representante legal de los consorcios competidores
PALESTINA 8 y PALESTINA 10.

En linea con lo anterior, este Despacho demostré que los mercados afectados™ en el presente caso
corresponden a los procesos de seleccion CM-AAC-001-2009 y CM-AAC-002-2009, a través de

8 Superintendencia de Industria y Comercio. Resoclucién No. 83037 de 2014 y Resolucién No. 20639 de 2015.
9 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 40901 de 2012 y Resolucién Na. 53979 de 2012,

0 Organizacién para la Cooperacién y el Desarrolio Econémicos - OCDE. Lineamientos para Combatir la Colusion entre
Oferentes en Licitaciones Publicas.

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

12 Ipidem.
3 jbidem.

14 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucidon No. 19890 de 2017. Al respecto, se sostuvo que “(...) a
diferencia de otros tipos de précticas restrictivas de fa competencia, en los casos que involucran procesos de compras
publicas ef mercado relevante es precisamente el proceso de contratacién pablica en si mismo, pues el mercado es el
resultado de la interaccion entre la demanda (constituida por la necesidad de la entidad publica contratante) y la oferta
de bienes y servicios de los agentes econdmicos, conocidos como proponentes”.
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los cuales se adelantaron los concursos de méritos para la adjudicacion de las interventorias de la
construccion de los terraplenes 8 y 10 de AERQOCAFE, respectivamente. Asi mismo, se evidencio
que los referidos procesos de seleccidn tenian por objeto la adjudicacién de interventorias para la
construccién de los terraplenes No. 8 y 10 —y las obras complementarias— de tal aercpuerto y que
al ser concursos de méritos, su factor mas importante de competencia era la experiencia.

Bajo la metodologia adoptada para el andlisis del caso, la Resolucidn Sancionatoria encontrd
acreditada una cercania comercial preexistente entre JAIME ALBERTO LLANO GARCIA vy
EDGAR ALONSO CASTRO LIZARRALDE. En efecto, se evidencié en relacién con EDGAR
ALONSO CASTRO LIZARRALDE (representante legal de CASTRO FLOREZ y de los consorcios
PALESTINA 8 y PALESTINA 10) vy JAIME ALBERTO LLANO GARCIA (representante de los
consorcios DICO IDT y DICO IDT 2) que: (i) existio una cercania comercial importante, pues ambos
eran socios de LAVICON. De manera concomitante a tal nexo societario, concurrieron a los
procesos de seleccién objeto de estudic como supuestos rivales comerciales y (ii) conocian
reciprocamente del interés que tenian en participar en los concursos CM-AAC-001-2009 y CM-
AAC-002-2009 adelantados por AERQCAFE. Prueba de ello es que asistieron a visitas oficiales no

obligatorias de tales procesos y aliegaron coincidentemente documentos que no eran obligatorios
en esa fase de los concursos.

Asi mismo, existe abundante material probatorio obrante en el Expediente, sobre la coordinacion
de los investigados en los concursos de meritos objeto de estudio, en la conformacion de los
consorcios y en la estructuracion de las ofertas. En efecto, en la Resotucidn No. 85898 de 2018 se
evidencié que EDGAR ALONSO CASTRO LIZARRALDE, (representante legai de CASTRO
FLOREZ y de los consorcios PALESTINA 8 y PALESTINA 10), en contradiccion de cualquier légica
competitiva, fomenté la asociacion entre DICONSULTORIA y JAIME ALBERTO LLANO GARCIA
(representante de los consorcios DICO IDT y DICO IDT 2), para que este ultimo conformara los
consorcios con los que compitid, precisamente, en su contra. Este hecho resulta particularmente
relevante y llamativo, ya que los consorcios DICO IDT y DICO IDT 2 —los cuales resultaron
adjudicatarios— acreditaron la “experiencia especifica” en ios procesos de seleccion en que
participaron, en su totalidad, a través de DICONSULTORIA, mientras que los consorcios
PALESTINA 8 y PALESTINA 10 fueron rechazados, entre otras razones, por no acreditar la
experiencia necesaria.

Adicionalmente, se cuenta con la declaracién de JAIME ALBERTO LLANO GARCIA
(representante legal de los consorcios DICO IDT y DICO IDT 2), quien sostuvo abiertamente que
los miembros de sus consorcios sostuvieron reuniones con EDGAR ALONSO CASTRO
LIZARRALDE (representante legal de CASTRO FLOREZ y de los consorcios PALESTINA 8 y
PALESTINA 10) para elaborar —o "montar’- sus propuestas. Prueba que resulta coherente con los
demas medios de prueba obrantes en el Expediente.

De otra parte, en la documentacién contentiva de la oferta técnica de los consorcios coludidos, se
encuentra acreditado que estas estructuras plurales presentaron al mismo director de interventoria:
CARLOS ENRIQUE ESCOBAR POTES. Incluso, la hoja de vida de este profesional fue enviada
por EDGAR ALONSO CASTRO LIZARRALDE (representante legal de CASTRO FLOREZ y de los
consorcios PALESTINA 8 y PALESTINA 10) a los consorcios “competidores” representados por
JAIME ALBERTO LLANO GARCIA (representante legal de los consorcios DICO IDT y DICO IDT
2). Pese a que el director de interventoria representaba un puntaje importante en los criterios de
ponderacién de los concursos (especialmente, en materia de experiencia de trabajo), apartandose
de cualquier Iégica competitiva.

Y es que la estrategia de coordinacion implementada por los agentes investigados abarcg, incluso,
el componente econdmico de {as ofertas. En efecto, en la Resolucién Sancionatoria se realizd un
analisis exhaustivo que muestra cémo los consorcios coludidos reportaron valores idénticos o,
cuando menos, hastante similares entre si en la mayoria de los rubros de los costos directos e
indirectos del factor multiplicador, y en otros costos que son de evidente variabilidad, como ciertos
costos directos de operacion.

En el caso investigado y sancionado, también se logré demostrar contundentemente que existieron
otras similitudes e identidades formales, como coincidencias del contador, de los datos de contacto
y de las condiciones de las poélizas de seriedad, del contenido y formato de las “cartas de
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informacion” de los consorcios y del desglose del factor multiplicador, que corroboraron gque
efectivamente existié un actuar coordinado en la conformacién de las ofertas.

Posteriormente, en la Resolucién Sancionatoria se logré probar la existencia de una relacién
contractual de los investigados despues de la adjudicacion. En tal medida, se acreditd que después
de que los concursos fueron adjudicados a fos consorcios DICO IDT y DICO IDT 2, se dieron
negociaciones y contrataciones que estuvieron principalmente encaminadas a retribuir la
colaboracion prestada por EDGAR ALONSO CASTRO LIZARRALDE (representante legal de
CASTRO FLOREZ y de los consorcios PALESTINA 8 y PALESTINA 10). Asi, por ejemplo, existen
pruebas que demuestran cémo se designé a este Ultimo “codirector” en la interventoria técnica,
administrativa y financiera para la construccion del terraplén No. 8 y, en linea con ello, se le arrendé
una oficina, un vehiculo y un equipo de laboratorio. También se le arrendé un vehiculo y un equipoc
de {aboratorio para la ejecucion de la interventoria técnica del terraplén No. 10.

A partir de lo expuesto, y el contundente material probatorio obrante en el Expediente, no cabe duda
de que entre DICONSULTORIA S.A., INGENIERIA DESARROLLO Y TECNOLOGIA IDT S.A.S.,
CASTRO FLOREZ S.A.S., CDC INGENIERIA S.A.S., JAIME ALBERTO LLANO GARCIA y
EDGAR ALONSO CASTRO LIZARRALDE existid6 un acuerdo colusorioc que abarcd la
conformaciéon de los consorcios y la estructuracion de las ofertas, y se extendié incluso hasta
después de que los contratos fueron efectivamente adjudicados.

Asi bien, teniendo claras las razones por las que los investigados resultaron sancionados por
participar en un acuerdo colusorio, a continuacién se procede a resolver sobre los recursos de
reposicidon interpuestos por los investigados, dando respuesta a ios argumentos presentados por
los impugnantes. A efectos de su analisis, este Despacho agrupé los argumentos comunes
contenidos en cada uno de los recursos de reposicion presentados por los investigados, asi:

4.2. Consideraciones del Despacho frente a los argumentos relacionados con la valoracién
probatoria efectuada en la Resolucion Sancionatoria (Resolucion No. 85898 de 2018)

Varios de los recurrentes presentaron reproches dirigidos a tratar de argumentar que la
Superintendencia de Industria y Comercio realizé una indebida valoracion del material probatorio
que obra en el Expediente. En esencia, sostuvieron, luego de un andlisis aislado de algunas
pruebas, que la Resolucidn Sancionatoria simplemente se fundamentdé en indicios sin pruebas
contundentes y se limitd a plantear coincidencias o simetrias presentadas en un periodo
determinado, por dos 0 mas empresas, en este caso consorcios, que son el resultado de la
naturaleza del concurso de méritos. Agregaron que existe falsa motivacion en el acto administrativo
dado que los supuestos de hecho esgrimidos son contrarios a la realidad, por inexistencia, error o
razones enganosas o simuladas.

En linea con lo anterior, sostuvieron que se incurrié en una via de hecho por defecto factico y
sustantivo o material, violentando el debido proceso y los principios que rigen la funcion
administrativa, pues no se corroboraron con CONSORCIO AEROPUERTO DEL CAFE y ESPARZA
INGENIERIA LTDA las circunstancias de modo, tiempo y lugar sobre su participacién en los
procesos licitatorios, asi como lo concerniente al rechazo de sus propuestas.

De otra parte, sefalaron que los indicios empleados en la Resoluciéon Sancionatoria son una
“inferencia con peligrosa subjetividad” y que es obligacién probar la existencia del acuerdo con los
efectos endilgados y que estos respondan validamente a contravenir |a libre competencia. Asi,
consideraron que los indicios deben analizarse en conjunto para que se llegue al convencimiento
pleno de la existencia de la conducta anticompetitiva. Por esto, segdn los impugnantes, no cualquier
indicio puede ser considerado como adecuado ya que es necesario que la prueba indiciaria sea
pertinente, idonea, conducente, legal y eficaz. De este modo, reiteran que no estad debidamente
probada la existencia del acuerdo anticompetitivo y que solo existen unas coincidencias normales
por tratarse de la modalidad de seleccién que determind AEROCAFE.

Bajo los anteriores planteamientos, intentaron alegar que (i} la presentacion mutua de la hoja de
vida del director de interventoria se hizo en beneficio del seguimiento especializado que requeria la
ejecucion del contrato de AEROCAFE y no tuvo nada que ver con “querer dafiar a un tercero ni
mucho menos fijar términos en las propuestas”, (ii) que el pliego de condiciones no restringia la
posibilidad de que dos (2) oferentes presentaran la hoja de vida del mismo profesional para dicho
cargo y (iii) que la coincidencia de cumplir aspectos propios de las reglas establecidas en los pliegos
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de condiciones elaborados por las entidades publicas contratantes no significa que se hayan fijado
términos en la propuesta.

En el mismo sentido, sefalaron que si se analizan adecuadamente los pliegos de condiciones, estos
respetaban y consagraban la igualdad de condiciones entre los proponentes y que incluso muchos
otros oferentes participaron con criterios iguales, entre los cuales destacan a ESPARZA
INGENIERIA LTDA y CAJIAO Y ASOCIADOS S.A.

Adicionalmente, indicaron que el material probatorio recopilado es precario y se basa en un solo
testimonio que fue desacreditado. Y que es por medio de los testimonios (que no fueron ratificados
y cuyo contenido no es valido porque se basan en preguntas sugestivas y respuestas inducidas)
que se esta llegando al indicio de la existencia de colusion entre los oferentes, lo cual, afecta la
legalidad, idoneidad y eficacia de la prueba. A su juicio, los testimonios de EDGAR ALONSO
CASTRO LIZARRALDE y JAIME ALBERTO LLANO GARCIA no pueden dar cuenta de la
existencia de una practica comercial restrictiva porque se trata de declaraciones inducidas o
acomodadas sin que existan hechos probados que permitan llegar —por medio de indicios- a
conclusiones y que, en todo caso, tales pruebas no dejan convencimiento pleno, y libre de duda,
acerca de la existencia de la colusién.

Por Ultimo, IDT, CDC INGENIERIA S.A.S., OSCAR ALBERTO MANJON ALMEIDA y LUIS
MANUEL CASTRO LIZARRALDE alegaron que no hay nada probado en relacién con la clase de
acuerdo participaron y que no existe una sola conducta desplegada que haya demostrado el menor
asomo de un acuerdo anticompetitivo.

A efectos de analizar los argumentos presentados por los recurrentes, es preciso hacer alusién a
la forma como debe efectuarse la valoracién probatoria en las actuaciones administrativas a la luz
de las normas procesales aplicables. Sobre el particular, vale la pena recordar que, en Colombia,
el juez o, en el caso que nos ocupa, la Superintendencia de Industria y Comercio en su condicién
de autoridad administrativa, tiene la obligacion de hacer una apreciacion en conjunto de las pruebas,
acudiendo a las reglas de la sana critica y las maximas de la experiencia. Lo anterior, en
concordancia con 10 dis,puesto en el articulo 176 de la Ley 1564 de 2012, Cédigo General del
Proceso:

“Articulo 176. Apreciacion de las pruebas. Las pruebas deberédn ser apreciadas en
conjunto, de acuerdo con las reglas de Ia sana critica, sin perjuicio de las solemnidades
prescritas en la ley sustancial para la existencia o validez de cierfos acfos.

(...)". (Subraya y negrilla fuera del texto).

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

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

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

“(...} En ese orden de ideas (...} el régimen probatorio de los juicios administrativos concibe
como prueba juridica cualquier medio contentivo de informacion que sea atil para la
formacion del convencimiento del juez y (...) ef principio de la libre valoracién racional o
fibre conviccion del juez, directamente relacionado con la libertad de los medios
probatorios, se expresa en una doble connotacion, por cuya virtud, en su aspecto negativo,
implica ausencia de regufacién que predetermine la eficacia 0 necesidad de un especifico
medijo probatorio para un hecho concrato, mientras gue en su ambito positivo constituye

5 Corte Constitucional. Sentencia T-274 de 2012.
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un amplio reconocimiento _al poder del juez para determinar, conforme a la sana
critica, los criterios de valoracion de la prueba en cada caso, con el deber de expresar
en la motivacion el raciocinio que le permitié fundar su conviccién. (...)""® (Subrayay
negrilla fuera del texto ariginal).

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

(...} conviene precisar que por virtud def sistema de valoracién probatoria consagrado en
el articulo 187 del Cédigo de Procedimiento Civil, el juez esta en el deber de evaluar, con
sentido de infegridad, los diversos medios de prueba aducidos por las partes para forjar
su conviccion acerca de los hechos materia de averiguacién, (...). Lo anterior, por cuanto
es posible que al considerarlos de manera aislada carezcan de significaclén
probatoria, pero “... al unirlos o interrelacionarios con otras pruebas, aflore todo su
grado de persuasion para la elaboracion del trazado factico del proceso” (G.J. L.
CCVIil, pag. 151).77 (Subraya y negrilla fuera del texto original).

También reiteréd la Corte Suprema de Justicia que el propésito fundamental del andlisis de las
pruebas en conjunto estriba en que solo asi se logra averiguar o encontrar las convergencias y
divergencias de lo que se debate:

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

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

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

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

£l juez que debe decidir con arreglo a la sana critica, no es libre de razonar a voluntad,
discrecionalmente, arbitrariamente. Esta manera de actuar no serfa sana critica, sino libre
conviccion. La sana critica es la unién de la I6gica y de la experiencia, sin excesivas
abstracciones de orden intelectual, pero también sin olvidar esos preceptos que los
filosofos llaman de higiene mental, tendientes a asegurar el mas certero y eficaz
razonamiento.” ® (Subraya y negrilla fuera del texto).

Asi las cosas, debe ponerse de presente que las conclusiones del Despacho en la Resolucion
Sancionatoria, en particular aquellas relacionadas con la existencia de un acuerdo colusorio en gue
sus participantes coordinarcn la conformacion de los consorcios, Ia estructuracién de las ofertas y
que se extendid incluso hasta después de gue los contratos fueron efectivamente adjudicados,
fueron el resultado de un analisis integral, en conjunto y no fraccionado del material probatorio, que
abarco elementos de contexto y tuvo en cuenta pruebas que evidenciaron toda la coordinacion de
los investigados en los concursos de méritos objeto de estudio, desde la conformaciéon de los

16 Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia del 26 de junic de 2015. Rad. No. 200012331000 2003 01951 01.
7 Corte.-Suprema de Justicia. Sala de Casacidn Civil. Sentencia del 26 de agosto de 2004. Rad. No. 7779,

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

19 Couture, Eduardo J. “Fundamentos de derecho procesal civil”. Ediciones Depalma. 1962, Citado por la Corte
Constitucional en Sentencia C - 622 de 1998.
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consorcios hasta la existencia de una relacion contractual de los agentes coiudidos, posterior a los
procesos de seleccion, bajo una coordinacién que abarcd el componente econdmico de las ofertas
y dejé en evidencia una serie de similitudes e identidades formales en las ofertas, que por su
contundencia no lograron ser explicadas en forma razonable por ninguno de los investigados.

Lo anterior representa una razén por {a cual cualquier argumento de los recurrentes dirigido a
desacreditar aisladamente la prueba, desconociendo la coincidencia que presenta con los demas
elementos probatorios y dejando de lado los puntos de convergencia o coincidencia que muestra
con estos deba ser rechazada, toda vez que una posicién en ese sentido desconoce abiertamente
la obligaciéon legal de valoracion conjunta de la prueba prevista en la ley procesal y en la
jurisprudencia nacional. Sin perder de vista lo expuesto, a continuacidn se pasara a analizar cada
uno de los reproches de los recurrentes que en esencia tratan sobre la valoracién probatoria
realizada en el presente caso.

De esta manera, en relacién con el argumento de los recurrentes dirigido a sefialar que los
testimonios de EDGAR ALONSO CASTRO LIZARRALDE y JAIME ALBERTO LLANO GARCIA
no pueden dar cuenta de la existencia de una practica comercial restrictiva, se advierte que el mismo
no tiene ningln mérito de prosperidad y sera rechazado por las razones que se exponen a
continuacion.

La metodologia propuesta en la Resolucién Sancionatoria abarcé unos elementos de contexto,
sumamente relevantes, sobre algunas relaciones que existieron entre los investigados en el
momento en que tales procesos de seleccién contractual tuvieron lugar. Especificamente, se
demostrd la cercania comercial preexistente entre JAIME ALBERTO LLANO GARCIA y EDGAR
ALONSO CASTRO LIZARRALDE. Estos investigados tuvieron una fuerte relacién comercial que
coincidié con el periodo en gue fueron adelantados los concursos CM-AAC-001-2009 y CM-AAC-
002-2009. Tal relacion se sustenta en que, antes y durante el periodo en el que tales concursos de
méritos tuvieron lugar, estos sujetos fueron socios de la sociedad LAVICON.

Asi, se encontrd un vinculo societario entre los sujetos referidos que permitié inferir, sin lugar a
dudas, que existié una cercania importante (eran socios) y que, de manera concomitante a tal nexo,
concurrieron a los procesos de seleccion CM-AAC-001-2009 y CM-AAC-002-2009 como supuestos
rivales comerciales. Esta conclusién se encuentra debidamente acreditada con pruebas
documentales conducentes -Certificado de Existencia y Representacion Legal®® y Actas de Junta
Extraordinaria de Socios?! de la sociedad LAVICON- para tal fin y_ademas, tal conclusion fue
corroborada  mediante  prueba testimonial -declaracion de EDGAR ALONSO CASTRO
LIZARRALDEZ-,

En este punto, es importante aclarar a los recurrentes que este tipo de vinculos societarios
preexistentes no es en si mismo reprochable por las normas de proteccidn de la libre competencia
econémica, por €l contrario, €s una practica comun y deseable en cualquier actividad econémica
en virtud de (a libre iniciativa privada v la libertad de empresa. De este modo, la cercania comercial
preexistente entre los investigados no se presentd para dar cuenta del comportamiento colusorio
objeto de estudio, sino simplemente como un indicio que, desde una perspectiva logica y de sana
critica, valorado en conjunto con el acervo probatorio obrante en el Expediente, hace mas
explicables y comprensibles los comportamientos de coordinacién que configuraron propiamente el
acuerdo colusorio.

El anterior entendimiento incluso ha sido ratificado por la jurisprudencia administrativa al sefialar
que la practica colusoria por su naturaleza requiere previo conocimiento de quienes efectien el
acuerdo restrictivo de la competencia. Al respecto, se ha sostenido que:

“(...) el hecho de tener este tipo de relacién, por si misma no es censurable, esto es, la
asociacion de las compafiias para participar conjuntamente en los procesos de seleccion,
es una facuftad permitida por el ordenamiento jurldico y una préctica comin de los
comerciantes e inferesados en ser adjudicatarios de contratos estatales, aunando

2 Folios No. 12 a 16 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
21 Falios No. 557 a 558 del Cuaderno Plblico No. 3 y Folios No. 1957 a 1961 Cuaderno Plblico No. 6 del Expediente.

2 Folios No. 563 a 564 del Cuaderno Publico No. 3 del Expediente {minutos 42:50; 48:10}. Archivo denominado
“Tracko34-Edgar Castro”.
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esfuerzos para tal fin. Sin embargo, no por ello este indicio debe ser desestimado,
pues la practica colusoria por su naturaleza requiere previo conocimiento de
quienes efectiuen el acuerdo restrictivo de la competencia, siendo mas probable la
incursion en este tipo de conductas entre quienes previamente han trabajado
conjuntamente en otros procesos de confratacién publica y se conocen con
antelacion. :

Mal haria la Sala considerar que se probo el acuerdo restrictivo de la competencia sélo
teniendo en cuenta la relacion personal y comercial enitre quienes fueron sancionados por
fa Superintendencia demandada, sin embargo, la ocurrencia de este elemento materia
de prueba, con otros elementos ficticos y probatorios, si permite establecer la
incursién en este tipo de conductas reprochables.” (Subraya y negrilla fuera de texto
original).

De tal manera, como se indicé en la Resolucion Sancionatoria, esta relacién comercial sustentada
en vinculos societarios comunes resulta relevante en el caso analizado por esta Superintendencia,
pues es un indicio que, valorado en conjunto con las demas pruebas que reposan en el Expediente,
deja ver que los mencionados sujetos tenian una cercania entre si y —en razon de ello- eventuales
razones para favorecerse y beneficiarse mutuamente en el momento en gue los hechos objeto de
estudio tuvieron lugar.

Como puede apreciarse, no es cierto lo indicado en los recursos por los impugnantes en refacion
con que no existen hechos probados que permitan llegar —por medio de indicios- a conclusiones
acerca de la colusién sancionada, cuando es evidente que entre muchas otras pruebas, estan
acreditados unos vinculos societarios preexistentes entre los sancionados, circunstancia que, con
otros elementos facticos v probatorios, como lo_ha considerado ia propia [urisprudencia
administrativa sobre la materia, hace mas probable y permite establecer la incursién en conductas
como las reprochadas en el acto administrativo recurrido.

En efecto, para este Despacho estd absolutamente acreditado que !os consorcios DICO IDT y
PALESTINA 8, y los consorcios DICO IDT 2 y PALESTINA 10, coordinaron su comportamiento en
los concursos CM-AAC-001-2009 y CM-AAC-002-2009 (respectivamente} adelantados por
AEROCAFE, con el fin de aumentar la probabilidad de que alguno de ellos —especialmente DICO
IDT y DICO IDT 2- resultara adjudicatario, como efectivamente sucedi6, ya que el éxito de los
consorcios coludidos significaba beneficios para todos ellos (especialimente para sus
correspondientes representantes legales).

La coordinacién implementada, que en Gltimas representa el comportamiento colusorio sancionado,
abarcd no solo la conformacién de las estructuras plurales con las que participaron en los
correspondientes concursos de méritos, sino también la estructuracion de las ofertas que se
presentaron en ios procesos mencionados y tal acuerdo colusorio se extendid, como consecuencia
de los vinculos contractuales que se presentaron, posteriormente a ia adjudicacion de los contratos
entre los agentes investigados.

De esta manera, se encontrd acreditada una coordinacion en la conformacion de los consorcios.
Esto, a través del conocimiento que tenian los investigados del interés mutuo en participar en los
procesos de seleccién adelantados por AEROCAFE. Tal y como se sefiald en la Resolucién
Sancionatoria, JAIME ALBERTO LLANO GARCIA (representante legal de los consorcios DICO
IDT y DICO IDT 2) y EDGAR ALONSO CASTRO LIZARRALDE (representante legal de CASTRO
FLOREZ y de los consorcios PALESTINA 8 y PALESTINA 10) conocian reciprocamente del interés
que tenian en participar en los concursos CM-AAC-001-2009 y CM-AAC-002-2009 adelantados por
AEROCAFE.

Esta circunstancia resulté demostrada mediante distintas pruebas documentales que permitieron
evidenciar que estos sujetos —incluido RODRIGO LOPEZ ARANA, representante legal de
DICONSULTORIA— asistieron a las visitas oficiales no obligatorias que AEROCAFE lievé a cabo el
1 de octubre de 2009 para ambos concursos, con el fin de que los proponentes pudieran

2 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera. Sentencia del 23 de abril de 2015. Rad. No.
25000234100 2014 00680 00,
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inspeccionar y examinar el lugar donde se ejecutarian los trabajos de construccidn. Asi lo acreditan
las actas de dichas diligencias?*:

Imagen No. 1. Acta de visita del concurso de méritos CM-AAC-001-2009

ASOCIACION AEROPUERTO DEL CAFE

ACTA DE VISITA CONCURSO DE MERITOS CM-AAC-001-2009
» %

‘CIUDAD fFe"&u?mEsmomm 1DE2008.

*

‘Slendlo Ias ‘800 am se. da. ikicie: 2 la. visita NO OBLIGATORIA programada para. el pmeeso
Gormmode_MémosNo CM—MGGN -2009, LosaslstentesporparkadalaAsomau&nAempuem

‘Coondinador Tacnico;, Olego Femando Zufuaga Angel, mmiéroi\mammm ‘Carotina Cardoria”
Cérdenas, Intefventora Ambierita, Marfadet Pilar CaHefbnvmegas.As:stenﬁaJuﬁdim ‘Secretaria
+General, Elias Antonto Marfn quien presta apoyo a la parte téenica, de igual forma se hizo presents
pupartedelaAERONAUﬂCACMLelsupewborlngauero.brgemManﬁa\da Hincapié: De:
bsmmtmﬁosmmmmsias queasisﬁemnalavﬁla,saa:meimdem

Elistadoom Iaumsimdadeasnsmma haceparladelapfm{e acta..

f&mmmmmmrmmmquemmwmamn
. las condiclones fisicass en donde se reafizardtaobra.,

Bmm&mmoummm’hoﬁmhdemmm i
"71.607.468, ‘actrando como repraseniante del Consorcio PALESTINA 08 efectiid whtrega de ima: i
mmuade!axanmalsmodehstmbahsydetmamadeldnwnmtoounmnmdelam |§

- dahbnnaddndeCmsmuoPALESﬂNAOB(seeﬂ:ibiemnlosongmales) de tos cliales’ se-da’ b
+Jeciura ¥ 53’ anexin & la presente acta. i

Bl sefor JAIRE ALBERTO ‘LLANO GARCIA Mentficado -con 4 tidila' de cudadaria No,
75.001.164, Mwmmmmcmmmco DT .efechia cntrega de. una’
mﬁamdﬁmdsﬁndabsm}osyummﬁadddowmmwmmmdehmde
hszmadbndelc:nsormolco IDT (se exhibleron los ciiginales), de los cuals se da lectura'y se;

reonn: O deroctobre: dé 7009, 5-
HORA DEINIIO VISR @y, OO0 ‘ani. .
(UGAR D REUNIIN: Po\exhinei= Caldlas »

" “CONCURSO DE MERITOS CMLAAC-001-2000 INTERVENTORIA CONSTRUCCION TERRAPLEN 8. L !
- 'CONTROL DE ASISTENCIA AL EXAMEN ALSITIO DE LA OSRA FAYA .
- ) Nosas COMPLETO? T IDENTIFICACKON EMPRESA REPRESENTADA -FIRM £ ALAVISITA -

1o M2.00  TDeomuliia SA D= 1B

. ;- é‘?‘i 1 eA v . - AT . i
oo 4 whegs Palerhin 0f| - THLZEIR ).
141635:539 MG (MaCET b vGle) e = j( |
5.0 (6% |Condortss INCO=P [ A haE] .

Fuente: Folio No. 1382 (CD) del cuaderno publico No. 4 del Expediente. Ruta de acceso: “VISITA AL SECOP
150CT2013" - “CM-AAC-001-2009". Archive PDF titulado "DA_PROCESQO_09-15-238545_217001038_1289331".

2 Folio No. 1382 del Cuaderno Publico No. 4 del Expediente. Ruta de acceso: WISITA AL SECCOP 150CT2013\CM-
AAC-001-2009\Archivos Descargados\DA_PROCESQO_09-15-239545_217001038_1289331.pdf. y DIWISITA AL
SECOP 15QCT2013\CM-AAC-002-2009\Archivos Descargados\DA_PROCESC_09-15-
239546 _217001038_1289413.pdf,
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Imagen No. 2. Acta de visita del concurso de méritos CM-AAC-002-2009

ASOCIACIGN AEROPUERTO DEL CAFE

ACTA DE VISITA CONCURSO DE MERITOS CM-AAL.002-2009
N
CIUDAD ¥ FECHA: PALESTINA, OCTUBRE 4 DE 2000,

SiandolasﬂmamsadahnmalamtaNOOBUGATORIApmgramadapaae!pmcasodeffmmsoda‘
‘Méritos No..CM-AAC-002-2009. Los asistentes-por parte da la Asociaciin Asropuerto-del Café. son; Carlos:
Arturo Puerts Cardenas; Secretzio General; Juan Alsjandro Dévila Rincbn, Coordinador Técnict; Diego.
‘Femando Zuluaga Angel, Ingeniero Araa Técniea, Carofina Cardona Cérdenas, Interventora Ambienta, Marla.
‘del Pilar Calderdn Villegas, Asistente Juridica, Secretarla Gsneral, Elias Antonio Marin quien presta apoyo a:
‘la parte téonica, de Igual forma sé hizo presents por parts de la AERONAUTICA CIVIL ! supervisor Ingeniero’
«Jorge Wan Marutanda Hincapié. De los inferesados en presentar propuestas, que asisfieron 4 la visita, s6-
.anexa dl listado de asistencla..

{El fistado.coti 1a constancia de asistendia, hace parte de la presents acld

%mﬁm jones fisicas eh donde 6o tealizta la obie.

“Ei arquitscio FEDERICO VELASCO hace entrega da un podér o autarizacion éxpedido por el sefror MIGUEL
ANGELBOTEROmrapmﬂmtehgddehWMABINGENEBQIADEVALGR Eri virtud-de dicho:
poder ol sefior FEDERICO VELASCO entraga una constancia det examen a! sitio do ks trabajos del cual se;
ida lectura y se:anexa a la presente acta. igualmente dicha empresa envié por correo elecirénico al corteo.
iefiatado en I6$ pliegos dos comunicaclones que se imprimirén y s enexardn a lé presehits acta... -~

1DT2 {sa exhibleron ks origiriales), da los cuales se da lectira y se'anexan a la'presente.acta;

“Ei'sefior EDGAR ALONSO CASTRO LIZARRAL DE Tdentificado con |2 oicula de cudadania No.'71,607.468,

factuarido como reprasentanta de! Consorcic PALESTINA 40 efectia enfrega de una constantia del examen al
ahode!osh’abaiasydeunamptade!downmbwmmw{acamdamfommdﬁdaconm
{PALESTINA 10 (se exhibloron lng originales), da los cusles e da lecuray.se andxan ald presente ata:.

'El s6fidr, JAME ALBERTO:LLANO. GARCIA ‘identificaio con la ‘66dulé’ de’ Guitadafila NO. 75.081.164,
ach:arﬂommsemmtadalmmmoo -1DT2 efectiia entrega de una constancia del examen d
o de los trabajos y-una copla del documanto conterivo de 1a carla de informacitn del Consorcio DICO =

3 ocu fw ammm wo‘:m'
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] | 4 ﬁa ?_e?_a;

e ¢es

(l“p;cm pi fsh(‘ma ] -a %
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” Fuente Follo No 1382 (CD) del cuaderno publlco No 4 del Expedlente Ruta de acceso; "VISITA ALrsECOP
150CT2013" - “CM-AAC-002-2009". Archivo PDF titulado “DA_PROCESQO_08-15-239546_217001038_1288413"

Como puede apreciarse, las circunstancias de tiempo, modo y lugar que se desprenden de la
valoracién conjunta de las pruebas documentales presentadas no dejan ninguna duda de que
JAIME ALBERTO LLANO GARCIA, EDGAR ALONSO CASTRO LIZARRALDE y RODRIGO
LOPEZ ARANA coincidieron en las visitas oficiales no obligatorias de los concursos CM-AAC-001-
2009 y CM-AAC-002-2009 adelantados por AEROCAFE, lo que permite deducir ei hecho de que
conocian reciprocamente del interés que tenian en participar en los procesos de seleccion

contractual.
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La anterior conclusion resulta corroborada con la propia declaracién de JAIME ALBERTO LLANO
GARCIA (representante legal de los consorcios DICO IDT y DICO IDT 2) que acredité en su
declaracion la participacion en las visitas sefaladas, la concurrencia de EDGAR ALONSO
CASTRO LIZARRALDE (representante legal de CASTRO FLOREZ y de los consorcios
PALESTINA 8 y PALESTINA 10) en tales espacios y el consecuente conocimiento mutuo que
tenian de su interés en participar en los concursos referidos:

“Pregunta: ;lUsted no tuvo fa oportunidad de darse cuenta en la visita que el sefior
CASTROQ estaba participando?

JAIME ALBERTO LLANO GARCIA: No pues todos estabamos alls_él estaba alla, yo
estaba con Rodrigo, en fa visita iba ef pues el que quisiera (.. ).

Pregunta: Pero entonces ;usted si sabia que el sefior Edgar tenia interés en participar?

JAIME ALBERTO LLANO GARCIA: Pues si, alla estaba, é/ permanec;a allgd"s. (Subraya
y negrilla de texto original).

La eficacia de las anteriores pruebas —documentales y testimonial- desvirthan vy restaron toda
credibilidad al dicho de EDGAR ALONSO CASTRO LIZARRALDE (representante legal de
CASTRO FLOREZ y de los consorcios PALESTINA 8 y PALESTINA 10} que en su dectaracién
indicé que no tenia conocimiento previo del interés de sus potenciales competidores de participar
en los concursos de méritos adelantados por AEROCAFE, ya que solo hasta fa adjudicacién de las
interventorias se habia enterado de que —su entonces socio- JAIME ALBERTO LLANO GARCIA
(representante de los consorcios DICO IDT y DICO IDT 2) estaba participando en los mismos
procesos de seleccion?. No puede olvidarse que, segun el Consejo de Estado, un criterio objetivo
para |la valoracién del testimonio es su “(...) concordancia, entendida como la coherencia guardada
con los demas medios de prueba” 2",

A su vez, esa falta de concordancia de la declaracibn de EDGAR ALONSO CASTRO
LIZARRALDE, con las demas pruebas obrantes en el Expediente, debe tomarse como un
comportamiento que falta abiertamente a la verdad y que sirve como indicio en contra del sujeto
declarante, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 241 del Cédigo General del Proceso.

Como puede apreciarse, las declaraciones presentadas previamente, no pueden ser consideradas
como ‘inducidas o acomodadas”, segun sefialan los recurrentes, por el contrario, las declaraciones
fueron valoradas en su conjunto con las demas pruebas obrantes en el Expediente y a la luz de las
maximas de la experiencia v la sana critica.

Adicionalmente, tal y como se expuso en la Resolucidén Sancionatoria, resulta particularmente
llamativo que, en el marco de tales visitas, los investigados hubieran aportado coincidentemente
una copia de un documento (“carta de informacién®) que daba cuenta de la conformacién de los
consorcios PALESTINA 8, PALESTINA 10 (representados por EDGAR ALONSO CASTRO
LIZARRALDE) y DICO IDT y DICO IDT 2 (representados por JAIME ALBERTO LLANO GARCIA),
aun cuando tal documento no era un anexo obligatorio para la etapa en la que se encontraban los
procesos de seleccion. Esta circunstancia, representa un hecho que, analizado desde su radicacion
coincidente, la cercania comercial de sus titulares y el conocimiento reciproco que tenian estos
ultimos de su interés en participar en los concursos de méritos sefialados, es un sélido indicio de
una gestién coordinada que se fomenté incluso desde antes de que los concursos fueran
adelantados.

En linea con lo anterior, se encontrd acreditado que EDGAR ALONSO CASTRO LIZARRALDE,
(representante legal de CASTRO FLOREZ y de los consorcios PALESTINA 8 y PALESTINA 10),
en contradiccion de cualquier logica competitiva, fomenté la asociacion entre DICONSULTORIA y
JAIME ALBERTO LLANO GARCIA (representante de los consorcios DICO IDT y DICO IDT 2),

2 Folios No. 5568 a 562 del Cuaderno Publico No. 3 del Expediente {minuto 42:49). Archivo denominado “Track048 —
Jaime Alberto Llano Garcia”. ‘

% Folios No. 563 y 564 del Cuadernos Publicos No. 3 del Expediente (minuto 49:57). Archivo denominado "Tracko34-
Edgar Castro™.

27 Consejo de Estado, Seccidn Tercera. Sentencia del 13 de junio de 2013. Rad. No. (50012331000 1997 03186 01.
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para que este Gltimo conformara los consorcios con los que compitié en su contra en los procesos
de seleccién CM-AAC-001-2009 y CM-AAC-002-2009.

Esta circunstancia se encuentra demostrada con la declaracion de JAIME ALBERTO LLANO
GARCIA (representante legal de los consorcios DICO IDT y DICO IDT 2) quien afirmé que su
entonces socic EDGAR ALONSO CASTRO LIZARRALDE (representante legal de CASTRO
FLOREZ y de los consorcios PALESTINA 8 y PALESTINA 10) fue quien le presento a los demés
integrantes de los consorcios DICO IDT y DICO IDT 2, y particularmente, a RICARDO LOPEZ
ARANA (representante legal de DICONSULTORIA}, ya que con esta Ultima empresa se habia
“presentado en otros proyectos'. Al respecto, indico lo siguiente:

“Pregunta: ;Cual de estas dos empresas realizé la propuesta, Ia elaboré?

JAIME ALBERTO LLANO GARCIA: Lo que pasa es que por ejemplo ellos, mejor dicho,
yo los conoci, por ejempilo, a ellos, a RODRIGO LOPEZ [DICONSULTORIA], yo lo conoci
a_través del ingeniero EDGAR CASTRO, elfos ya manejaron lo que tenfa que ver con la
parte de hacer la propuesta y todo eso {...).

Pregunta: ;Y el ingeniero Edgar que usted mencionaba?

JAIME ALBERTO LLANO GARCIA: A través de é/ fue que yo conoci a Rodrigo L6pez
Arana, ellos ya se habian presentado en olros proyectos.

()

Pregunta: Nos dijo que ef seftor EDGAR CASTRO lo habia puesto en contacto con las
dos empresas, con las dos.

JAIME ALBERTO LLANO GARCIA: Si.

Pregunta: Entonces ;fueron esas empresas las que le pidieron al sefior CASTRO que lo
pusieran en contacto con usted o fue usted? ;Quién mostro interés en consorciarse, usted
con ellos o ellos con usted?

JAIME ALBERTO LLANO GARCIA: Lo que pasa es que la idea era buscar un consorcio.
Pregunta: Pero ;cémo fue el acercamiento?
JAIME ALBERTO LLANO GARCIA: (...} La idea era buscar una empresa en Manizales

(...) Elingeniero Edgar me puso en contacto con ellos y a través de ellos los conoci {...)"*
(Subraya y negrilla fuera de texto original).

Este hecho resulta particularmente relevante ya que los consorcios DICO IDT y DICO IDT 2 —los
cuales lograron la adjudicacion de los contratos- acreditaron la “experiencia especifica” en los
procesos de seleccion, en su totalidad, a través de DICONSULTORIA™. Esto quiere decir que en
los concursos CM-AAC-001-2009 y CM-AAC-002-2009, los consorcios ganadores acreditaron el
factor mas importante de competencia en ese escenario (la experiencia) gracias a gestiones
adelantadas precisamente por uno de sus competidores directos en tales procesos: EDGAR
ALONSO CASTRO LIZARRALDE (representante legal de CASTRO FLOREZ y de los consorcios
PALESTINA 8 y PALESTINA 10).

Asi mismo, resulta paraddjico y altamente llamativo el hecho de que las propuestas de los
consorcios representados por EDGAR ALONSO CASTRO LIZARRALDE (representante legal de
CASTRO FLOREZ y de los consorcios PALESTINA 8 y PALESTINA 10) fueran rechazadas en
tales concursos, entre otras razones, porgue no acreditaron la experiencia necesaria. En otras
palabras, este agente del mercado no resultdé adjudicatario de los contratos por un factor esencial
de competencia del concurso que gestiond en beneficio de su entonces socio y potencial

3 Folios No. 556 a 562 del Cuaderno Publico No. 3 del Expediente {minuto: 14:18). Archivo denominado “Track048 —
Jaime Alberto Llano Garcia”.

22 |bidermn (minutos 9:35, 14:21 y 17:44).

% Folios No. 196, 197, 205, 222 y 226 del Cuaderno Plblico No. 1 del Expediente y Folios No. 343, 344, 352, 369 y
373 del Cuaderno Pablico No. 2 del Expediente.
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competidor. £l hecho de que un proponente gestione ia conformacion de un consorcio competidor
con experiencia suficiente para que concurra a concursos de méritos con mejores posibilidades de
ganar carece de todo sentido [égico y racionalidad competitiva. Por ende, este Despacho reitera
que este comportamiento, analizado bajo las maximas de tas experiencia, |0 que deja ver es que
EDGAR ALONSO CASTRO (representante legal de CASTRO FLOREZ y de los consorcios
PALESTINA 8 y PALESTINA 10) actu6 en coordinacién con su competidor JAIME ALBERTO
LLANO GARCIA (representante legal de los consorcios DICO IDT y DICO IDT 2) para, cuando
menos, asegurar que este Ultimo resultara ganador de los procesos —como en efecto sucedio-.

El analisis expuesto en relacién con la coordinacidén implementada por los investigados y que da
cuenta, a su vez, del acuerdo colusorio sancionado, ha sido empleado en ambitos mas estrictos
que el administrativo. En materia penal, la Corte Suprema de Justicia ha sostenido que:

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

Como puede observarse, a la luz de la maxima de la experiencia en materia penal, segun la cual
casi siempre que varias personas ejecutan una accion de forma coordinada es porque previamente
han acordado su realizacién, se ha llegado a la conclusién de la existencia de un acuerdo previo
para la realizacién de una conducta punible. En idéntico sentido, esta Superintendencia ha logrado
inferir razonablemente la existencia del acuerdo colusorio como consecuencia del comportamiento
coordinado de los investigados, lo cual es un andlisis absolutamente permitido, mas cuando resulta
corroborado por el andlisis en conjunto de las demas pruebas obrantes en el Expediente, por lo que
los argumentos de los recurrentes dirigidos a descalificar las conclusiones de la Resolucién
Sancionatoria no tienen ningun tipo de respaldo factico o juridico.

Incluso, vale la pena poner de presente que JAIME ALBERTO LLANO GARCIA (representante de
los consorcios DICO IDT y DICO IDT 2) sostuvo en su declaracion que fue escogido como
representante legal de los consorcios a su cargo toda vez que estaba en posibilidad de atender
diligencias en Manizales. Como contraprestacion a la atencién de visitas en dicha ciudad, obtendria
la experiencia requerida en los contratos y, consecuentemente, tendria garantizado trabajo como
ingeniero residente. Sobre el particular, manifestd lo siguiente:

“Pregunta: ;Por qué fue escogido usted como representante fegal?

JAIME ALBERTO LLANO GARCIA: Por lo que yo le comentaba. Resulta que por efemplo
al momento de armar el consorcio tenia que haber una pues persona y tenfa que ser el
representante legal ef que asistiera a la visita, ellos no tenian la posibilidad y yo si la tenia.
Es que esa fue la propuesta de eflos sobre todo (...) garantizarme el trabajo como ingeniero
residente de las interventorias y garantizarme pues como un proyecto para un afio o dos
aflos, garantizarme la experiencia, sobre todo la_experiencia porque conseguir una
experiencia de ese tipo no es como tan facif™2. (Subraya fuera de texto ariginal).

Asi las cosas, para este Despacho no existe ninguna duda de que hubo un acuerdo previo a la
conformacién de los consorcios que giraban en torno al factor de competencia determinante, la
experiencia, requerido en los procesos de seleccion adelantados por AEROCAFE, al punto de
reconocer lo dificil que era acreditar tal factor y que —en virtud de ello- llevaron a que la
representacion ejercida por JAIME ALBERTO LLANO GARCIA (representante de los consorcios

3 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Sentencia No. SP1467-2016. Rad. No. 37175.

32 Folios No. 556 a 562 del Cuaderno Publico No. 3 del Expediente (minuto 9:35). Archivo denominado “Track048 —
Jaime Alberto Llano Garcia”.
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DICQ IDT y DICO IDT 2) en los concursos ganadores obedeciera a mas “contraprestaciones”
previamente pactadas, que liderazgos realmente ejercidos o un auténtico proceso competitivo.

De otra parte, en la metodologia planteada en la Resolucion Sancionatoria para el analisis del caso
bajo estudio, un aspecto fundamental fue la coordinacién en la estructuracién de las ofertas. Lo que
abarco el analisis de (i) unas reuniones previas para la elaboracién de las ofertas coludidas, (ii)
unas coincidencias en relacion con el director de interventoria de las ofertas, (iii) unas coincidencias
en relacion con el componente econdmico de las ofertas y (iv) otra serie de coincidencias formales
en las propuestas. A continuacion se pasara a recapitular el acervo probatorio que, sumado a las
demas pruebas previamente presentadas, permite demostrar indiscutiblemente el escenario propio
de un acuerdo colusorio en el presente caso y que, a su vez, permite rechazar de plano la afirmacion
de los recurrentes dirigida a sefialar que el material probatorio recopilado en este caso era precario
¢ que la sancidn se fundamentd en una unica declaracion.

En primer lugar, las reuniones previas para la elaboracion conjunta de las ofertas coludidas
resultaron plenamente demostradas a traves de la declaracion de JAIME ALBERTO LLANO
GARCIA (representante legal de los consorcios DICO IDT y DICO IDT 2), quien sostuvo que
RODRIGO LOPEZ ARANA (representante legal de DICONSULTORIA) y OSCAR ALBERTO
MANJON ALMEIDA (representante de IDT), ambos integrantes de los consorcios DICO IDT y DICO
IDT 2, sostuvieron reuniones con EDGAR ALONSO CASTRO LIZARRALDE (representante legal
de CASTRO FLOREZ y de los consorcios PALESTINA 8 y PALESTINA 10) para elaborar —o
“‘montar’- sus propuestas. Al respecto, indicé lo siguiente:

“Pregunta: ; Sabe usted cémo se realizé la oferta economica?

JAIME ALBERTO LLANO GARCIA: Yo, por ejemplo, en la montada de la propuesta para
presentarse a la licitacién, yo no.

Pregunta: ;Quién es la persona encargada que nos pudiera dar de pronto esa
informaciéon?

JAIME ALBERTO LLANO GARCIA: Eso ya tocaria hablario por ejemplo con, cuando
fueron a armar el consorcio ya se reunieron, por ejempio si no estoy mal, RODRIGO
LOPEZ el de (...) DICONSULTORIA se reuni6 allé con el ingeniero EDGAR y con OSCAR
MANJON y, no sé si en Cali o dénde la montarian.

()

Pregunta: Entonces ;fueron esas empresas las que le pidieron al seftor CASTRO que lo
pusieran en contacto con usted o fue usted?, ;Quien mostré interés en consorciarse usted
con eflos o ellos con usted?

JAIME ALBERTO LLANO GARCIA: El ingeniero EDGAR me puso en contacto con ellos
y a través de ellos yo los conoci, a ellos les interesé y a mi igualmente pues si por la
experiencia (...)". (Subraya fuera de texto original).

Se advierte en este punto qgue ni los argumentos de los recurrentes ni las declaraciones rendidas
por EDGAR ALONSO CASTRO LIZARRALDE (representante legal de CASTRO FLOREZy de los
consorcios PALESTINA 8 y PALESTINA 10), RODRIGO LOPEZ ARANA (representante legal de
DICONSULTORIA) OSCAR ALBERTO MANJON ALMEIDA (representante legal de IDTLTPA)y
EDWIN ANDRES CHAVEZ ORTEGA (director de propuestas de DICONSULTORIA) tienen el
suficiente caracter demostrativo para desvirtuar la realizacion de la reunién preparatoria de ofertas
referida en la declaracion.

En este sentido se pone de presente que, aun cuande algunos de los recurrentes alegaron que esta
Entidad Gnicamente le dio peso a la declaracién rendida por JAIME ALBERTO LLANO GARCIA
(representante legal de los consorcios DICO IDT y DICO IDT 2), lo cierto es que, tai y como se
dispuso en el informe Motivado y se reiterd en la Resolucion Sancionatoria, la reunion referida en
la declaracion citada tiene concordancia con el restante material probatorio, por lo que dicho
argumento tampoco tendria mérito de prosperidad. Ademas, las otras declaraciones que pretendian
contradecir su veracidad se caracterizaron por su falta de espontaneidad, pues contuvieron

3 Folios No. 556 a 562 del Cuadernc Publico No. 3 del Expediente (minuto 11:48). Archivo denominado "Track048 —
Jaime Alberto Llano Garcia®.
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respuestas evasivas e incompletas que restaron por completo su credibilidad. Al respecto, se
reiteran los siguientes apartes del Informe Motivado que son suficientes para terminar de rechazar
ef argumento presentado sobre ese punto.

“En su declaracién, EDGAR ALONSO CASTRO LIZARRALDE dijo, respecto de las
preguntas asociadas con la efaboracion de la oferta, que “existia un departamento para
eflo” y que las elaboraba su “secrelaria’, que la oferta econdmica “no requiere mucho
anélisis y que la maneja éI’, que "no recuerda” el método de adjudicacion de la interventoria
de los terraplenes, que "no recuerda” haber participado en procesos en Ios que “su
hermano” —LUIS MANUEL CASTRO LIZARRALDE, representante legal de CDC-
compitié, que no ‘recuerda haber ido a la visita de obra”, que "no conoce” a IDT, gue “no
sabe” si al presentarse en los procesos de fos terraplenes 8 y 10 JAIME ALBERTO LLANO
GARCIA era socio de LAVICON, que se enteré que JAIME ALBERTO LLANO GARCIA
estaba participando en los procesos de seleccion solo "al momento de la adjudicacion” y
que “no recuerda"” haber presentado a CARLOS ENRIQUE ESCOBAR POTES como
director de las interventorias™®.

En su declaracién, RODRIGO LOPEZ ARANA afirmé que "no tuvo” ninguna participacién
en la elaboracién de las ofertas de DICQ IDT y DICQ IDT 2 por cuanto existe un
“departamento de licitaciones auténomo”, “que no hizo ningin tipo de seguimiento” a los
documentos consorciales que firmo, que “no tuvo” ningin fipo de comunicacion directa con
el departamento de licitaciones durante el desarrolio del concurso de méritos, que en la
visita “no conocié” a EDGAR ALONSO CASTRO LIZARRALDE, qus no tuvo conocimiento
de la participacién en ese proceso de EDGAR ALONSO CASTRO LIZARRALDE, que “no
conocio” af sefior JAIME ALBERTO LLANO GARCIA para fa época de los hechos y “que
no ha preguntado” al departamento de licitaciones cémo se estructuraron los consorcios
DICO IDT y DICO IDT 2%,

En fa declaracion de EDWIN ANDRES CHAVEZ ORTEGA se resalta la ausencia de una
justificacién que expliqgue la inclusion de JAIME ALBERTC LLANO GARCIA en los
consorcios DICO IDT y DICO IDT 2°¢, sobre todo porque dicho agente no tenia experiencia
acreditada previc a la apertura de los procescs de seleccion de los ferraplenes 8 y 10. Asi
mismo, debe llamarse la atencion acerca de que el declarante afirmé que no recuerda los
pormenores del proceso a pesar de conocer el objeto de la declaracion®.

Finalmente, en la declaracion de OSCAR ALBERTO MANJON ALMEIDA en
representacién de IDT se resalta que la forma en que esta persona juridica se enterd de
los concursos de méritos fue a través de su direccién comercial y que el declarante “no
recuerda” el nombre de la persona encargada de esta drea™, que “no recuerda” quién se
encargé en IDT de la elaboracion de la oferta presentada por DICO IDT y DICO IDT 2 para
los mencionados concursos, que ‘no recuerda” quién era el representante legal del
consarcio, que ‘no sabe” quién fue la persona encargada de estructurar fos valores y
diligenciar los formatos en la preparacién de la oferta para los concursos que inferesan y
que no puede indicar en qué lugar se elaboraron las propuestas de los consorcios DICO
IDT y DICO IDT 2.

Entonces, como se menciond, fa version de los hechos de JAIME ALBERTOQ LLANO
GARCIA fue libre y esponténea. En cambio, las rendidas por EDGAR ALONSO CASTRO
LIZARRALDE, RODRIGO _LO'PEZ ARANA, EDWIN ANDRES CHAVEZ ORTEGA y
OSCAR ALBERTO MANJON ALMEIDA se caracterizaron por la afirmaciéon de hechos
contrarios de la realidad y por acudir a repuestas evasivas e incompletas en cuanto a
hechos propios refacionados con el tramite de los concursos de méritos que interesan, en

% Folios No. 563 y 564 del cuaderno publico No. 3 del Expediente (minutos 16:08; 18:20; 25.:52; 31:18; 31:18; 38:20,
41:04 y 48:10). Archivo denominado “Tracko34-Edgar Castro”.

% Folios No. 1389 y 1390 del cuadermno plblico No. 4 dei Expediente (minutos 4.33; 05:05; 7:18; 7:28; 8:00; 12:38).
Archivo denominado “Track545- Rodrigo Lopez Aranda”.

% Folios No. 1561 a 1563 del cuaderno publico No. 5 del Expediente (minuto 18:27 a 19:35). Archivo denominado
“Track658”.

¥ Ibidem.

32 Folios No. 1847 a 1854 del cuaderno publico No. 6 del Expediente (minutos: (4:03 a 04:19; 04:21 a 04:30, 06:03 a
06:17; 08:34 a 08:38; 17:29 a 18:03; y 18:07 a 18:18. Archivo denominado “20141217 2_11_18 p.m.".
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especial, sobre la elaboracién de las ofertas, de lo cual existen otros elementos que
acreditan la directa participacién de cada uno de los declarantes™®,

De tal manera, como se expuso en la Resolucién Sancionatoria, teniendo en cuenta que las
inconsistencias identificadas versan sobre hechos que fueron demostrados con base en otros
elementos de prueba, este Despacho, en linea con lo dispuesto en el articulo 241 del Cédigo
General del Proceso, infiere a partir de tales hechos un indicio que apova la conclusién consistente
en gue los agentes efectivamente coordinaron la preparacion de las ofertas para lograr la
adjudicacién de los concursos de méritos adelantados por AEROCAFE.

Precisamente, en relacién con el estudio de los indicios, los recurrentes presentaron algunas
censuras relacionadas con que (i) constituyen una “inferencia con peligrosa subjetividad”, pues, por
ejemplo, a partir de los testimonios descritos estaba infiriendo la colusion imputada, (ii) que los
indicios deben analizarse con el conjunto probatoric para que se llegue al convencimiento pleno de
la existencia de la conducta anticompetitiva y (iii) que no cualquier indicio puede ser considerado
como adecuado ya que es necesario gue la prueba indiciaria sea pertinente, idénea, conducente,
legal y eficaz.

Sobre el particular, este Despacho reitera lo sefialado en la Resolucién Sancionatoria en el sentido
de respaldar la apreciacién segun la cual los indicics deben analizarse en conjunto con el material
probatorio obrante en el Expediente, y aclara que es precisamente por ello que las declaraciones
antes referidas, que coincidentemente representan comportamientos evasivos, terminan apoyando
la existencia del ambiente de colaboracién que se dio entre los agentes colusores. En dltimas, tales
testimonios no espontaneos se toman como indicios en contra ya que representan elementos
graves, concordantes y convergentes que confluyeron con hechos ciertos probados (como las
coincidencias ya descritas) que los desvirtan abiertamente y que, desde un criterio de sana critica,
resultan inexplicables en un ambiente de real y sana competencia.

Adicionalmente, se aclara que no es cierto que unicamente a partir de estas declaraciones se haya
concluido que la colusién imputada efectivamente se dio. Lo que se esta afirmando es que este tipo
de evidencias apoyan —no fundamentan— las conclusiones hechas en este sentido, pues no es el
analisis aislado de un elemento probatorio, sino el estudio integral de todos ellos, lo que permite
llegar a conclusiones respecto del ilicito imputado, por lo que los argumentos de los recurrentes son
improcedentes.

Al respecto, resultan ilustrativas y pertinentes las consideraciones que sobre la configuracién de la
prueba indiciaria ha realizado el Consejo de Estado*®:

“Ahora bien, la existencia y convergencia de hechos indicadores, los cuales se
encuentran debidamente acreditados, entrafia una pluralidad simétrica de hechos
indicados que corresponden a las conclusiones como producto de las inferencias, a
partir de un namero igual de hechos probados. Y es que como ya se sabe, el indicio se
estructura sobre tres elementos: 1. Un hecho conocido o indicador, 2. Un hecho
desconocido, que es el que se pretende demostrar, y 3. Una inferencia logica a través de
la cual, y partiendo del hecho conocido, se logra deducir el hecho que se pretende conocer.”
{Negrilla fuera de texto original).

Como puede apreciarse, esta Superintendencia para la demostracién de hechos a través de prueba
indiciaria en la Resolucion Sancionatoria ha seguido cada ung de los elementos estructuradores
sugeridos en la jurisprudencia con tal propésito, como lo muestra el juicioso analisis que se ha
explicado con suficiencia previamente y que permite arribar a la conclusién de que existio la
coordinacién en la conformacién de los consorcios y que viene dando cuenta de la coordinacién en
la estructuracion de las ofertas. En efecto, cada una de !as conclusiones que han sido expuestas
esta precedida por la existencia de unos hechos conocidos o indicadores debidamente acreditados
por distintos medios probatorios —documentales y testimoniales- (Elemento No. 1), se ha
establecido un hecho desconocido a demostrar (Elemento No. 2) y, ademas, contienen una
valoracion en conjunto, que a través de un razonamiento probatorio, apoyado en la sana critica y
las maximas de la experiencia, lleva a la demostracion del hecho pretendido (Elemento No. 3), por

® Informe Motivado. p. 21y 22.

4 Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia del 26 de mayo de 2016. Rad. No. 760012331000 2008 00142 01.
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lo que cualquier alegato dirigido a restarle eficacia a la prueba indiciaria en el presente caso no
tiene ningun mérito de prosperidad y debe ser rechazado.

De otra parte, los impugnantes también refirieron en sus recursos de reposicién que (i) la
presentacion mutua de la hoja de vida del director de interventoria se hizo en beneficio del
seguimiento especializado que requeria la ejecucién del contrato de AEROCAFE y no tuve nada
que ver con “querer dafiar a un tercero ni mucho menos fijar términos en las propuestas”, (ii) el
pliego de condiciones no restringia ia posibilidad de que dos (2) oferentes presentaran la hoja de
vida del mismo profesional para el cargo de director de interventoria, y (iii) la coincidencia de cumplir
aspectos propios de las reglas establecidas en los pliegos de condiciones elaborados por las
entidades publicas contratantes no significa que se hayan fijado términos en las propuestas.

Al respecto, en primer lugar, se reitera lo expuesto en la Resolucion Sancionatoria y que es bastante
diciente respecto del comportamiento coordinado entre JAIME ALBERTO LLANO GARCIA
(representante legal de los consorcios DICO IDT y DICO IDT 2) y EDGAR ALONSO CASTRO
LIZARRALDE (representante legal de CASTRO FLOREZ y de los consorcios PALESTINA 8 y
PALESTINA 10) en los concursos de méritos en que tuvo lugar el acuerdo colusorio, consistente
en que en la documentacion contentiva de la oferta técnica de tales estructuras plurales —
especialmente de PALESTINA 104%, DICO IDT 242y DICO IDT- presentaron al mismo director de
interventoria; CARLOS ENRIQUE ESCOBAR POTES*.

En relacién con la anterior coincidencia, los recurrentes no han logrado presentar en esta sede una
justificacién vdlida que permita explicar ese comportamiento, por el contrario, se reitera la
conclusién expuesta en la Resolucidn Sancionatoria que corrobora la existencia de un
comportamiento coordinado entre los sancionados al sefialar que resulta altamente diciente el
hecho de gue los demas agentes del mercado que participaron en los procesos de seleccidén objeto
de estudio presentaron directores de interventoria distintos. Asi, por ejemplo, se pudo determinar
que CONSORCIO AEROPUERTO DEL CAFE y ESPARZA INGENIERIA LTDA efectivamente
presentaron directores de obra diferentes a los de DICO IDT, PALESTINA 8 y DICO IDT 2. Esto
demuestra que si era posible acceder a diferentes directores de interventoria especializados en
este campo.

Adicionaimente, es importante resaltar que, de conformidad con la propia declaracion del director
de interventoria CARLOS ENRIQUE ESCOBAR POTES, la persona que envié su hoja de vida al
consorcio DICO IDT fue, precisamente, EDGAR ALONSO CASTRO LIZARRALDE (representante
legal de CASTRO FLOREZ y de los consorcios PALESTINA 8 y PALESTINA 10). Al respecto,
CARLOS ENRIQUE ESCOBAR POTES afirmé lo siguiente:

‘Pregunta: ;Usted puede indicarle a este Despacho cémo llego usted o su hoja de vida a
la propuesta def CONSORCIO DICO IDT?

CARLOS ENRIQUE ESCOBAR POTES: Esa propuesta, lleqdé por medioc de EDGAR
CASTRO.

Pregunta: ;EDGAR CASTRO quién es?

CARLOS ENRIQUE ESCOBAR POTES: Era un ingeniero que estuvo alla en la parte de
interventorias, digamos él participé ahi, a él le entregué la hoja de vida.

Pregunta: ;Usted ya se habia relacionado anteriormente con ef sefior EDGAR CASTRO,
lo conocia?

CARLOS ENRIQUE ESCOBAR POTES: Tenia, mejor dicho, hicimos un contrato anterior,
fo habia hecho con otro consorcio, ef terraplén 8, o sea pues que si.

Pregunta: O sea, ;En un consorcio para la intervencion del terraplén 97

41 Folios No. 45 a 48 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
%2 Folios No. 143 a 146 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
4 Folips No. 296 a 299 del Cuaderno Publico No. 2 de! Expediente.

44 Folios No. 1442 a 1446 del Cuaderno Publico No.4 del Expediente.
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CARLOS ENRIQUE ESCOBAR POTES: Si, ya habia frabajado con &l en otro consorcio
como Director de interventoria™®. (Subraya fuera de texto original).

Este hecho resulta relevante en la medida en que, valorado con las demas pruebas obrantes en el
Expediente, permite deducir, y sobre todo corroborar la evidencia, respecto de la existencia de un
trabajo coordinado en la preparacién de las ofertas por parte de los investigados, especialmente en
lo que concierne al factor “experiencia”, que como se advirtid en un inicio constituye un factor
determinante de competencia en desarrollo de la modalidad de seleccidon de concursos de meéritos.

Sumado a lo anterior, debe reiterarse lo expuesto en la Resolucién Sancionatoria en relacion con
que, de acuerdo con los criterios de ponderacion previstos en los pliegos de condiciones definitivos,
de los 500 puntos establecidos como puntaje maximo del criterio “experiencia del equipo de trabajo’,
300 le correspondian at director de interventoriat®. Por ende, cualquier recomendacioén hecha en
relacion con la persona que ocuparia este cargo era fundamental, pues la idoneidad de quien lo
ejerciera tendria especial injerencia en los resultados de los procesos de seleccidn para los agentes
participantes.

Tabla No. 3. Criterios de Evaluacion en los concursos CM-AAC-001-2009 y CM-AAC-002-2009

CRITERIO PUNTAJE MAXIMO

[500]

Fuente: Elaboracién Superintendencia de Industria y Comercio?’

Como puede observarse, en los concursos CM-AAC-001-2009 y CM-AAC-002-2009, el director de
interventoria —con hasta 300 puntos- constituia una calificacién importante en la ponderacion del
criterio de evaluacion relacionado con la “experiencia del equipo de frabajo”" que, con un puntaje
maximo a obtener de 500 puntos, representaba el 50% del puntaje total que podia obtenerse en la
evaluacion. Es precisamente por lo anterior que el comportamiento de EDGAR ALONSO CASTRO
LIZARRALDE (representante legal de CASTRO FLOREZ y de los consorcios PALESTINA 8 y
PALESTINA 10) al haber entregado la hoja de vida de un profesional calificado en materia de
interventoria a un potencial competidor —DICO IDT y DICO IDT 2- contradice la maxima de la
experiencia segun la cual en un verdadero ambiente de competencia y rivalidad comercial en un
proceso de seleccion contractual, un agente econémico realmente interesado en competir, optara
por reservar para su propuesta, el cumplimiento de uno de los requisitos mas importantes para
lograr ser adjudicatario, como lo exponia Adam Smith “no es por la benevolencia del carmicero, del
cervecero y del panadero que podemos contar con nuestra cena, sino por su propio interés"®,

Por el contrario, lo que denota el comportamiento evidenciado es que la competencia entre los
consorcios representados por ta! sujeto y aquellos representados por JAIME ALBERTO LLANO
GARCIA (representante legal de los consorcios DICO IDT y DICO IDT 2), era apenas aparente y
previamente habian renunciado a competir. Tal y como se dispuso en el Informe Motivado y reitero
fa Resolucién Sancionatoria, en un escenario de verdadera competencia lo mas racionai por parte
de EDGAR ALONSO CASTRO LIZARRALDE (representante legal de CASTRO FLOREZ y de ios
consorcios PALESTINA 8 y PALESTINA 10) habria sido reservar para sus propios consorcios la
participacion de CARLOS ENRIQUE ESCOBAR POTES como director de interventoria, teniendo
en cuenta el peso gue este rol tenia en el buen devenir de los procesos y considerando ademas
que ya se conocian y habian trabajado juntos con anterioridad —como se dispuso en la declaracion
antes citada—.

45 Folios No. 1810 a 1812 del Cuaderno Publico No. 6 (minuto 5:22) del Expediente. Archive denominado “Track832".

% Folic No. 1382 (CD) del Cuadernc Publico No. 4 del Expediente. Ruta de acceso: WISITA AL SECOP
150CT2013\CM-AAC-001-2009\Archivos Descargados\PCD_PROCESO_09-15-239545_217001038_1280062.pdf.

47 |bidem. Ruta de acceso; \WISITA AL SECOP 150CT2013.

48 Adam Smith. La rigueza de las naciones (1776).
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De otra parte, en relacién con los argumentos relacionados con que la presentacion mutua de la
hoja de vida del director de interventoria no tuvo nada que ver con “querer dafiar a un tercero ni
mucho menos fijar términos en fas propuestas” y que cumplir con lo dispuesto en el pliego de
condiciones no significa fijar propuestas, se advierte que ninguno tiene mérito de prosperidad en
razén a que tal y como se expuso en la Resolucion No. 85898 de 2018, no es |la eventual intencién
de hacer dafio ni el cumplimiento o incumplimiento de lo dispuesto en el pliego de condiciones lo
que es objeto de censura o reproche, sino el hecho de que entre dos supuestos competidores hayan
existido recomendaciones mutuas sobre aspectos que eran determinantes para el buen devenir de
los procesos de seleccion, pues esto, sin lugar a dudas, da cuenta de un actuar colaborativo que
no se compadece con un ambiente de competencia y real rivalidad comercial. Tampoco se ha
calificado la sola coincidencia del interventor como el aspecto clave a partir del cual se deduce la
colusidbn sancionada, sino que se esta analizando este hecho como un aspecto mas que,
interpretado integramente con todo el material probatorio, corrobora que entre los agentes
investigados hubo un actuar coordinado y conjunto, antes que realmente auténomo y de
competencia.

En resumen, las coincidencias en relacién con el director de interventoria y las recomendaciones
mutuas que existieron para su designacion, se traducen en que entre los sancionados se fragud
una estrategia consistente en coordinar la preparaciéon de las ofertas, especialmente en lo que
concierne al componente técnico asociado con factores de experiencia —elemento que, se reitera,
era el mas relevante de las propuestas concursantes-. Como puede apreciarse, considerando todas
las pruebas presentadas y su valoracidn conjunta, es que se llegé a la conclusion del
comportamiento coordinado entre los sancionados, por lo que para este Despacho no es de recibo
sostener que la Resolucion Sancionatoria se fundamenta en indicios sin pruebas contundentes.

Ahora, el argumento presentado por los recurrentes dirigido a sefialar que la Resolucidn
Sancionatoria se limita a plantear coincidencias o simetrias presentadas en un periodo determinado
por dos empresas no tiene ningln mérito de prosperidad vy, lejos de esforzarse por ofrecer una
explicacién razonable a los comportamientos coordinados evidenciados, trata infructuosamente de
desconocer lo innegable, por lo que sera rechazado.

En efecto, se encontraron coincidencias relacionadas con el componente econémico de las ofertas.
De acuerdo con la evidencia que obra en el Expediente y el analisis efectuado, la estrategia de
coordinacién implementada por los agentes sancionados también.abarcé el componente econdémico
de las ofertas, lo cual corrobora aun mas que entre ellos antes que un verdadero animo competitivo
existié un ambiente de colaboracidon y apoyo mutuo.

Al respecto, la Resolucion Sancionatoria presentd un analisis detallado de los procesos CM-AAC-
001-2009 y CM-AAC-002-2009, en que los consorcios DICO IDT y PALESTINA 8 por un lado, y
DICO IDT 2 y PALESTINA 10 por el otro, reportaron valores idénticos o, cuando menos, bastante
similares entre si (y diferentes frente a sus otros competidores) en la mayoria de los rubros de los
costos directos e indirectos del factor multiplicador, tal y como se muestra a continuacion:
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- Concurso CM-AAC-001-2009

Tabla No. 4. Comparacion de valores costos directos del factor multiplicador en las propuestas
participantes del proceso CM-AAC-001-2009 —valores idénticos-

CONSORCIO PALESTINAS ~ CONSORCIO Dico ipT  CONSORCIO AEROPUERTO DELY
e TCALCULO VALOR|
Salario Basioo 100% $  B884.925.000
i Phimas (1/12) . Prima aaua.!l ,
: ! Prima servicios | 8,33% i1 15 48855833 5,6% |83 8,33%
: Cesantias $ . 438558330 55 |1 b agssssn|Vsew et 8,3%
, Hintereses cosantfas s 381982080 43% |8z 14  38.198.208 la,4% [e2 1,00%
{Vacaciones {1/24) § 20477917{ 28% [83 4 24479170 [28% 84 4,17%
Eprestadones Salud (£PS) $ 72837500 83 len |3 73283.7%0] |Ran 8,50%
;e Pensiones {AFP}" § 938032004 106% |2 1§ 93.803.2001 ho.8% 12,00%
sodiales 1 e §  40804415] 46% |4 | S  a080441s) Ja7% |e8 6,96%
, -
Apartes Parafiscales Is(;?; 5 527643000 60% [c5 |$ 52764300 [6.1% B 3,00%
BS 6,00%
|5ubsidio Familiar -
nn” ¢ {Fondo solidaridad pensional 3_[S 3795000 04% |3 ]S 37950004 04% |89 1,00%
. ~ . |Servitios Médicos fuera de EPS ) Bi0 0,71%
restacionas Sociales ) T s woasrm | ] |5 103310 ) '
portes $G555 $ 264.450.665 $  264.450.665
otal Prestadones Sociales . $  424,788.455 § 424.788.456
i TOTAL COSH35 1 ECT08. o "4 1,309.713.456 $ 1,292.E02.456 .

Fuente: Elaboracion Superintendencia de Industria y Comercio con informacidn que obra en el Expediente?®,

Tabla No. 5. Comparacién de valores costos indirectos del factor multiplicador en las propuestas
participantes del proceso CM-AAC-001-2009 —valores idénticos-

O OR Q g
ONSO O pa A ONSORCIO DICO ID
AEROP RTO D A
OSTO DIR 0 - - S —
AR | O @D Q En D, B
Alquiler o arrendamiento Cl 6,89%
Administracitn y servicios pablico: C2 2,92%
N Consumo {papeleria, facturas y § 216393413 24,5% [$_ 516393413 [\24,90% [c7 1,00%
Costos de
 ficing del Gastos personat  |Administrativo . . C3 9,50%
-‘onsultor {noTacturable)  |Téenico i§ 30.873.5430 35% 'S 308735431 |3,60% |C10 1,00%
o 1Gastos de mantenimiento C4 0,05%
. ';ﬁgstos legales [of] 2,00%
_{Gastos bancarios y financieros C9 2,17%
Elaboracion de pr?pl_,l'esta o 6 5,29%
Costos Seguros, pblizas cumplimiento '$44.869.598] 5.1% S 44.8695981 |5,17% {5 2,00%
preparacian  {Publicacién &  3.602.900i 0,4% 3 3.602.900 | 10,40%
de propuests "7 |industria y Comercla $  20.530519{ 2,3% i$ 20530519 | |2,40%
y de firma de Impuestos Retenddn $ 595087504 6,7% i$ 59508.750 ) ]6,90%
CONLato P Impuesto de Renta \| S5 138.880.130 | 157% $  131.939.040 | f15,20%
Impuesto de Timbre ‘f\g 223157811 2,5% IS 22.315’.78;(’ 2,60%
ki r—s- 247.266 956 i_':ﬁﬁ_!d?.lﬁ!i.%ﬁ._ __
5 mR076T7 *$ 282 756,088
- ,I.._,._ =S +-
'§ smprssas

Fuente: Elaboracion Superintendencia de Industria y Comercio con informacién que obra en el Expediente.

%2 Folio No. 1446 (CD) del Cuaderno Publico Na. 4 del Expediente. Ruta de acceso: \Superintendencia\CM-AAC-001-
2009\OFERTAS ECONOMICAS.
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Ibidem.
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- Concurso CM-AAC-002-2009

Tabla No. 6. Comparacién de valores costos directos del factor multiplicador en las propuestas
participantes del proceso CM-AAC-002-2009>' —valores similares-

CONSORCIO AERQPUERTO

COSTOS DIRECTOS CONSORCIO PALESTINA 10 CONSORCIO DICO IDT 2

DEL cAFE
DESCRIPCION iTEM  CALCULO VALCR % fTEM  CALCULOVALOR %  [TEM cﬁ;fglno %
Salario Basico A |$401.130.00000 | 100% A | % 38511000000 [ 1,000% | 1 100%
Primas Prima anual B8 B8
Prima servicios | B4 |5 18.990.000,09 [[0,047%!|]| 84 |s 26.187.480,000| 0,068% (|83 © BRE
Cesantias B1 | $ 18.990.000,0d [fo047%![| 81 |$ 26.187.480,00 F0,088%"|B-1 =
Intereses cesantias g2 | s 7a1226000d[foo18%! (] B2 [$ 9.627.750,00}0,025% |82 oo
Vacaciones {1/24) 83 | s w9a4gs0000d|fo024%|] B3 |$ 1309374000 | 0iossx||B-4 N
calavio  |521ud feps) c1 | 28asso000qliooriw|f 1 [s 3sessatood)onor: e s |
basico  |Pensiones {AFP) c2 |5 3s.460800,0d|ro0e1%!| c2 |$ so.064.300,0d ) 0/130% _ _2?00%1
ARP ca | ¢ 15.860.448,0q [foos0% || ca |s 21951270001 0,073% |8 s
Aportes  |ICBF cs | s 20.509.200,00 @ cs |$ 2811303000 @ e,
Parafiscates |SENA : — :WI
Subsidio Familiar [ Igamig
Fondo solidaridad pensional | €3 | $  1.458.000,00 |fo,004%" $  3.080.880,00| 0,008% |59 iEroosy
Seguros {Colectivo de Vida) [43] o]
(I ¢ 7e<tociones Sociales MM | Wc 3 | 15 %54.557.600,00° ] I s M75.096.450,00 | I
S = )

I portes Saguridad Social smw | $™.02"773%48;00;)

| — T Prestaaonesstmale's - i| $157.371.048,00"| I
J558.501.048,00

En promedio, la diferencia de los porcentajes entre PALESTINA 10 y CONSORCIO DICO IDT 2 fue de
apenas el 0,02%, mientras que la diferencia de estos consorcios frente a otro de sus competidores fue, en
promedio, de 5,3%

Fuente: Elaberacién Superintendencia de Industria y Comercio con informacion que obra en el Expediente®?.

51 No se incluye ESPARZA INGENIERIA LTDA. ya que no report la informacion de esta forma en el formulario 3 de
la oferta economica.

£ Folio No. 1446 (CD) del Cuaderno Publico No. 4 del Expediente. Ruta de acceso: \Superintendencia\CM-AAC-002-
2000M0OFERTAS ECONOMICAS.
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Tabla No. 7. Comparacion de valores costos indirectos del factor multiplicador en las propuestas
participantes del proceso CM-AAC-002-2009% -valores similares-

CONSORCIO PALESTINA 10 CONSORCIO DICO IDT 2 CONSORCIO AERQPUERTO DEL CAFE
COSTOS INDIRECTOS . : . .
MEM | ..:: VALOR - %  (TEM VALOR . % ITEM - . fVALORY- %
Alquiler o arriendas . i C1 6,99% |
ServiclodiBblicos : [ 2,92%
Consumo (Papeferia, facturasy
dtiles de oficia} o gastos de i S B88.759.642,00 [0,221% $ 33.119.480,00 | 8,60% c7 1,00%
{agistica :
Cos‘m‘s de Gastos de Administrative 3 9,50%
Oficina | porconal (o]
facturabte) Técnico $ 20.791.119,00 | 0,052% $181.000.170,00 | 4,70% | C10 1,00%

Gastos de mantenimiento o] 3,05%
Gasios legales 8 2,00%
Gastos bancarios !',*._.ﬁnancieros «© 2.17%
Etaboracién de propuesta 6 5,29%
Costos de | seauros, polizas decumplimiento $ 21.222.184,00 | 0,053% $ 19.255.500,00 [ 5,00%| C5 2,00%
preparacion | T 5 3.602.900,00 | 9,000% $ 308088000 | 0,01%
pmps;my $  9,710.416,00 | 0,024% $ 9.627.75000 | 0,03%
de firma de $ 28.146.132,00 | 0,070% $ 28.113.030,00 | 0,07%
contrats $ 60971.760,00 | 0,152% $ 65.468.700,00 | 0,17%
impuestos |Timbre $ 10.554.800,00 | 0,026% $ 10.397.970,00 | 0,03%
[ Gastos gererales DL | 5109.550.761,60 0% 15 5121563000
. impuestos, ti mbres, perfecoionamiento p2 | $134.208.191,00 D2 | $135943.83000
o Costos Indirectos $243.758.952,00 $187.163.460,00
COSTO TOTAL | $802.260.000,60 $789.475.500,00

Honorarios {Utilidades) E §$150.452.000,00 0,400% $173.299.500,00 B R 17,35%
Imprevistos ! 4,82%

TOTAL $962.712.000,00 $962.775.000,00 L ) 192,83%

FACTOR MULTIPLICADOR | . . . 2,15%

En promedio, la diferencia de los valores totales entre PALESTINA 10 y CONSORCIO DICO IDT 2 fue de
apenas el 0,007 %. Por su parte, la propuesta de otro competidor fue presentada de manera totaimente
diferente y con porcentajes notoriamente diversos.

Fuente: Elaboracién Superintendencia de Industria y Comercio con informacion que obra en el Expediente™.

Del anterior analisis, es evidente la estimacion de valores y porcentajes idénticos o bastante
similares entre si por parte de los consorcios sancionados en aspectos como las prestaciones
sociales, costos relacionados con las oficinas y costos de preparacion de las propuestas. Estas
coincidencias ciertamente dan cuenta de un trabajo conjunto ~antes que auténomo- al momento de
la elaboracién de las ofertas econémicas.

Por ofro lado, se pone de presente que en el pliego de condiciones de este concurso se establecid
que los proponentes debian registrar en el “formufario niimero 3" las especificaciones de costos
unitarios para el personal a contratar y para los demas costos directos e indirectos. Al comparar los
valores reportados en este sentido, puede evidenciarse que los proponentes sancionados
reportaron nuevamente costos idénticos o bastante similares entre si en varios factores, y que estos
costos, a su vez, eran bastante diferentes respecto de los usados por sus competidores. Esta
situacion se ilustra a continuacién:

5 No se incluye ESPARZA INGENIERIA LTDA. ya que no reportd |a informacion de esta forma en el formulario No. 3
de la oferta econdmica.

5 Folio No. 1446 (CD) del Cuaderno Publico No. 4 del Expediente. Con ruta de acceso: \Superintendencia\CM-AAC-
002-2009\0FERTAS ECONOMICAS.
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Tabla No. 8. Comparacion de valores de costos unitarios en las propuestas participantes del
proceso CM-AAC-001-2009

CONSORCIO CONSQRCIO CONSORCIO

PALESTINA 8 DICO - IDT  AEROPUERTO DEL CAFE

SUELDO MES | FACTOR | SUELDO MES | FACTOR SUELDO MES FACTOR
PERSONAL PROFESIONAL N ) BASICO MLy, BASICO MOLT,
Ing. Director $6500.000] 250 |$6000000| 250 [$ 10500000 | 2,15
Ing. Codirector S 6.500.000 2,50 |5 6.000.000] 2,50 S 10.500.000 2,15
Ing. Residente . .000.0 2,50 |5 3900000| 250 |§ 6.500.000] 2,15
Ing. Especialista Geotecnia $ 6.200.000]] 2,50 [ 5 6.200.000]) 250 | s 7200000 2,15
Ing. Especialista en Ambiental $ 6.200.000 [) 2,50 || $ 6.200.0001) 250 | $ 7.700.000 | 2,15
Ing, Residencia Auxiliar $3200000] 250 [$2900.000] 250 |$ 2750.000] 2,15
SUELDO MES | FACTOR | SUELDO MES | FACTOR | SUELDO MES | FACTOR
PERSONAL PROFESIONAL BASICO MULT. BASICO MULT. BASICO MULT.
inspector, laboratorista o técnico constructor | & 2.050.000 | 2,50 | S 1.798.000| 250 |$  1.750.000 2,15
OTROS COSTOS DIRECTOS VR. UNIT. VRUNIT. | VR UNIT.
Vehiculo S 3.200.000 | 5 3.600.000] S 4.500.000
Oficina, dotacion y servicios S 4.000.000 | S 4,500,000 | & 2.500.000
informes ' o 5 150000015 1.800.000.4, S 1.000.000
Papeleria, fotocopias, heliografias, plotter ¢  1.500000] 8. 1.500.000 ]| 1.000.000
Pago servicios telefdnicos y de Internet s 2.000.000 | S 2.000.000 | |S 1.750.000
Equipo de laboratorio {ensayos, alquiler) |3 AG000.00 | 5 56.500.000 | & 50.000.000
OTROS COSTOS DIRECTOS LN N VR, UNIT.
Comision de topografia 8 13.000.000 | 5 13.000.000 IS 8.425.000

Fuente: Elaboracion Superintendencia de Industria y Comercio con informacién gue obra en el Expediente55,

Tabla No. 9. Comparacion de valores de costos unitarios en las propuestas participantes del
proceso CM-AAC-002-2009

| CONSORCIO
CONlSORCIO CONSQRCIO CONSQRCIO ESPARZA INGENIERIA
PALESTINA 10 DICO - IDT2
. SUELDO MES | FACTOR | SUELDO MES | FACTOR | SUELDO MES |FACTOR| SUELDO MES |FACTOR
,Pim"m‘ PROFESIONAL BASICO MULT, BASICO MULT. BASICO MULT. BASICO MULT.
ing. Director 5550000000 | 240 |$s5.80000000( 250 |ssn00.00000f 2,15 |5 7.000000,00| 1,65
Ing. Codirector $ 550000000 | 240 |3$s5.80000000( 250 |$9.000.00000(| 2,15 |35 6.000.000,00 | 1,65
Ing, Residente $ 350000000 240 |$3400.00000]| 250 |$5000.00000| 215 |$ 500000000| 1,65
Ing. Especialista Geotecnia ] Is 550000000 || 240 |I's5.50000000]] 250 [se00000000| 215 |$ soo0o00000 | 1es
Ing. Especialista en Ambiental Jsssonoonan] 240 64500000001 250 [s6s5000000c | 215 |$ 500000000 | 165
Ing. Residente Auxiliar lls 2.300.00000 || 240 Iis 200.000,005] 250 |$230000000| 215 |$ 4000000,00| 1.65
PERSONAL m':mw summ FACTOR | SUELDO MES | FACTOR | SUELDO MES |FACTOR SUELPO-MES FACTOR|
BAsito MULT. BASICO MULT, BASICO MULT. BASICO
Inspector o Técnico Constructor $ 1.520.00000 2.40 $1.540.000,00 2.50 $1.400.00000{ 2,15 {$ 2.00000000| 1,65
OTROS COSTOS HRECTOS s VR UNIT, VR, UNIT. N VR, UNIT. VR. UNIT.
vehiculo  $ 340000000 | % 3.400.000,00 {3 4.000.000,00 | $ 6.000.000,00
Oficina, dotacién y servicios s 1.900.000,00 | § 1.900.000,00 {14 2.000.000,00 | $ 2.500.000,00
Informes 5 1.000.000,00 | § 1.000.000,00 [I$ 500.000,00 | $ 1.500.000,00
Papeleria, fotocopfias, heliograficas, plottef] $ .1.000.000,00 | 5 180000000 IS 500.000,00 | 5 1.150.000,00
Pago servicios telefénicos y de internet $ 1010.000,00 | $ 1.015600,00 ks 1.200000,00 | $ 1.200.000,00
Equipo de laboratorio {ensayos, alquiler) || § 30.000.000,00 | $ 30.000.600,00 i5 35.000.000,00 [ $ 10.000.000,00
COSTOS DIRECTOS  VRUNT. VR, UNIT. VR, UNIT. VR, UNIT.
Otros costos de topografia i_ 11.000.000,00 | § _igzqgozgggﬁgj $ 7.750.000,00 { $ 12.000.000,00

Fuente: Elaboracion Superintendencia de Industria y Comercio con informacién que obra en el Expediente®®.

En linea con lo dispuesto en el Informe Motivado, las reglas de la experiencia permiten inferir que
es muy poco probable que dos propuestas elaboradas de forma independiente coincidan en la
estimacién de rubros que son de evidente variabilidad, como los costos de personal profesional y

5 |hidem. Ruta de acceso: \Superintendencia\CM-AAC-001-2009\OFERTAS ECONOMICAS.

5 |bidem. Ruta de acceso: \Superintendencia\CM-AAC-002-200N0FERTAS ECONOMICAS.
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otros costos directos {por ejemplo, papeleria, fotocopias, heliografias y “plotter”, servicios
telefénicos y de internet, entre otros).

En consecuencia, no se trata de simples coincidencias, como sugieren los recurrentes, por el
contrario, este tipo de coincidencias econdmicas representan una evidencia clara y contundente de
que las propuestas no fueron realizadas de forma independiente sino de manera coordinada entre
estos supuestos competidores. Vale la pena resaltar que esta conclusion resulta coherente y
congruente con la versién de los hechos relatada por JAIME ALBERTO LLANO GARCIA
(representante legal de los consorcios DICQ IDT y DICO IDT 2) respecto de la existencia de
reuniones previas encaminadas a la estructuracion conjunta de las ofertas.

Adicional a las pruebas presentadas previamente, en la Resolucidén No. 85898 de 2018 se advirtid
la existencia de una serie de similitudes de tipo formal en la presentacién de las ofertas que,
analizadas junto con el material probatorio antes expuesto, corroboran la existencia de un
comportamiento colusorio, antes que un actuar independiente de unos agentes interesados en
rivalizar en los concursos referidos. Tales coincidencias formales se describen e ilustran a
continuacion:

- Los documentos contables de JAIME ALBERTO LLANO GARCIA% (representante legal de
los consorcios DICO IDT y DICO IDT 2), CASTRO FLOREZ58 (integrante de PALESTINA 8 y
PALESTINA 10) y EDGAR ALONSO CASTRO LIZARRALDE 59 (representante legal de
CASTRO FLOREZ y de los consorcios PALESTINA 8 y PALESTINA 10), fueron suscritos por
el mismo contador: JAIRO SERNA RESTREPO.

- Los datos de contacto y condiciones de las pdlizas de seriedad presentaban importantes
identidades entre PALESTINA 8%° y DICQ IDT®" (concurso de méritos CM-AAC-001-2009) y
entre PALESTINA 1052 y DICO IDT 2% (concurso de méritos CM-AAC-002-2009). Ejemplo de
lo anterior es que fuercn enviadas desde un mismo fax —~de titularidad de LAVICON- y que
fueron expedidas por la misma aseguradora, a través del mismo intermediario, el mismo dia,
con numeros de pdéliza y recibos de intermediarios consecutivos y con el mismo numere de
remision.

Las similitudes advertidas se muestran en la siguiente tabla:

57 Folios No. 258 a 261 y 405 a 408 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.

58 Folios No. 96 a 99 del Cuaderno Publico NL. 1 y folios No. 495 a 498 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.

%9 Folios No. 113 a 115 del Cuaderno Publico No. 1 y folios No. 510 a 514 del Cuademo Publico No. 3 del Expediente.
€0 Fglios No. 520 a 523 del Cuadernoc Publico No. 3 del Expediente.

61 Folios No. 415 a 418 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.

82 Folios No. 121 a 124 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

83 Folios No. 267 a 269 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.
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Tabla No. 10. Comparacién entre los datos relevantes de las pélizas y recibos de caja de

DICO IDT y PALESTINA 8 (concurso de méritos CM-AAC-001-2009)

Tomador CONSORCIC DICO IDT CONSORCIO PALESTINA 08
Direccion Calle 68 # 28 - 29 Calle 68 # 28 - 29

Teléfono 8877111 8877111

Aseguradora Seguros del Estado S.A. Seqguros del Estado S.A.

Fecha de expedicion 08 de octubre de 2009 08 de octubre de 2009
Sucursal 42 42

N° de péliza 42-44-101022858 42-44-101022853

intermediario Honorio Jaramillo y CIA, L TDA. | Honorio Jaramillo y CIA. LTDA.
Recibo intermediario 2832f 28328

N? de remision 17424° 17424°

HOJA No.35

Fuente: Elaboracidn Superintendencia de Industria y Comercic con base en la informacién de las pdlizas 42-44-
101022852% y 42-44-101022853% y los recibos de pago del intermediario de seguros No. 283275 y 283287,

Tabla No 11. Comparacion entre los datos relevantes de las pélizas y recibos de caja de

DICO IDT 2 y PALESTINA 10 (concurso de méritos CM-AAC-002-2009)

Tomador CONSORCIO DICO IDT 2 CONSORCIO PALESTINA 10
Direccion Calle68#28 - 29 Calle 68 # 28 - 29

Teléfono 8877111 8877111

Aseguradora Seguros del Estado S.A. Seguros del Estado S.A.
Fecha de expedicion | 08 de octubre de 2009 08 de octubre de 2009
Sucursal 42 42

N° de poliza

42-44-101022850

42-44-101022850

intermediario

Honorio Jaramillo y CIA
LTDA

Honorio Jaramillo y C1A LTDA

Recibo Intermediario | 28325 28328
N° de remision 174222 17422°

Fuente: Elaboracidn Superintendencia de Industria y Comercio con base en la informacién de las pdlizas 42-44-
10102285258 y 42-44-101022853%° y los recibos de pago del intermediario de seguros No. 2832770 y 2832871,

- DICO IDT72y PALESTINA 873 fueron los Gnicos interesados en participar en el concurso de
méritos CM-AAC-001-2009 que aportaron la “carfa de informacién” de sus consorcios, la cual
no era obligatoria en ese momento del proceso de seleccion. Pues bien, esta coincidencia
resulta todavia mas liamativa si se tiene en cuenta los documentos presentados tenian
identidades entre si (en materia de distribucion de informacion e, incluso, en errores
tipograficos) que no provenian del modelo suministrado por AEROCAFE en el pliego de
condiciones. A continuacién, se exponen tales similitudes y se ponen en evidencia las

diferencias frente al modelo enviado por la entidad contratante:

8 Folios No. 415 a 417, del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.

8 Folios No. 520 a 522 del Cuaderno Publico No. 3 del Expediente.

8 Folio No. 418 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.

§7 Folio No. 523 del Cuaderno Publico No. 3 del Expediente.

8 Fglios No. 267 a 269, del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.

€ Folios No. 122 a 124 del Cuaderno Pablico No. 1 del Expediente.

0 Folio No. 269 reverso, del Cuaderno Publico No. 2 de! Expediente.

™ Folio No. 124 del Cuadernc Publico No. 1 del Expediente.

72 Fglio No. 340 del Cuaderno Publico No. 2 det Expediente.

73 Folio No. 487 del Cuaderno Puablico No. 2 del Expediente.
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Imagen No. 3. Aparte del formato modelo proporcionado por AEROCAFE en el proceso CM-
AAC-001-2009 de la carta de informacién de los consorcios - CLAUSULA QUINTA

de particlpacibn Los mlegrantes del Consorcio acuerdan establecer el porcentaje de parhcapao;én asf:

SEXTA - Cesion; Celebrado el contrato en )
“Fuente: Pliego de Condiciones del proceso CM:AAC-001:20097%" e S

Imagen No. 4. Presentacién de la CLAUSULA QUINTA en las cartas de informacién de los
consorcios DICO - IDT 1 {imagen superior) y PALESTINA 8 (imagen inferior} en el proceso
CM-AAC-001-2009

- QU'"TA“ P°"°9"*319 de participacién: los, Iniegrantes del Consorcao acuerdan establécer ef \
’ Poroentaja de part:cmamén asf: ;

) o - ‘ §;resénta'ciéﬁ de los porcentajes
Diconsuitoria 5. A 33% de forma separada al texto,

ingenieria, Desarrolic’y Técriologia IDT Ltda.. -34% dejando al representante legal —
Jaime Alberto Llano Garcia® 133% y también integrante— al final.

%}

/f? adpdlcaaén. ?celebraclon y ejecuuon del ‘contralo en wm de 'adjudtcaaon QU%N‘?A Porcemaje de \"‘q
f aé’ parﬂclpaclon los. mtegrantes def Consorcio acuerdan establecerel porcenta;e de pamcapacﬁn‘ ask. :
£ ’ | Presentacion de los porcentajes

i Castm Florez y Cia. S eW'C; 89%- de forma separada al texto, :

% CDC Ingenieria Lia., 10%. dejando al representante legal —

\ Edgar A!onso casm Lizarralde i 1% y también integrante~ al final.

Fuente: Propuestas de DICO IDT’S y PALESTINA 87,

Imagen No. 5. Aparte del formato modelo proporcionado por AE ROCAFE en el proceso CM-
AAC-001-2009 de la carta de informacion de los consorcios - CLAUSULA DECIMA y firmas

gg;reiéic’id.ﬁr‘n o ta oferla yio sontrato que 56 liegare a susanbir. DECIMA . Domialiio: Para todos fos efectos

se acepta desde ahora que La Asoviacidn Aeropuerto del Café pueda dirigirse al Consorcio en la
% sigulente  direccion Para constancia se fima en |
.alos :

ti

Ao

- Consorciado Consorciado )
CC No. C.C. No. /i

Fuente: Pliego de Condiciones del proceso CM-AAC-001-20097".

7 Folio No. 1382 (CD) del cuaderno publico No.4 del Expediente. Ruta de acceso: D:\VISITA AL SECOP
150CT2013\CM-AAC-001-2009\Archivos Descargados\PCD_PROCESO_09-15-239545_217001038_1280062.pdf.

75 Folio No. 340 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.
8 Folio No. 487 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.

7 Folio No. 1382 (CD) del Cuaderno Publico No.4 del Expediente. Ruta de acceso: D:IAVISITA AL SECOP
150CT2013\CM-AAC-001-200%Archivos Descargados\PCD_PROCESO_09-15-239545_217001038_1280062.pdf.
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Imagen No. 6. Presentacién de la CLAUSULA DECIMA, distribuci6n de las firmas y palabras
debajo de las firmas, en las cartas de informacién de los consorcios DICO IDT (imagen
superior) y PALESTINA 8 (imagen inferior) en el proceso CM-AAC-001-2009

=

T pars t6dos 165
i \se - ac ptandesde ahora que La,Asocnac:én Aeropuerto del Cafe- pueda ‘dirigirsé: 3l
Gif \ en Ia siguie; e*d[raocuon Calle 68 No’zs ‘29 Oﬂcina 201 Para conhstancia’se firmia en

1:09_;3 Alberto _Majqn -Almeida

:Rep. Legal Ingenieria, Tecnologla y.Desairolls IDT Lida.

!bs_ de los integrantes. del

- Nombres' . ]

consorcio ‘

: -y N . + lLos represemantes legales se designan como
J#Ima Alberto Lilano Garcia ' “‘Rep. Legal” y las cédulas como “C.C.". !
CICI75.0917164 + Unicamente en el segundo nombre se incurre |

en el error tipografico “No,. C.C, No.” ]
« Se deja at final el nombre del representante |
- final -=también integrante—

: : Renglon aparte y separédo para o
alme Albert Llano Garcia® -  E—
_ l.
C.75.051:164 zt . la firma de representante lega
Rep Legal Ccnsor o DICO =IDT

‘ ,ajﬁé $% requiera-éf relacign oo Ia ofeita “ylo contrafo Glie s I|egare a suscﬁbir DECIMA < Domicilio’-pa

lodos fos efedos,ise acepia desde ahora que \'a’ Asouacmnﬁ’\eropueno del € Cafe pueda dmglrse al Consorcio
enla sngunen!e direccion Calle-68 No: 28:=29 Oficina 202. Para constancia ssSimajen Manizales,-a los
&eintaj@)(ﬂ;as"del mésde’ Septiembre de:2009; -

T T e

C G711 7468
Rep. Legal Castro Florezy€la, 5. enC. Rep Legal CDC Ingenleria Lida:

+ Nombres juntos de los integrantes del consorcio |
» Los representantes legales se designan como
“Rep. Legal" y las cédulas come “C.C.".
L’Jmcamente en el segundo nombre se incurre en
el error tipografico “No. C,C. No." ;
. Se deja al final el nombre del representante final °
~también integrante—. - ‘

i 5

+

“Renglon aparte y separado para
G780, ‘468 la firma de representante legal.

R Rep Lagal Corisbrcio PASAG 08

Fuente Propuesta 30E DICO IDT?Y y PALESTINA g7

8 Folio No. 340 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.

7 Folio No. 487 del Cuaderno Pablico No. 2 del Expediente.
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- Las coincidencias descritas en las cartas de informacion presentadas en el concurso de méritos
CM-AAC-001-2009 se advirtieron igualmente en las cartas de informaciéon que DICO IDT 280 y
PALESTINA 108! presentaron en el concurso de méritos CM-AAC-002-2009.

- Las ofertas econémicas de DICO IDT®? y PALESTINA 82 (concurso CM-AAC-001-2009) y de
DICO IDT 2% y PALESTINA 103 (concurso CM-AAC-002-2009), presentaron formatos
idénticos (esto es, con la misma titulacion y distribuciéon de casillas) relativos al desglose del
factor multiplicador, aun cuando AEROCAFE no defini6 su contenido en el pliego de
condiciones definitivo. El formato utilizado coincidentemente por tales consorcios se ilustra a
continuacion:

Imagen No. 7. Formato de desglose del factor multiplicador usado por DICO IDT y
PALESTINA 8 en el concurso CM-AAC-001-2009, y por DICO IDT y PALESTINA 10 en el
CONncurso CM AAC-002 2009

“TASOCIACION AEROPUERTO DEL CAFE
CONCURSO DE MERITOS

Tmwr® 4 :

DESGLOSE DEL FACTOR'MULTIPLICADOR

T & = w’!ﬁ'c’f’ﬁsca ON- 1= CALEULD [. - %
[Salario BESICO. {(Némina Total + Costo Especlailstas)
{Prestaciones Sociaies
. _JGCesantias . ..
.|interases de Cesantlas

Wacseclones
1Prima de Serviclos:
{Prifha Anual. . .
[Sistema_de SQg_uridad Sockl iriteqral ' i
EET o ;E

Pensiones . ] ]
) Fondo de*Solidaﬂdad Pensnonal
f Rleg Profesionates
tAportes Pargfiscates.
1Segurns (Colectiva de \Ma)
J|Subtotal B+C
[Subtotal A+B+C

| T, ] e DEBCRIPGION, T GALGULO ] %
1 — i
1£ D. .. |Costos'indirectos )
] DA 1 Gadtos Genorales .
. . 1Gastos Lofjistica Firma:
"« [Costo de.Personal no F acturado + dotacion

e g L

IR R o 8

L%
b

A D2 . i|impuestos, timbres, perfecclonamlento .
| . _limpueste de Tiribre:
i ] - |Publicacion: )
Hndustia y Comercic

| PSizas del Contats, . —_ -
11 Slmpuesto de Rerlta R L
. iSUbtohll - c

M o DESGRIPGION N
‘E_-  JHonhorarios T ;

e . ) i - . - I

||FACTOR_MUE}1PUCADOR_ . ) e |

Fuente: Ofertas econdmicas de los consorcios. Folio No.1446 del Cuaderno Pdblico No. 4.

8 Folio No. 193 del Cuaderno Pablico No. 1 del Expediente.
81 Folios No. 84 y 85 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

8 Folio No. 1446 {CD) del Cuaderno Publico No. 4 del Expediente. Ruta de acceso: \Superintendencia\CM-AAC-001-
2009\0OFERTAS ECONOMICAS. Archivo denominado “Consorcio DICO - IDT",

8 |bidem. Ruta de acceso; \Superintendencia\CM-AAC-001-2009\OFERTAS ECONOMICAS Archivo denominado
“Consorcio Palestina 8".

8 |bidem. Ruta de acceso: ‘Superintendencia\CM-AAC-002-2009YOFERTAS ECONOMICAS. Archivo denominado
“Consorcio DICO - IDT 2.

8 |bidem. Ruta de acceso: \SuperintendencialiCM-AAC-002-2000\OFERTAS ECONOMICAS, Archivo denominado
“Consorcio Palestina 10"
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Asi las cosas, la cantidad de coincidencias expuestas, y que aun no logran explicar los recurrentes
en esta sede, unidas al restante material probatorio obrante en el Expediente, corroboran que las
mismas no son producto del azar sino, més bien, resultado de un actuar coordinado y premeditado
entre los investigados, que evidencia la existencia de un acuerdo colusorio para asegurar que los
contratos en disputa fueran adjudicados a cualquiera de los consorcios coludidos —especialmente
a los consorcios DICO IDT y DICO IDT 2-, ya que la cercania que existia entre sus miembros —
~ especialmente, entre sus representantes legales— llevaba a que el éxito de cualquiera de ellos
representara, en Ultimas, beneficios comunes.

A partir de lo expuesto, puede apreciarse que contrario a lo afirmado por los recurrentes en relacién
con que la conducta coordinada, a lo sumo, se habria extendido Unicamente hasta que los
respectivos contratos fueron adjudicados, esta Superintendencia con un andlisis en conjunto de
todo el material probatorio obrante en el Expediente logré dar cuenta de que el acuerdo colusorio
se extendié a la relacion contractual de los agentes coludidos posterior a la adjudicacién de los
procesos de seleccion. Dicha conclusidn es fruto del analisis completo de la conducta sancionada
que da cuenta de los vinculos contractuales que se presentaron entre los agentes investigados de
manera_posterior a la adjudicacion de los contratos. Estos hechos resultan relevantes ya que,
ademas, dejan ver que las conductas de coordinacidon se extendieron hasta mas alla de la
adjudicacion de los correspondientes contratos.

Sobre este punto, particularmente, en ambos procesos los consorcios ganadores fueron los
representados por JAIME ALBERTO LLANO GARCIA (representante legal de los consorcios DICO
IDT y DICO IDT 2). Asi, en la Resolucidon No. 85898 de 2018 se logra demostrar como las
negociaciones que surgieron después de que las adjudicaciones sucedieron, estuvieron
principalmente encaminadas retribuir la colaboracion prestada por EDGAR ALONSO CASTRO
LIZARRALDE (representante legal de CASTRO FLOREZ y de los consorcios PALESTINA 8 y
PALESTINA 10) en los concurses de meritos objeto de estudio, como parte del acuerdo colusorio.

“Sobre las contrataciones posteriores relacionadas con el concursc de méritos CM-
AAC-001-2009, se resalta lo siguiente.

- El 3 de diciembre de 2009 (es decir, casi dos meses después de que las
adjudicaciones tuvieran lugar), JAIME ALBERTO LLANO GARCIA (representante
legal de Ios consorcios DICO IDT y DICO IDT 2) celebré un contrato de prestacion
de servicios con EDGAR ALONSO CASTRO LIZARRALDE (representante fegal
de CASTRO FLOREZ y de los consorcios PALESTINA 8 y PALESTINA 10) para
que este Oitimo prestara los servicios de codirector en la interventoria técnica,
administrativa y financiera para la construccion del lerraplén No. 8 de AEROCAFE.
La remuneracién mensual pactada como contraprestacion fue de $3°000.000%.

- El mismo 3 de diciembre de 2009, JAIME ALBERTO LLANO GARCIA
(representante legal de fos consorcios DICO IDT y DICO IDT 2) —arrendatario—~,
celebré con CASTRO FLOREZ (empresa representada por EDGAR ALONSO
CASTRO LIZARRALDE) —arrendador—, un contrato de arrendarniento sobre la
oficina ubicada en la Calle 68 No. 28-29 de Manizales®. Vale la pena resaltar que
fa direccion de la oficina objeto del contrato es la misma que fue informada por los
consorcios PALESTINA 8 y PALESTINA 10 en los concursos de méritos CM-AAC-
001-2009 y CM-AAC-002-2009%.

- Igualmente, el 3 de diciembre de 2009, JAIME ALBERTO LLANO GARCIA
frepresentante legal de los consorcios DICC IDT y DICO IDT 2) —arrendatario—,
celebrd un contrato de arrendamiento de un vehiculo automotor con CASTRO
FLOREZ (empresa representada por EDGAR ALONSO CASTRO LIZARRALDE)
—arrendador-, cuyo valor mensual fue de $3°600.000%. Este valor resulta relevante
ya que es idéntico al informado por DICO IDT en la propuesta economica
presentada en el concurso CM-AAC-001-2009.

8 Folio No. 1433 (CD) del Cuaderno Puablico No. 4 del Expediente. Archivo denominado “CONTRATO-EDGAR
CASTRO LIZARRALDE".

8 |hidem. Archivo denominado “CASTRO FLOREZ- ALQUILER OFICINA”™.
8 Folio No. 431 del Cuaderno Publico No. 2 y 39 del cuaderno publico No. 1 del Expediente.

% Fplio No. 1433 del Cuaderno Publico No. 4 del Expediente. Archivo denominado "CASTRO FLOREZ- ALQUILER
VEHICULO".
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- Asi mismo, el 3 de diciembre de 2009, JAIME ALBERTO LLANO GARCIA
(representante legal de los consorcios DICO IDT y DICO IDT 2) —arrendatario—,
celebré un contrato de alquiler de equipo de laboratorio con CASTRO FLOREZ
(empresa representada por EDGAR ALONSO CASTRO LIZARRALDE) -
arrendador—, por un precio fotal de $56°500.000%°. Este valor también resulta
flamativo ya que corresponde exactamente con ef costo directo global relativo al
rubro “[Ejquipos de laboratorio” informado en fa propuesta econdmica de DICO IDT.

Sobre fas contrataciones posteriores relacionadas con el concurso de méritos CM-AAC-
002-2009, se resalta lo siguiente;

- El 15 de diciembre de 2009, se celebrd un contrato de arrendamiento de vehiculo
automotor entre JAIME ALBERTO LLANO GARCIA (representante fegal de los
consorcios DICO IDT y DICO IDT 2) —arrendatario— y CASTRO FLOREZ (empresa
representada por EDGAR ALONSO CASTRO LIZARRALDE) —arrendador—, ef
cual seria utilizado en fa gjecucion de la interventoria técnica def terraplén No. 10.
Se resalta que el valor mensual pactado fue de 3'400.000%", el cual es idéntico al
informado en la propuesta econdmica presentada por DICO IDT 2 en el concurso
de méritas CM-AAC-002-2009 respecto del rubro “vehicuto” - “valor unitario™?

- El mismo 15 de diciembre de 2009, JAIME ALBERTO LLANO GARCIA
{representante legal de los consorcios DICO IDT y DICO IDT 2) —arrendatario—
celebré un contrato de arrendamiento de un equipo de laboratorio con CASTRO
FLOREZ (empresa representada por EDGAR ALONSO CASTRO LIZARRALDE)
—arrendador—, por un valor de $30°000.000%, para ser utilizado en la ejecucién de
la interventoria def terraplén No. 10. Se resalta en este punto que el valor de ese
contralo es idéntico al costo total por “fe]quipo de laboratorio” establecido en fa
ofertil economica de DICO IDT 2 presentada al concurso de méritos CM-AAC-002-
2009% (...)

A partir de las similitudes entre los precios de los contratos celebrados posteriormente y los valores
dispuestos en las ofertas econdmicas de los consorcios, y teniendo en cuenta ademas las
coincidencias en las fechas de firma de tales contratos posteriores, se ratifica en esta sede la
conclusion de que efectivamente se estructurd e implementd un acuerdo colusorio gue consistié en
una estrategia de colaboracion. que abarco las fases previas, concomitantes y posteriores de |a
adjudicacién de los concursos de meritos adelantados por AEROCAFE, y que buscd no solo que
.cualquiera de los agentes coludidos tuvieran éxito, sino también asegurar que pudiera retribuirse
efectivamente la colaboracién de aquel que no resultara ganador en los correspondientes procesos
de seleccién.

Adicionalmente, en relacién con el argumento presentado por algunos recurrentes en el que sefialan
que se incurrié en una via de hecho por defecto factico y sustantivo o material, violentando el debido
proceso y los principios que rigen la funcion administrativa, debido a que no se corroboré con
CONSORCIO AEROPUERTO DEL CAFE y ESPARZA INGENIERIA LTDA las circunstancias de
modo, tiempo y lugar sobre su participacion en los procesos licitatorios, asi como lo concerniente
al rechazo de sus propuestas, debe indicarse que tal argumento no tiene ninguna vocacion de
prosperidad, por infundado y por la simple y sencilla razén de que la participacion o no de otros
proponentes no desvirtia el acuerdo colusorio demostrado con suficiencia previamente. incluso,
bajo la hipotesis de que las propuestas del CONSORCIO AEROPUERTO DEL CAFE y ESPARZA
INGENIERIA LTDA no hubieran sido rechazadas y terminaran participando en el proceso de
seleccién, tampoco tal hecho tendria la virtualidad de cambiar las conclusiones sobre el acuerdo
colusorio censurado.

% |bidem. Archivo denominado “CASTRO FLOREZ- ALQUILER LABORATORIO".
% |bidem. Archivo denominado “CASTRO FLOREZ- ALQUILER VEHICULO".
%2 Folios No. 281 a 283 Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.

% Folio No. 1430 (CD} det Cuaderno Pablico No. 4 del Expediente. Archivo denominado "CASTRO FLOREZ-ALQUILER
EQUIPO LABORATORIO",

% Folios No. 281 a 283 Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.
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De ofra parte, algunos recurrentes indicaron que existe falsa motivacién en el acto administrativo
dado que los supuestos de hecho esgrimidos son contrarios a la realidad, por inexistencia, error o
razones engafosas o simuladas. Al respecto, este Despacho considera que el argumento
presentado es absolutamente infundado, pues no contiene ningun esfuerzo, argumentativo o
probatorio, que constituya un verdadero analisis con la finalidad de determinar si en efecto hay
algun hecho inexistente o contrario a la realidad que deba ser verificado en esta sede. Por el
contrario, con el analisis de cada una de las pruebas en su conjunto, como se demostré con
suficiencia previamente, puede determinarse que lo expresado en la Resolucién Sancionatoria
corresponde a la realidad, es decir, los impugnantes no logran desvirtuar las multiples razones que
se expresan como fuente de la sancién®, por lo que la censura por supuesta falsa motivacion no
esta llamada a prosperar.

Por ultimo, en relacién con el sefialamiento de IDT, CDC INGENIERIA S.A.S., OSCAR ALBERTO
MANJON ALMEIDA y LUIS MANUEL CASTRO LIZARRALDE dirigido a desconocer su
participacion en el acuerde anticompetitivo, debe indicarse, que aceptar esa apreciacion seria tanto
como desconocer el abundante material probatorio que obra en el Expediente y que valorado en su
conjunto denota no solo la existencia del acuerdo colusorio sancionado, su génesis y alcance, sino
la participacion y responsabilidad de cada uno de |os sancionados.

Asi mismo, es pertinente anotar que la Resolucion No. 85898 de 2018 dedicé unos acapites
especificos con la finalidad de dar cuenta de la responsabilidad de cada investigado, lo que
desvirtua de plano fas insinuaciones de los recurrentes, come se muestra a continuaciéon:

“8.1.1.3. Responsabilidad de IDT

Del material probatorio que obra en el expedienfe, se encuenlira demostrado que IDT
{integrante de los consorcios DICO IDT y DICO IDT 2) incurrié en el acuerdo anticompetitivo
previsto en ef numeral 9 def articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, al participar, a través de
los consorcios que infegré, en el esquema de colaboracion que se implemento en los
procesos de seleccion CM-AAC-001-2009 y CM-AAC-002-2009 adelantados por
AEROCAFE.

Se pone de presente que el comportamiento desplegado por IDT le permitié percibir
beneficios econémicos de su conducta, debido a que tenia una participacion de 34% en los
consorcios DICO IDT y DICO IDT 2, de acuerdo con los documentos de constitucion de
estos consorcios. Por ende, tal y como se dispuso en ef Informe Motivado, siIDT esperaba
rentas indebidas provenientes de su actuar anticompelitivo, también debe asumir la
responsabifidad administrativa derivada de su calidad de agente econémico.

Por todo fo expuesto, IDT debe ser declarado responsable por participar —mediante los
consorcios que infegro— en lfos comportamientos colusorios imputados, aun cuando el
Despacho reconoce que su grado de participacion en los hechos objeto de reproche no es
equiparable al de JAIME ALBERTO LLANO GARCIA (representante legal de los
consorcios DICO IDT y DICO IDT 2) y EDGAR ALONSQO CASTRO LIZARRALDE
(representante legal de CASTRO FLOREZ y de los consorcios PALESTINA 8 y
PALESTINA 10).

(...)
8.1.1.5. Responsabilidad de CDC

Del material probatorio que obra en el Expediente, se encuentra demostrado que CDC
(integrante de los consorcios PALESTINA 8 y PALESTINA 10) incurrio en el acusrdo
anticompetitivo previsto en el numeral 9 del articulo 47 del Decrefo 2153 de 1992, af
participar, a través de los consorcios que integrd —e incluso de manera independiente—, en
el esquema de colaboracion que se implementé en los procesos de sefeccion CM-AAC-
001-2009 y CM-AAC-002-2009 adelantados por AEROCAFE.

Se pone de presente que CDC esperaba obtener rentas derivadas de su participacion en
los consorcios PALESTINA 8 y PALESTINA 10, por lo cual resuita légico que esté lfamado
a soportar las consecuencias que se desprenden del actuar colusorio en que incurrieron
tales consorcios. Adicionalmente, tal y como se dispuso en el Informe Motivado, un minimo
* de diligencia le habria permitido advertir que en el marco de los procesos de seleccion en

% Consejo de Estado, Seccién Primera. Sentencia del 14 de abril de 2016. Rad. No. 250002324000 2008 00265 01.
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los que participé su consorcio se estaban adelantando gestiones coordinadas que estaban
favoreciendo a consorcios competidores, frente a fo cual no se present6 ninguna clase de
oposicion o salvamento de su parte.

Por todo lo expuesto, CDC debe ser declarado responsable por participar —mediante los
consorcios que integré— en los comportamientos colusorios imputados.

(..
8.1.2.3. Responsabilidad de OSCAR ALBERTO MANJON ALMEIDA

OSCAR ALBERTO MANJON ALMEIDA, como representante legal de IDT, fue el
encargado de suscribir los acuerdos de conformacién de los consorcios DICO IDT y DICO
IDT 2, lo cual da cuenta de su participacién activa en el marco de estas estructuras plurales.
Adicionalmente, se recuerda que segin la JAIME ALBERTO LLANO GARCIA
(representante legal de los consorcios DICO IDT y DICO IDT 2), tanto OSCAR ALBERTO
MANJON ALMEIDA (representante de IDT) como RODRIGO LOPEZ ARANA
(representante legal de DICONSULTORIA), sostuvieron reuniones con EDGAR ALONSO
CASTRO LIZARRALDE (representante legal de CASTRO FLOREZ y de los consorcios
PALESTINA 8 y PALESTINA 10) para elaborar —o “montar™- sus propuestas en los
procesos de seleccion objeto de estudio. Incluso, los argumentos de defensa expuestos
por OSCAR ALBERTO MANJON ALMEIDA no tuvieron el carécter demostrativo suficiente
para desvirtuar los fundamentos de la imputacidn en su contra.

De lo anterior se colige que OSCAR ALBERTO MANJON ALMEIDA indefectiblemente
tomé parte, tanto por accidn como por omisién, en el comportamiento ilegal que aqui se
analiza.

En consideracién de lo expuesto, este Despacho concluye que OSCAR ALBERTO
MANJON ALMEIDA incurrié en la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4
del Decreto 2153 de 1992, modificado por ef articulo 26 de la Ley 1340 de 2008, por haber
gjecutado, facilitado y tolerado ef acuerdo colusorio objeto de reproche.

8.1.2.4. Responsabilidad de LUIS MANUEL CASTRO LIZARRALDE

LUIS MANUEL CASTRO LIZARRALDE, como representante de CDC, contribuy6 a que
se conformaran los consorcios PALESTINA 8 y PALESTINA 10 y a que, por medio de
estos tltimos, se concrelara la estrategia de coordinacion objeto de reproche. El Despacho
resalta también que LUIS MANUEL CASTRO LIZARRALDE no desplegé fa diligencia
necesaria como para asegurarse de que los consorcios en fos que participaba no se
coludieran con la competencia o, cuando menos, como para separarse de lales
comportamientos ilegales.

En consideracién de lo expuesto, este Despacho concluye que LUIS MANUEL CASTRO
LIZARRALDE incurrid en fa responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del
Decreto 2153 de 1992, mcdificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, por haber
facifitado y toleradc el acuerdo colusorio objefo de reproche. {...Y"

En virtud de las razones expuestas, los reproches presentados por los recurrentes dirigidos a tratar
de argumentar que la Superintendencia de Industria y Comercio realizé una indebida valoracion del
material probatorio que obra en el Expediente y, asi mismo, desconocer el evidente acuerdo
colusorio en que incurrieron, no tienen ninguna vocacion de prosperidad y se rechazan por
improcedentes.

4.3. Consideraciones del Despacho sobre los argumentos relacionados con la afectacién al
mercado por la comision de la conducta anticompetitiva

Algunos sancionados presentaron argumentos tendientes a afirmar que, de reconocer la existencia
de un acuerdo anticompetitivo, de cualquier manera no existid afectacién al mercado. En primer
lugar, manifestaron que en los casos de concursos de mérito no existe sobre precio pues lo que se
paga se invierte en los profesionales exigidos para el cumplimiento de las obligaciones adquiridas
y la variable precio no resulta relevante en estos casos. En este mismo sentido, indicaron que lo
gue pago el Estado no fue un precio supra-competitivo pues los valores y las cargas son impuestos
por la entidad contratante. Agregaron que los concursos de méritos no pueden ser comparados con
procesos licitatorios de obra o de concesion, tales como el caso de Ruta det Sol, en los que si se
presentan precios que distorsionan el mercado.
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De otra parte, indicaron que fue por una “voluntad exterior” -evaluacion de las ofertas por la entidad
publica contratante-, sin injerencia de los investigados, que no fueron tenidas en cuenta las
propuestas del CONSORCIO AEROPUERTO DEL CAFE 09 y ESPARZA INGENIERIA LTDA,
quienes pudieron ser adjudicatarios si hubieran cumplido las exigencias minimas establecidas en
los pliegos de condiciones.

Adicionalmente, indicaron que, del analisis efectuado en la Resolucion Sancionatoria, es evidente
que las coincidencias encontradas no denotan un acuerdo o practica anticompetitiva, pues son solo
coexistencias que en nada afectaron los intereses de los demas oferentes, ni de los demas agentes
del mercado, ni de la entidad contratante.

Con el fin de dar respuesta a los anteriores argumentos, que sin lugar a dudas son equivocados y
parten de un entendimiento limitado del significado de afectacion a los mercados a través de
conductas colusorias o restrictivas de la competencia, el Despacho, en primer lugar, explicara a los
recurrentes que el precio no es la Unica variable que puede modificarse artificialmente con el fin de
limitar la libre competencia en un mercado, y en segundo lugar, enfatizara en la importancia de la
competencia efectiva en los diferentes concursos o procesos en los que participan agentes de
mercado para proveer bienes y servicios al Estado.

Tal y como es reconocido por diferentes autoridades de competencia en el mundo y en la
normatividad colombiana, los acuerdos anticompetitivos tienen diferentes modalidades. Algunos de
ellos tienen como objeto y efecto la fijacion o, en general, [a afectacién de los niveles de precio
existentes en los mercados. Por el contrario, existen acuerdos cuyo efecto final resulta ser una
afectacidn en los niveles de produccién, en la calidad de los bienes y servicios, e incluse en los
niveles de innovacion, entre otros. Por Gltimo, existen acuerdos con efectos exclusorios, esto es,
tendientes a eliminar a los competidores. Lo mismo sucede con los acuerdos colusorios en el marco
de la contratacion publica. Si bien la manipulacion de concursos y licitaciones publicas puede tomar
diferentes formas, lo cierto es que todas ellas impiden o restringen la posibilidad del Estado, es
decir del comprador, de obtener bienes y servicios de la mejor calidad, al menor precio posible.

En linea con lo anterior, es pertinente insistir en el hecho de que en el presente caso los mercados
afectados se revelaban como un escenario propicio para que los diferentes participantes
rivalizaran con la finalidad de presentar la mejor propuesta a la entidad contratante bajo los factores
propuestos como requisitos habilitantes. Es decir, existian claras condiciones de competencia que
los diferentes proponentes tenian la obligacién de respetar y, si bien en este tipo de contrataciones
—concurso de méritos-, en ningdn caso el precio se podra incluir como factor de escogencia para la
seleccion del contratista, segun lo dispuesto en el numeral 3 dej articulo 2 de fa Ley 1150 de 2007,
lo cierto es que la “experiencia” representaba un factor determinante de competencia.

Ahora bien, teniendo claro que la competencia puede lesionarse y distorsionarse, aun cuando el
precio no resulta ser la variable de competencia de un mercade, como en el presente caso, es
importante enfatizar que la contratacién publica, en cualquiera de sus modalidades, resulta ser un
componente importante en la actividad econdémica del pais. De modo que, cualquier conducta que
genere un impacto en la forma como el Estado contrata los bienes y servicios, genera desequilibrios
y distorsiones en el gasto publico, con lo cual debe ser categorizada como una de las conductas
mas graves violatorias del régimen de libre competencia econémica.

Debe tenerse en cuenta que el impacto de la colusién en procesos de seleccién publica (“bid
rigging”), constituye una practica en extremo nociva para el Estado, pues como lo ha manifestado
la OCDE en sus Lineamientos para combatir la colusién entre oferentes en licitaciones publicas:

“Fl procesc competitivo puede generar menores precios o mejor calidad asi como
innovacién sélo cuando las empresas compiten de verdad (es decir, establecen sus
términos y condiciones con honestidad e independencia). La manipulacién de licitaciones
puede resultar especialmente dafiina si afecta las adquisiciones publicas.”® Este tipo de
conspiraciones desvia recursos de los compradores y los contribuyentes, disminuye la
confianza del publico en ef proceso competitivo y socava los beneficios de un mercado

competitivo.” ;

% Cita dentro de la Cita: “En fos paises de la OCDE, las adquisiciones publicas representan cerca de 15 por ciento def
PIB. En muchos paises no miembro de la Organizacion, a cifra es inclusc mayor, Véase OCDE, Bribery in Procurement,
Methods, Actors and Counter-Measures, 2007."
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Es asi como, si bien en el presente caso pudo no existir un efecto negativo directo sobre el valor de
contratacion, lo cierto es que la conducta censurada esta relacionada con que la eleccion se realizd
en un escenario simulado de competencia, en el que los agentes coludidos no rivalizaron y la
Entidad contratante terminé por escoger la propuesta que artificiatmente se fabricd para ella y no
aquella que el libre mercado le podia ofrecer de un numero suficiente de oferentes que compitieran
activa y auténticamente para suministrar lo requerido, maxime cuando existia un factor
determinante de competencia, la "experiencia”. Por lo anterior, no es cierto gue la conducta no sea
anticompetitiva por el simple hecho de no estar dirigida a la afectacién de los niveles de precios, tal
y como lo aseguraron los recurrentes.

Por otra parte, afirmaron que la Superintendencia de Industria y Comercio pasé por alto el hecho
de que el mercado no fue ni objeto ni efecto del acuerdo colusorio pues no se indicé reaimente
cuales fueron las conductas que no permitieron el acceso o libre escogencia en el concurso o la
licitacion, que en este caso por la participacién de ocho (8} firmas y (2) dos personas naturales, no
se evidencia.

Al respecto, es pertinente indicarle a los recurrentes que el régimen de proteccion de fa libre
competencia econémica en Colombia prohibe todos los acuerdos entre dos o0 mas empresas que
prevenga, restrinja, o distorsione la competencia. Asi, el argumento que sugiere que un acuerdo
colusorio resulta ilegal solo en aguellos casos en donde no se le permita a las firmas externas al
acuerdo participar en el mercado seria limitar errdneamente el alcance de la prohibicién. Lo cierto
es que, como ya se ha probado a lo largo de la presente actuacion administrativa, el acuerdo por et
cual fueron sancionados los investigados si distorsiond la libre competencia econdmica en el marco
de los procesos de seleccidn adelantados por AEROCAFE, en tanto los cartelistas aumentaron sus
probabilidades de ser adjudicatarios, en desmedro de sus competidores, utilizando una estrategia
coordinada que ademas fue exitosa y le permitié a los consorcios DICO IDT y DICO IDT 2 ser los
ganadores de los respectivos concursos. Asi, pese a que existieron ocho (8) empresas y dos (2)
personas naturales con propuestas en los concursos, lo cierto es que ninguno de los no
pertenecientes al cartel conté con la ventaja competitiva que tenian los miembros del acuerdo
anticompetitivo. Por lo anterior, para este Despacho es claro que el hecho de que existieran
proponentes adicionales a los cartelistas en nada desdibuja la existencia de la distorsion que genero
el comportamiento colusivo de los sancionados. De modo que cualquier argumento en tal sentido
debe ser descartado por su irrelevancia.

De otra parte, tal y como se expuso en la Resolucién Sancionatoria, es pertinente reiterar que: (i)
el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 no establece, como condicidn para la
configuracién de la conducta, que el acuerdo colusorio deba versar exclusivamente sobre el factor
“precio” de los productos o servicios correspondientes, de manera que no existe ningun fundamento
para asegurar que no pueden concretarse colusiones en procesos que no giren en tornoc a aquel
factor de competencia y (ii} es natural que en el marco de concursos de méritos en los que el precio
NO es un factor preponderante, los eventuales acuerdos anticompetitivos que se presenten no
versen sobre tal aspecto, sino precisamente sobre aguellos factores que tengan mas relevancia
{como {a experiencia, en este caso).

En ultimas, como se dispuso en el acapite anterior, 1o que resulta reprochable desde la perspectiva
de las normas de proteccion de la libre competencia es que dos (2) 0 mas proponentes actlen
coordinadamente (independientemente del factor alrededor del cual verse tal coordinacion) en
procesos de contratacion estatal donde —por ley- estan llamados a fungir como competidores y en
el marco de una real rivalidad comercial, pues tal actuar concertado que busca determinar de
manera ficticia las condiciones del mercado indefectiblemente modifica artificialmente los resultados
de la correspondiente adjudicacion y defrauda no solo el interés publico que atafie el cumplimiento
de los fines estatales, sino los de los demas proponentes que participan transparentemente en la
competencia por ese mercado. En virtud de lo expuesto, los argumentos que cuestionan la
posibilidad de que se concreten acuerdos anticompetitivos en casos como el aqui analizado se
rechazan por resultar infundados.

4.4, Consideraciones del Despacho sobre los argumentos relacionados con el principio de
legalidad y tipicidad de la infraccion prevista en el numeral 9 del Decreto 2153 de 1992

Varios de los argumentos presentados por los recurrentes, en forma coincidente, sefialan que
existi® una violacién de los principios de legalidad v tipicidad. Al respecto, sostuvieron que segun lo
previsto en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, la conducta restrictiva se reprime
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tanto por la intencion de las empresas en su realizacidn como por su resultado y que su
desagregacién impone unos limites, tanto para el objeto como para el efecto, dirigidos a saber o
conocer cuando se agota la conducta reprochable.

Del mismo modo, alegaron que no en todos los acuerdos contrarios a la competencia del articulo
47 del Decreto 21563 de 1992 existen conductas de tracto sucesivo, especialmente, en el numeral
9, respecto del verbo rector, coludir o distribuir. En linea con lo anterior, sefialaron que, desde el
principio de tipicidad, los “beneficios” que se obtienen de la eventual colusién o distribucion de
adjudicaciones de contratos o distribucién de concursos no hacen parte de la conducta tipica, ni del
verbo rector.

De otra parte, sostuvieron que no se establecidé cual conducta fue la tipificada para imponer la
sancién y que la posicion, segun la cual, la colusién se produce solo si existe una obtenciéon de
rentas explotativas por parte de los participantes del acuerdo ilegal, se aparta de toda logica.
También indicaron que la descripcidn tipica censurada no podia encuadrarse o tipificarse en un
proceso de seleccidén por concurso de méritos en razén a su normatividad -Decreto No. 2474 de
2008- y caracteristicas -factor determinante la experiencia y no el precio-.

Adicionalmente, sefialaron que la tipicidad del acuerdo colusorio se encuadré indebidamente, pues
las conductas desplegadas no se ajustaron ni al objeto, ni al efecto, previsto en la norma para que
se configure |a denominada colusién en licitaciones o concursos y, ademas, brilla por su ausencia
el reproche que enliste las conductas individualizadas que no permitieron la libre competencia o el
acceso 0 libre escogencia en los concursos de méritos.

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

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

Sobre la importancia del principio de legalidad en la formulacién del Estado social de derecho la
Corte Constitucional ha sefialado que la definicion de Colombia como un Estado de Derecho
implica, entre muchas ofras cosas, que la actuacion de las autoridades publicas debe sujetarse a
la prescripcion legal. Este deber de sujecion constituye una de las expresiones més importantes del
principic de legalidad: implica que el comportamiento que desplieguen los érganos del Estado para
alcanzar sus fines, debe sujetarse a las condiciones que para ello se hubieren establecido en las
normas que disciplinan su actuacién.

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

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

¥ Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 19 de agosto de 2016. Rad. No.: 110010306000
2016 00128 00.

% Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 13 de noviembre de 2008. Rad. No. 680012331000 1996 02081
01.
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Como puede apreciarse, desde la jurisprudencia administrativa y constitucional es incuestionable
que el principio de legalidad y tipicidad de las conductas adquiere una mayor relevancia, y
constituye un pilar fundamental, cuando se trata de la potestad sancionadora del Estado. Sin que

ello quiera decir que las garantias del debido proceso comportan un alcance idéntico en el ambito
judicial y el administrativo.

En efecto, sobre el particular, la Corte Constitucional ha sido categorica en distinguir que:

“La extensiéon de las garantias del debido proceso al ambito administrativo no
implica, sin embargo, que su alcance sea idéntico en la administracion de justicia
y en el ejercicio de la funcién puablica. A pesar de la importancia que tiene para el
orden constitucional la vigencia del debido proceso en todos los escenarios en los que
el ciudadano puede ver afectados sus derechos por actuaciones pablicas (sin importar
de qué rama provienen), es necesario que la interpretacion de las garantias que lo
componen tome en consideracion los principios que caracterizan cada escenario, asi
como las diferencias que existen entre ellos.” % (Negrilla fuera texto original).

En tal medida, la extensién y aplicacién de las diferentes garantias del debido proceso en el ejercicio
de la funcién publica no es idéntica a la que se efectia en el ambito judicial. En las actuaciones
administrativas ocurre bajo estandares mas flexibles que permiten asegurar la eficiencia, eficacia,
celeridad y economia por parte de la Administracion.

Esta distincién es apenas légica, en primer lugar, debido a que la actuacion administrativa atafie al
adecuado egjercicio de funciones publicas (articulos 29 y 209, Superiores) de diversa naturaleza
para la satisfaccion de los intereses de toda la comunidad, diferentes al ambito judicial, como es el
caso de las actuaciones adelantadas por la Superintendencia de Industria y Comercio encaminadas
en velar por la proteccién del derecho constitucional colectivo a la libre competencia econdmica en
los mercados nacionales prevista en el articulo 333 de la Constitucién Politica, el cual establece
que la actividad econdmica y la iniciativa privada son libres dentro de los limites del bien comun,
evitando que la misma se obstruya o se restrinja por parte de los agentes que participan en los
mismos, en detrimento del mercado y los consumidores. En segundo lugar, las actuaciones
administrativas, si bien estan revestidas de presuncion de legalidad, son susceptibles de control
ante la jurisdiccion contencioso administrativa —control posterior-, por el contrario, los procesos
judiciales deben otorgar una respuesta definitiva a los conflictos sociales y después de surtidos los
mecanismos de impugnacion gozan del fenédmeno de cosa juzgada.

Por lo anterior, la Corte Constitucional'® ha puntualizado que no es posible realizar una traslaciéon
mecdénica de los contenidos de! debido proceso judicial al &mbito administrativo.

“L a imposibilidad de realizar una traslacién mecanica de los contenidos del debido
proceso judicial al debido proceso administrativo se fundamenta en que éste Gltimo se
encuentra regido por una doble categoria de principios rectores de rango constitucional
que el legislador debe tener en cuenta a la hora de disefiar los procedimientos
administrativos, de un lado, las garantias adscritas al debido proceso y de otra, los
principios que gobiernan el recto ejercicio de la funcién ptblica.” (Negrilla fuera texto
originat}. -

Asi, el principio de legalidad y tipicidad, como garantias del debido proceso, han encontrado una
interpretacién diferente en el ejercicio de la funcién administrativa. Al respecto, la Corte
Constitucional ha indicado que “fe]l principio de tipicidad en el derecho administrativo sancionador
no se reclama con el mismo grado de rigor que se demanda en materia penal, en virtud de la
divergencia en la naturaleza de las normas, el tipo de conductas reprochables, los bienes objeto de
proteccién y la finalidad de la sancién. (...)"1%1.

9 Corte Constitucional. Sentencia C-034 de 2014,
100 fhidem.
101 Corte Constitucional. Sentencia C-713 de 2012, Asi mismo, en Sentencia C-860 de 2006, se considerd que: (...} fa

flexibilidad que en esta materia adquieren los principios de legalidad y tipicidad como parte del derecho al debido
proceso, no siendo exigible con tanta intensidad y rigor la descripcion tipica de las conductas y la sancion (...)
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En el contexto descrito, la jurisprudencia constitucional'®? ha considerado que “(...) las conductas o
comportamientos que constituyen falta administrativa, no tienen por qué ser descritos con la misma
minuciosidad y detalle que se exige en materia penal, permitiendo asi una mayor flexibilidad en
la adecuacion tipica.” (Negrilla fuera texto original). Como se ha visto, es indiscutible la aplicacion
del principio de tipicidad en el derecho administrativo sancionador. No obstante, su intensidad, rigor
o graduacién es distinta a la exigida en el ambito judicial (i.e. materia penal) como consecuencia,
entre otras razones, de la naturaleza de las conductas reprimidas, los bienes juridicos involucrados
y la teleologia de las facultades sancionatorias.

Bajo ese entendimiento, la conducta proscrita en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de
1992, como se dijo en la Resolucidén Sancicnatoria, es una descripcion tipica del ordenamiento
juridico colombiano gue condena tanto las conductas que tengan por objeto la colusion en procesos
de seleccién, como aquellas que tengan como efecto la distribucién de la adjudicacién de tales
procesos o |a fijacién de los términos de las propuestas. El fin de esta norma se dirige a reprochar
¥ sancionar eventos en que los oferentes coluden para distorsionar un procesoc de seleccién, pues
la adjudicacién del contrato no seria el resultado de un proceso competitivo sino de un acuerdo
ilicito que contraria la libre competencia.

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

En otras palabras, se censura que la eleccién va a realizarse en un escenario simulado de
competencia, en el que los agentes participantes no van a competir y el Estado escogera la
propuesta que en forma simulada se construyd para él y no aquella que un libre mercado en
condiciones de competencia le puede ofrecer, tal y como sucedié en el presente caso, en que existio
un acuerdo colusorio en que sus participantes coordinaron la conformacién de los consorcios, la
estructuracion de las ofertas v que se extendid incluso hasta después de que los contratos fueron
efectivamente adjudicados.

Y es que como lo ha indicado esta Entidad en anteriores ocasiones, “[c]abe resaltar que cualquier
forma de acuerdo entre dos 0 mas sujetos (personas naturales o juridicas) que busque alterar las
condiciones mediante las cuales se desarrollan los procesos de seleccién con el Estado,
contraviene no solo las normas de competencia, sino también las normas que regulan fa
contratacion estatar'1%.

Como puede apreciarse, la alteracién de las condiciones mediante las cuales se desarrollan los
procesos de seleccion con el Estado, es una conducta que vulnera las normas que regulan |a
contratacion publica y, asi mismo, esta proscrita en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153
de 1992, norma que se caracteriza por su flexibilidad en la adecuacion tipica, como cualquier otra
infraccion administrativa, seglin se desprende de abundante jurisprudencia constitucional analizada
previamente sobre la materia. Esto es asi, entre otras razones, debido al posible, y a veces
constante, cambio normativo en materia de contratacion estatal y al caracter dinamico que
experimentan los diferentes mercados.

De modo que aceptar la tesis de los recurrentes en relacién con que la descripcion tipica censurada
no podia encuadrarse o tipificarse en un proceso de seleccién bajo la modalidad de seleccion de
concurso de méritos en razdn a su normatividad y caracteristicas, seria tanto como aceptar que la

12 Corte Constitucional. Sentencia C-032 de 2017 y Sentencia C-821 de 2001. Asi mismo, en Sentencia C-564 de
2000, se considerd que: “(...) en suma, al principio de legafidad consagrado en la Carta Politica se le atribuyen diferentes
gradaciones dependiendo del tipo de derecho sancionador de que se trate. La tipicidad, como regla del debido proceso,
tiene plena vigencia en el derecho administralivo sancionador pero con una intensidad diferente a la exigida en materia
penal, por cuanto la naturaleza de las conductas reprimidas, los bienes juridicos involucrados y fa teleologia de las
facultades sancionatorias hacen posible una flexibilizacion razonable de la descripeion tipica.”

103 Syperintendencia de lndustria y Comercio. Resolucién No. 40901 de 2012,
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competencia no tendria lugar en dicho escenario y que los proponentes podrian coordinar a su
antojo el proceso de seleccion y distorsionar las condiciones de competencia o, mas inaceptable
aun, que la infraccion contenida en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992'% perdi6
vigencia al afio siguiente de su promulgacion con la posterior expedicion, en ese entonces, del
Estatuto General de Contratacién de la Administracion Publica, Ley 80 de 1993, lo cual es
absolutamente inadmisible.

Semejante planteamiento es a todas luces infundado ya que |la descripcidn tipica de las infracciones
administrativas, dada su textura abierta y su flexibilidad, permite su actualizacién en razén de la
naturaleza de las conductas reprimidas, los bienes juridicos involucrados y la teleologia de las
facultades sancionatorias.

En este sentido, este Despacho llama la atencién en que el encuadramiento del hecho antijuridico
al tipo descrito en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, no puede restringirse,
limitarse o supeditarse a Una modalidad de seleccién especifica, “licitaciones o _concursos”’, sino
que por el contrario, se dirige de manera general a los acuerdos colusorios que tengan por objeto
o efecto falsear la libre competencia, sin importar la modalidad de seleccidon de que se trate. Tanes
asi que en otras ocasiones esta Entidad ha sancionado acuerdos colusorios realizados en procesos
bajo la modalidad de seleccion abreviada0s,

De esta forma, los acuerdos colusorios que se presenten en ta modalidad de seleccién de concursos
de méritos o cualquier otra modalidad en que sean posibles condiciones de libre competencia, y
cuando quiera que esta se obstruya, restrinja o distorsione, como e! sancionado en el presente
caso, sin lugar a dudas, seran reprochables y sancionables por esta Superintendencia.

Al respecto, la jurisprudencia ha sefialado que:

“Asi, el derecho a la libre competencia y a otros derechos de cardcter econémico, se
predica del contrato estatal y especificamente de la modalidad de seleccion previa a la
adjudicacion del mismo, sin que estas garantias sean exclusivas de la licitacion publica o
del concurso de méritos, puestc que en las modalidades de seleccion descritas en la Ley
1150 de 2007, esto es licitacion publica, seleccion abreviada, concurso de meéritos y
contratacién directa, participan oferentes de forma amplia o restringida, para la
consecucién del contrato estatal a su favor en calidad de contratistas, siendo este un
espacio que permite el ejercicio de la iniciativa privada y la libre empresa.

(..}

Entiende fa Sala que cuando fa norma se refiere a fos acuerdos que tengan por objeto la
colusion en licitaciones o concursos, su sentido no debe ser interpretado en qué solo
son reprochables, si los mismos se dan en el marco de los procesos de seleccion
de licitacién publica o concurso de méritos, pues como se vio con antelacion, en
realidad la norma deber ser interpretada conforme al ordenamiento juridico y,
especificamente en cuanto a la proteccién de las garantias a la libre competencia y
la libre concurrencia (...)"'%. (Negrilla fuera de texto original).

Por lo expuesto previamente, los argumentos presentados por los impugnantes relacionados con
el supuesto desconocimiento de los principios de legalidad vy tipicidad resultan absolutamente
improcedentes, buscan una traslacién mecanica del ambito penal al administrativo, lo cual,
desconoce que las conductas o comportamientos que constituyen falta administrativa, no tienen por
qué ser descritas con la misma minuciosidad y detalle que se exige en materia penal, permitiendo
asi una mayor flexibilidad en la adecuacion tipica. De ahi que para la administracion exista un mayor
grado de flexibilidad para subsumir el hecho antijuridico al tipo descrito; tanto asi que el uso de
conceptos indeterminados y de tipos en blanco en el derecho administrativo sancionador resulta
mas admisible que en materia penal. Ademas, tales planteamientos de los recurrentes pasan por

104 Guando se expidié el Decreto 2153 de 1992 se encontraba vigente materia de contratacion estatal el Decreto 222
de 1983 “Por ef cual se expiden normas sobre contratos de fa Nacion y sus entidades descentralizadas y se dictan otras
disposiciones’”.

105 Syperintendencia de Industria y Comercio. Resoluciones No. 53991 de 2012, 40875 de 2013 y 53914 de 2013.

106 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera. Sentencia del 23 de abril de 2015. Rad. No.
25000234100 2014 00680 00.
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alto el principio “def efecto dtil de lfas normas” segln el cual debe considerarse, de entre varias
interpretaciones de una disposicién normativa, aquella que permita consecuencias juridicas sobre
la que no las prevea, ¢ sobre la que prevea consecuencias superfluas o innecesarias.

De ofra parte, este Despacho se permite advertir que segun la Resolucion de Apertura de
Investigacion - Resolucidn No. 20396 del 30 de marzo de 2012-, la imputacién tanto factica como
juridica se fundamenté inequivocamente en la descripcién tipica prevista en el numeral 9 del
articulo 47 del Decreto 2153 de 1992. Al respecto se dijo que:

“Al tenor del numeral 9 del articuio 47 del Decreto 2153 de 1992, se consideran contrarios
a la libre competencia los acuerdos 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.”

En ese orden de ideas, en relaciébn con la naturaleza del comportamiente imputado a los
investigados es importante precisar que segun el contenido de la disposicién citada y lo establecido
poria jurisprudencia, la conducta es instantanea cuando los hechos que la constituyen se consuman
en un unico momento, mientras que tiene caracter continuado cuando se constituye por una
“pluralidad de acciones u omisiones, una unidad de intencion y fa identidad de fos elementos que
configura la conducta descrita en la ley como sancionable”" sobre este punto se volvera mas
adelante al analizar los argumentos dirigidos a sefialar la perdida de competencia temporal por
caducidad de la facultad sancionatoria.

Entonces, la definicion de conducta continuada que ha sido citada permite identificar sus elementos
constitutivos, a saber: (i) pluralidad de acciones u omisiones, (ii) unidad de intencion e (iii) identidad
de los elementos que configuran la conducta descrita en la ley como sancionable. Sobre |la base de
lo expuesto, la colusion en procesos de seleccion, prevista en el numeral 9 del articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992, por regla general es un comportamiento de caracter continuado en la medida
en que normalmente reune los tres elementos constitutivos expuestos.

En relacion con (i) la pluralidad de acciones y omisiones, la experiencia a nivel mundial'® ha
demostrado que, debido a la naturaleza del comportamiento objeto de estudio y a los mecanismos
procesales de seleccion en los que se desenvueive, normalmente la colusion se configura por un
conjunto de actividades que incluye, entre otras, la concertacion sobre las condiciones en que los
proponentes coludidos participaran en el proceso de seleccion correspondiente, la coordinacién de
las observaciones que presentaran respecto de los pliegos de condiciones, la formulacion
estratégica y coordinada de las ofertas y, ademas, comportamientos que tienen lugar incluso
después de la adjudicacion y celebracién del contrato en cuestion, orientados a la reparticion de los
beneficios derivados de la colusion {subcontratos, cesidn del contrato adjudicado, pagos directos,
etc.). Notese, sobre este particular, que los actos que normalmente constituyen la colusién se
extienden a lo largo de todas las etapas del proceso de seleccion e incluso se proyectan con
posterioridad a la adjudicacion y la celebracion del contrato correspondiente, cuando esta ocurre
en cabeza de alguno de los colusores.

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

Finalmente, en lo que atafie a (iii) la identidad de los elementos que configuran la conducta descrita
en la ley como sancionable, es importante sefialar —como se precisara con mayor detalle mas
adelante— que todas las acciones configurativas de la colusién, unidas por los propositos

07 Consejo de Estado, Seccion Cuarta. Sentencia del 2 de julio de 1999 y Sentencia del 4 de septiembre de 2008. Rad.
No. 15106.

108 Qrganizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Economicos - OCDE. Fighting Bid Rigging in Public Procurement
in Colombia.

109 MARSHALL, Robert C. y MARX, Leslie M. The Economics of Collusion. MIT Press. 2012. p. 56 y 163.
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mencionados, son constitutivas del comportamiento restrictivo de |a libre competencia econdmica
previsto en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992,

Asi las cosas, desde el punto de vista normativo, jurisprudencial y doctrinal, no queda ninguna duda
de que el acuerdo colusorio sancionado _en este caso en gue sus participantes coordinaron la
conformacién de los consorcios, la estructuracién de las ofertas, extendiéndose incluso hasta
después de que los contratos fueron efectivamente adjudicados, comporta un comportamiento
restrictivc de la libre competencia econdmica que encuadra perfectamente en la descripcion tipica
contenida en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, tal y como se ha explicado con
suficiencia. De suerte que el argumento dirigido a alegar una supuesta ausencia de reproche que
enliste fas conductas individualizadas que no permitieron la libre competencia o el acceso o libre
escogencia en los concursos de méritos, no se compadece con la realidad del presente caso y se
rechaza por improcedente.

4.5. Argumentos relacionados con la supuesta atribucion de responsabilidad objetiva

Algunos investigados sefalaron que en la Resolucion Sancionatoria se sostuvo una tesis de
responsabilidad objetiva proscrita de nuestro ordenamiento juridico. Al respecto, sostuvieron que
los acuerdos y actos contrarios a la libre competencia, previstos en el numeral 9 del articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992, son considerados como una responsabilidad objetiva por esta Entidad.

En linea con lo anterior, indicaron que los eventos consignados en la Resclucién Sancionatoria se
asemejan a una ‘presuncién de ilegafidad” que se desvirtia demostrando 1a participacién de otras
empresas, directamente o en consorcio. Ademas, sostienen que se desconocié que la figura del
“consorcio” tiene proteccion legal contenida en el articulo 7 de la Ley 80 de 1993 y que se vulneré
el derecho de libre asociacion al cuestionarlo.

De otra parte, sefialaron que no basta con acreditar la existencia de un acuerdo para establecer
gue se trata de un medio “forcido o desleal”, pues se requiere también demostrar que ese acuerdo
de voluntades tuvo por objeto impedir, restringir o falsear a la competencia. Adicionalmente,
indicaron que las conductas imputadas carecen de todos los requisitos necesarios para la
configuracién de tipicidad, antijuridicidad y cuipabilidad.

Expuestos los anteriores reproches, debe anotarse que los argumentos esgrimidos por los
recurrentes en que alegan la configuracion de un régimen de responsabilidad objetiva no son de
recibo para este Despacho y seran rechazados por las razones que se pasan a exponer a
continuacion.

En primer lugar, es menester analizar la censura relacionada con que se desconocid que la figura
legal del “consorcio” tiene una proteccidn legal contenida en el articulo 7 de la Ley 80 de 1993 y,
por tal via, se vulneré el derecho de libre asociacién al cuestionarlo. Al respecto, es importante
anotar que en efecto la Constitucion Politica establece como derecho fundamental el derecho de
libre asociacion (art. 38) para el desarrollo de las distintas actividades que las personas realizan en
la sociedad.

Por su parte, tanto la jurisprudencia del Consejo de Estado como la de la Corte Constitucional han
sefialado, de manera uniforme y reiterada, que el consorcio o la unién temporal que se conformen
con el propdsito de presentar conjuntamente una misma propuesta para la adjudicacion, celebracion
y ejecucién de un contrato con una entidad estatal, no constituyen una persona juridica diferente
de sus miembros individualmente considerados.

En tal medida, si bien es cierto que la figura juridica de los “consorcios” corresponden al ambito de
la libertad de la actividad econémica e iniciativa privada y esta prevista legalmente en el articulo 7
de la Ley 80 de 1993, esto no quiere decir que la misma no esté sujeta a limites razonables cuando
se trata de proteger intereses constitucionalmente relevantes (i.e. libre competencia econémica).
En este sentido, debe tenerse en cuenta que la misma constitucién, en el articuto 333, establece
que la libertad econémica y la libre competencia econémica es un derecho de todos que supone
responsabilidades y esta norma superior consagra el derecho al libre ejercicio de la actividad
econémica y la iniciativa privada dentro de los limites del bien comun.

Asl, los “consorcios” y sus miembros individualmente considerados son destinatarios de las normas
de libre competencia econémica. Lo anterior implica que, no pueden ser utilizados como vehiculos
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que, bajo el argumento de estar consagrados legalmente, desborden su propésito natural con la
intencion de falsear fa competencia en los procesos de seleccidn contractual y, por ende, se
conviertan en una excusa para que sus miembros individualmente considerados se sustraigan
indebidamente del cumplimiento de las normas que protegen |a libre competencia.

En el mismo sentido, esta Superintendencia al referirse sobre un argumento similar al analizado en
esta oportunidad, ha considerado que:

(...) el hecho de que el contrato de mandato sea una figura juridica consagrada en
Ia Ley no implica que con ella se puedan perpetrar conductas ilegales. Aceptar esa
tesis equivaldria a legalizar conductas como el mandato de varios competidores para que
un tercero fije los precios def mercado, cuestién que por el hecho de estar bajo el ropaje
de un mandato no defaria de ser un cartel de precios ifegal."'"° (Negrilla fuera de texto
original).

Por su parte, la “Cartilla sobre la aplicacién de las normas de competencia frente a las asociaciones
de empresas y asociaciones o colegios de profesionales” de esta Superintendencia, es clara al
sefalar que:

“Las asociaciones de empresas ¢ gremios y las asociaciones de profesionales estan
obligadas a desarrollar sus actividades dentro del marco del régimen de proteccion
de la competencia, el cual prohibe, entre otros, los acuerdos y actos contrarios a la
libre competencia. Por lo tanto, una vez integrada la asociacion por un niimero plural de
sujetos, la misma adquiere los mismos deberes que cualquier ofro particular en relacién al
régimen legal de proteccion de la competencia.

Lo anterior implica que a fas asociaciones de empresas o gremios y a fas asociaciones de
profesionales les estd prohibido promover o ejecutar directamente acuerdos
contrarios a la libre competencia, o servir de plataforma para que los mismos se
pacten o ejecuten.”. (Negrilla fuera de texto criginal).

De acuerdo con lo expuesto, si bien la libertad de asociacion es un derecho fundamental, su
ejercicio no puede ser abusivo, arbitrario, ni contrario a derecho. Por esto, se ha reconocido que las
asociaciones de empresas (i.e. consorcios) tienen limites legales en el ejercicio de sus cometidos,
dentro de los cuales esta el régimen de proteccion de la libre competencia econdmica. La actuacion
de los “consorcios” y de sus integrantes individualmente considerados, debe ser respetuosa de los
limites que establece el derecho de la competencia y, en consecuencia, deben abstenerse de
promover o ejecutar acuerdos para restringir o falsear la libre competencia econdmica. De modo
que el argumento presentado por los recurrentes en relacion con la proteccién legal del “consorcio”
derivada de su consagracion legal y el supuesto desconocimiento del derecho a la libre asociacion,
no tiene mérito de prosperidad para justificar el acuerdo colusorio reprochado y sancionado.

Ahora, corresponde a este Despacho analizar los argumentos relacionados con la indebida
aplicacion de un supuesto régimen de responsabilidad objetiva en el presente caso, los cuales seran
rechazados por las razones que pasan a exponerse a continuacion.

En primer lugar, debe anotarse que la jurisprudencia constitucional en reiteradas ocasiones, en
relacién con el ejercicio del jus puniendi del Estado, ha reclamado la presuncién de inocencia y, en
consecuencia, el principio de culpabilidad como elemento necesario que debe concurrir para la
imposicién de una sancidén. Asi, ha sostenido, en principio, que "fe]sta proscrifa toda forma de
responsabilidad objetiva en materia sancionadora™"", tal y como lo refieren los recurrentes.

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

Asi, por ejemplo, la Corte Constitucional sobre la existencia de regimenes de responsabilidad
objetiva, ha sefialado que “fejn efecto, las sanciones por responsabilidad objetiva se ajustan a la

110 Superinfendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 20639 de 2015.

1t Corte Constitucional. Sentencia C- 597 de 1996.
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Carta siempre y cuando (i) carezcan de la naturaleza de sanciones que la doctrina llama
rescisorias’, es decir, de sanciones que comprometen de manera especifica el ejercicio de
derechos y afectan de manera directa o indirecta a terceros; (i) tengan un carécter meramente
monetario; y (iij} sean de menor entidad en términos absolutos (tal como sucede en el caso de las
sanciones de fransito) o en términos relativos (tal como sucede en el régimen cambiario donde la
sancion corresponde a un porcentaje del monto de fa infraccion o en el caso del decomiso en el que
la afectacion se limita exclusivamente a fa propiedad sobre el bien cuya permanencia en el territorio
es contraria a las normas aduaneras)."112,

- De ofra parte, la Corte Constitucional''® sobre la atenuacion del ambito de la responsabilidad
subjetiva ha considerado que:

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

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

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

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

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

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

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

()

Lo dicho ademas descarta de plano la teoria del actor segun la cual el tipo de
responsabilidad en el que la demandada sustenté la imposicion de la multa es
objetiva, como quiera que se aprecia un claro componente subjetivo en el tenor literal def

112 Corte Constitucional. Sentencia C-616 de 2002.

113 Corte Constitucional. Sentencia C-585 de 2010.
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numeral 1° del artfculo 47 del Decreto 2153 de 1992, al seffalar que son practicas
comerciales restrictivas, aquellas que tengan por «objeto o efecto, Ia fijacion directa o
indirecta de precios».” (Negrilla fuera de texto original).

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

“Para implantar sus politicas, el Estado impone obligaciones administrativas a cargo de
quienes ejerzan actividades en el respectivo campo y, Ia eficacia de la gestién exige un
pronto cumplimiento y el control de éste requiere objetividad y no puede quedar
condicionado a la dificil prueba de los factores subjetivos, como son el dolo o Ia
culpa, maxime cuando de antemano se sabe que ciertas actividades nunca pueden ser
ejercidas por personas naturales sino por personas juridicas”'* (Negrilla fuera de texto
original).

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

“(...) En Io que se refiere a la responsabilidad objetiva, fa Corporacién ha sostenido en
reiteradas oportunidades que en maleria del régimen administrativo sancionador, en
particular por infracciones al régimen financiero, se deben respefar estrictamente los
principios y garantias propias del debido proceso consagrado en el articuio 29 de la
Constitucién, pero en esa area no tienen aplicacion figuras que son propias def derecho
penal, tales como el dolo o la culpa, la_imputabilidad v la favorabilidad dado gue la

naturaleza y fines de cada una de estas disciplinas son diferentes {...)"""® (Subraya fuera
de texto original}. '

En tercer lugar, y en linea con lo anteriormente expuesto, esta Superintendencia ha afirmado en
multiples ocasiones''®, que en materia de derecho administrativo sancionatorio no es necesaria la
determinacién del factor subjetivo para efectos de la atribucion de responsabilidad por cuanto basta
unicamente con que se acredite el supuesto de hecho descrito en la norma presuntamente
infringida.

De este modo, se ha considerado gue “no se requiere fa intencionalidad en la conducta desplegada
porlos agentes economicos; basta simplemente demostrar la potencialidad de causar dafio —objeto-
, independientemente del aspecto volitivo, de caracter doloso o culposo que hubiese podido
tener el sujeto. Asi bien, en la presente actuacién administrativa no se ha sefialado que la
actuacion de los investigados hubiese sido dolosa; no obstante, tal circunstancia no exime de
responsabilidad frente al incumplimiento de las normas que comprenden el régimen de proteccién
de la libre competencia economica (...)""7. (Negrillas fuera de texto original).

Aceptar una interpretacion diferente equivaldria a exonerar de responsabilidad a aquella persona
que realiza un acuerdo colusorio con la simple intencién de beneficiar unas empresas que se
encuentran pasando por un momento econdémico dificil o exonerar a aquella persona que prefiere
obtener una adjudicacidon mediante un acuerdo colusorio, antes que ver frustrado el proceso de
seleccion (declaratoria de desierta), lo cual es a todas luces contrario al régimen de libre
competencia.

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

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

118 Syperintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 28350 de 2004, Resolucion No. 37033 de 2011,
Resolucion No. 46111 de 2011 y Resolucion No. 70736 de 2011.

137 Syperintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 40875 de 2013.
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Asi las cosas, este Despacho advierte que el argumento dirigido a sefialar que las conductas
imputadas carecen de todos los requisitos necesarios para la configuracion de tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad, no es mas que un anhelo del recurrente de trasladar, una vez mas, un
componente propio del derecho penal al &mbito administrativo, que no puede ser patrocinado en
esta sede. Los elementos de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, que echa de menos el
recurrente, son exigencias propias para la configuraciéon de una “conducta punible”, segun lo
previsto en el articulo 9" de la Ley 599 de 2000 - Cadigo Penal Colombiano. Por tal razén, el
argumento analizado carece de fundamento y es a todas luces improcedente, pues la configuracién
de la falta administrativa y la atribucion de responsabilidad en materia de infracciones al régimen
de proteccion a la competencia econdémica son diferentes, como se ha explicado y demostrado con
suficiencia.

Otro de los argumentos presentados por los recurrentes se fundamenta en el hecho de que los
eventos consignados en la Resolucion Sancionatoria se asemejan a una "presuncion de ilegalidagd”
que se desvirtua demostrando la participaciéon de otras empresas, directamente o en consorcio. En
respuesta a estos argumentos, tal y como se sefialdé en la Resolucién Sancionatoria, se reitera, lo
que reprocha el régimen de proteccidbn de la libre competencia econdmica es que exista
coordinacién entre proponentes en procesos de contratacién estatal donde todos los concursantes
deberian estar compitierido de manera independiente y autbnoma, en el marco de una real y sana
rivalidad comercial.

Por ende, no es el hecho de gue concurran diferentes participantes a los procesos de seleccién lo
que llama la atencion de esta Autoridad, sino el hecho de gque cualquiera de los agentes que
participe en este tipo de concursos coordine su comportamiento dentro de los mismos con otros
competidores, defraudando los intereses del Estado y las expectativas legitimas de los demas
competidores que participan de manera auténoma y transparente. La ODCE"'? ha sefialado que las
practicas colusorias pueden desalentar la participacién de compafiias competidoras, disminuyendo
la confianza de! publico en los procesos de contratacién competitiva y socavando los beneficios de
un mercado competitivo.

Dicho de otro modo, el heche de que en un procesc de seleccidn contractual concurra cualquier
cantidad de competidores no anula el juicio de reproche por el acuerdo colusorio que otros
supuestos “competidores” perpetraron para coordinar la conformacién de los consorcios, la
estructuracion de las ofertas y gque se extendid incluso hasta después de que los contratos fueron
efectivamente adjudicados. Aceptar la tesis del recurrente equivaldria a sostener que en los
procesos de seleccion contractual en que existan otros proponentes diferentes a los colusores
nunca procederia la configuracion de la descripcién tipica del numeral 9 del articulo 47 del Decreto
2153 de 1992, postulacion a todas luces inaceptable.

A modo de ejemplo, en el Concurso de méritos CM-AAC-001-2009, la propuesta del CONSORCIO
AEROPUERTO DEL CAFE (integrado por SILVA CARRENO Y ASOCIADOS S.A., CAJIAO Y
ASOCIADOS S.A. y SALGADO MELENDEZ Y ASOCIADOS INGENIEROS CONSULTORES
S.A.) fue rechazada por incumplimiento de los requisitos relacionados con la experiencia especifica,
el director de interventoria, el ingeniero residente No. 2 y el especialista en geotécnica. Por su parte,
la propuesta del CONSORCIO PALESTINA 8 (integrado por los investigados CASTRO FLOREZ,
CDC y EDGAR ALONSO CASTRO LIZARRALDE) fue rechazada por incumplimiento de los
requisitos de capital de trabajo, capacidad de contratacién, capacidad residual, experiencia del 90%
del presupuesto oficial, director de interventoria y especialista ambiental?0.

Como puede apreciarse, pese a que en el Concurso de méritos CM-AAC-001-2009 se presentaron
tres (3) proponentes lo cierto es que la eleccion se realizdé en un escenario simulado de
competencia, en el que los agentes participantes coludidos no rivalizaron y la Entidad contratante

118 “Articulo 9. Conducta punible. Para que la conducta sea punible se requiere que sea tipica, antijuridica y culpable.
La causalidad por si sola no basta para la imputacién juridica del resultado.”

1% Qrganizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econdmicos - OCDE. (2014). En Combatiendo la Colusidn en los
Procesos de Contratacion Publica en Colombia. Informe del Secretariado sobre el Marco Juridico y las Practicas de
Contratacion Publica en Colombia. Recuperado de

https: //www .oecd.org/daf/competition/2014 Fighting%20Bid%20Rigging%20Colombia SPA. pdf

120 Fglip No. 1382 del Cuademo Publico No. 4 (CD) del Expediente. Ruta de acceso: WISITA AL SECOP
150CT2013\CM-AAC-001-2009\Archivos Descargados' |IE_PROCESO_09-15-239545_217001038_1307795.pdf.
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termind por escoger la propuesta (CONSORCIO DICO IDT) que artificialmente se construyé para
ella y no aquella que el libre mercado en condiciones de competencia pudo haber ofrecido. De tal
manera, en el presente casc no solo se acreditd la existencia de un acuerdo colusorio, sino que
ademas se demostrd que ese acuerdo de voluntades tuvo por objeto impedir, restringir o falsear la
competencia, por lo que los argumentos de los recurrentes en tal sentido se rechazan por
improcedentes.

Adicionalmente, debe aclararse a los recurrentes que en la Resolucién Sancionatoria no existe una
‘presuncion de ilegalidad”. Lo que contiene dicho acto administrativo, a partir del abundante y
contundente material probatorio que reposa en el Expediente en donde se da cuenta del acuerdo
colusorio en que incurrieron los investigados, previas las garantias del debido proceso, es la
declaracion de una infraccion administrativa, especificamente, la tipificada en el numeral 9 del
articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 vy, por el contrario, dicha decisidbn gozara de presuncién de
legalidad una vez adquiera firmeza, segln lo dispuesto en los articulo 87 y 88 de la Ley 1437 de
2011.

4.6, Consideraciones del Despacho sobre los argumentos relacionados con la pérdida de
competencia por la caducidad de la facultad sancionatoria

Todos los recurrentes alegaron que operd el fenémeno de la caducidad de !a facultad sancionatoria
de conformidad con el articulo 27 de la Ley 1340 de 2009. Para tal efecto, sostuvieron que se
vulneré el derecho al debido proceso, defensa y contradiccion, toda vez que no se resolvid ni analizé
con base en la jurisprudencia vigente cada uno de los argumentos de defensa sobre el particular.
No se interpretdé de forma adecuada, por error u omision, la pérdida de competencia temporal. Al
respecto, indicaron que la norma con la cual se fundamenté la sancién es de ejecucion inmediata y
no de tracto sucesivo. Agregaron que el inicio de! término para la caducidad es a partir de la
expedicién del acto administrativo de adjudicacion del contrato estatal.

De ofra parte, indicaron que para la inoperancia de la caducidad no basta que se expida el acto
administrativo que inicia la investigacion. Es necesario, ademas, que el acto administrativo por
medio del cual se impone la sancién haya sido notificado dentro del término de caducidad previsto
en el articulo 27 de la Ley 1340 de 2009. A juicio de los recurrentes, la investigacion se abrid el 30
de marzo de 2012, con la Resolucién No. 20396, por [o que la caducidad de la facultad sancionatoria
opera desde el 31 de marzo de 2017. Por el contrario, otro recurrente sefiala que el Consejo de
Estado en reiteradas sentencias ha dicho que en materia de proteccién de la competencia, las
entidades administrativas tienen un plazo maximo de 5 afios para expedir, notificar y resolver los
recursos.

Por otro lado, sefialaron que los concursos de méritos fueron adjudicados el 21 y el 30 de octubre
de 2009, lo cual significa que, si bien el supuesto acto fue de ejecucidn sucesiva, se tenia hasta el
30 de octubre de 2014 para proferir el acto administrativo sancionatorio. En linea con lo anterior,
indicaron que la conducta por presuntamente constituir hechos de ejecucion continuada o tracto
sucesivo al tener unidad de propésito, su supuesta ocurrencia tuve que haberse concretado o
configurado con anterioridad al cierre del plazo para presentar las propuestas licitatorias, o incluso
hasta la adjudicacién de los contratos.

Adicionalmente, los recurrentes sefialaron que en la Resolucién Sancionatoria se uso una
providencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, favorable a los intereses de la Entidad,
con la finalidad de fundamentar la inexistencia de caducidad. Sin embargo, se desconocié que la
misma providencia sefiala que "(...) la conducta reprochable, de conformidad con la normatividad
referenciada, se agotd en el acuerdo colusorio, sin que puedan considerarse los beneficios que
tengan los pactantes en razén del acuerdo, como parte de la conducta tipica, es decir, cuando se
consolidan los efectos del acuerdo; siendo la conducta continuada por parte de los demandantes.”

Lo primero que debe anotarse es que cuando se trata de un procedimiento administrativo
sancionatorio encaminado a definir la situacién juridica de una persona, la exigencia constitucional
de competencia se relaciona directamente con el debido proceso, por cuanto “la actuacion de las
autoridades administrativas debe desarrollarse bajo la observancia del principio de legalidad, marco
dentro del cual pueden ejercer sus atribuciones con la certeza de que sus actos podran producir
efectos juridicos"?!.

121 Corte Constitucional. Sentencia T-559 de 2015.
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En consecuencia, cuando una autoridad administrativa acta sin competencia -material, territorial o
temporal'®- se produce un defecto organico en la actuacién, en tanto que “/a competencia tiene por
finalidad delimitar ef campo de accion de la autoridad judicial y/o administrativa, para asegurar asi
el principio de seguridad juridica que representa un limite para efla misma, en la medida en que las
atribuciones que le son conferidas solo las podra ejercer en los términos que la Constitucion y la
ley establecen’.

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

De esta forma, antes de realizar el analisis propuesto, es menester responder el argumento de los
recurrentes relacionado con las providencias judiciales referidas en la Resolucién No. 85898 de
2018 en torno a la caducidad de la facultad sancionatoria. Al respecto, este Despacho puede
evidenciar que la discusién suscitada se centra en dos fallos judiciales del Tribunal Administrativo
de Cundinamarca. El primero, una sentencia de primera instancia del 9 de julio de 2015'3y, el
segundo, una sentencia de primera instancia del 3 de febrero de 2017'?*. Sobre el particular, es
pertinente advertir dos circunstancias.

En primer lugar, las providencias judiciales fueron proferidas en primera instancia por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca y, en ambos casos, las decisiones fueron objeto de recurso de
apelacién, concedido en el efecto suspensivo ante el Consejo de Estado, de conformidad con lo
previsto en el articulo 243 de la Ley 1437 de 2011, por lo que las referidas decisiones no se
encuentran en firme. En segundo lugar, este Despacho debe llamar la atencién en relacién con que
las consideraciones expuestas en las sentencias obedecen a las particularidades facticas de los
casos sometidos a control judicial y, particularmente, a los asuntos que pretendian dilucidar en esa
oportunidad. Asi que realizar una lectura aislada e inconsulta del contexto factico en que se
suscitaron los pronunciamientos del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, puede generar una
interpretacién errada sobre el correcto entendimiento de la configuracién de la conducta y, en
consecuencia, sobre caducidad de la facultad sancionatoria.

Precisado lo anterior, los recurrentes alegan la configuracion de la caducidad de la facultad
sancionatoria, fundamentandose en el hecho de que se empled una providencia judicial -sentencia
de primera instancia del 3 de febrero de 2017- que apoyaba los intereses de la Entidad a efectos
de demostrar que las conductas de colusion son continuadas o de tracto sucesivo. No obstante, se
pasé por alto que la misma providencia sostenia que “(...) /a conducta reprochable, de conformidad
con fa normatividad referenciada, se aqotd en el acuerdo colusorio, sin gue puedan considerarse
los beneficios que tengan los pactantes en razén del acuerdo, como parte de la conducta tipica, es
decir, cuando se consolidan los efectos del acuerdo; siendo la conducta continuada por parte de
los demandantes.”. (Subraya fuera de texto original).

Asi las cosas, a partir de una revision detallada de las providencias judiciales, puede advertirse que
la referencia jurisprudencial citada por los recurrentes para fundamentar la supuesta configuracion
de la caducidad tiene su génesis y obedece al analisis que, en otra oportunidad, realizé el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca en consideracién a un caso con particularidades facticas distintas
al aca analizado y a efectos de dilucidar un asunto diferente a la caducidad de la facultad
sancionatoria. En efecto, la referencia jurisprudencial citada por los recurrentes, corresponde a un

122 Consejo de Estado, Seccidn Segunda. Sentencia del 19 de junio de 2008. Rad. No. 250002325000 2000 02814 01.
Al respecto, se considerd que “La falta de compelencia radica en que una autoridad adopta una decision sin esfar
legalmente facultada para elfo y se configura fa causal de nulidad cuando se desconoce cualquiera de los elementos
gue la componen, como, por ejemplo, cuando no se tiene atribucion sustancial para la expedicidn de un acto juridico
{competencia material) o cuando este no puede dictarse sino dentro de determinada jurisdiccién {competencia territorial)
o cuando sélo se cuenta con un tiempo determinado para su expedicion (competencia temporal).”

123 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccidon Primera. Sentencia del 9 de julio de 2015. Rad. No.
250002341000 2013 02040 00.

124 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera. Sentencia del 3 de febrero de 2017. Rad. No.
250002341000 2015 02144 00.
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analisis realizado en la sentencia de primera instancia del 23 de abril de 2015'25. En dicha ocasion
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca sefialé que:

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

(..)

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

(...

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

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

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

El anterior entendimiento resulta plenamente corroborado al realizar una lectura integral de la
providencia en que inicialmente, y previo a analizar el caso concreto sometido a examen en esa
oportunidad, se refirié en relacion con la tipificacion de la conducta proscrita en el numeral 9 del
articulo 47 del Decreto 2153 de 1992:

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

De fo anterior se desprende que la conducta contraria a la libre competencia, producto
del acuerdo colusorio, se tipifica en i} la fijacién del acuerdo coluscrio, if) el proposito de
alterar el proceso de seleccién contractual, manifestado a través de acciones de los
concordantes tendientes a obtener el fin deseado, y i) el efecto producido, tanto para
el mercado como para el proceso contractual, situaciones que afectan Ia

125 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccidon Primera. Sentencia del 23 de abril de 2015. Rad. No.
25000234100 2014 00680 00.
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adjudicacién final del contrato, efectos lesivos gue incluso se extienden en su
ejecucion.”'® (Subraya y negrilla fuera de texto original).

Como puede observarse, tal y como lo reconoce el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, es
evidente que, en ciertos casos, la conducta contraria a la libre competencia, producto del acuerdo
colusorio, se tipifica en el efecto producido, tanto para el mercado como para el proceso contractual,
situaciones que afectan la adjudicacion final del contrato y tienen efectos lesivos que se extienden
€n su ejecucién y, en consecuencia, cesan con la liquidacion del contrato estatal.

Siendo esto asi, no es posible acceder a las postulaciones de los recurrentes de extender las
consideraciones de la providencia judicial en cuestion, a efectos de declarar la caducidad de la
facultad sancionatoria, mas que por no encontrarse en firme como se sefald en la Resolucién No.
85898 de 2018, por el hecho incontrovertible de que no resulta aplicable al presente caso en que
se demostrd la existencia de un acuerdo coluscric en que sus participantes coordinarcn la
conformacion de los consorcios, coordinaron la estructuracion de las ofertas y extendieron su
conducta incluso hasta después de que los contratos fueron efectivamente adjudicados. Entonces,
el argumento dirigido a sefialar que no se resolvid ni analizé con base en la jurisprudencia vigente
cada uno de los argumentos de defensa, ni se interpretd de forma adecuada, por error u omisién,
la pérdida de competencia temporal, resultan improcedentes y, en consecuencia, carece de
fundamento la supuesta vulneracién al derecho al debido proceso, defensa y contradiccion.

En ese orden de ideas, la Resolucion Sancionatoria no se equivocd al considerar que las conductas
de colusién como las que aqui se sancionan son continuadas o de tracto sucesivo y que se
prolongan hasta la declaratoria de desierta del proceso de seleccidn, hasta la adjudicacion o hasta
la liquidacion del contrato respectivo, dependiendo de si resulta exitosa la estrategia de los
infractores {como en este caso) 0 no, tesis que incluso ya ha avalado el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca'?, :

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

“El aspecto a dilucidar en esta instancia es el de la pretendida caducidad de la accion
sancionatoria (...) sobre lo cual la Sala observa que en el presente casc no tuvo ocurrencia,
pues se trata de una conducta continuada, de donde se debe tener en cuenta la fecha en
que cesa fa conducta y no Ia de su iniciacion."'?8,

Asi, el analisis de esa Corporacién ha sido uniforme en indicar que la caducidad de la facultad
sancionatoria del Estado, no se cuenta o computa desde el inicio del comportamiento dafino o
contrario a la ley, pues tal regla es aplicable a acciones o conductas ejecutadas de manera
instantanea; situacion juridica que cambia cuando se estd frente a hechos o circunstancias
constitutivas de sancién, ejecutadas de manera continuada, en razén a que el término de que trata
la Ley, se_cuenta desde el momento en que cese o desaparezca el comportamiento o hecho
contrario al ordenamiento juridico, que en el presente caso fue la liguidacién del contrato estatal
gue precisamente fue adjudicado a los proponentes coludidos.

En consecuencia, no pueden ser de recibo para este Despacho los argumentos de los recurrentes
tendientes a indicar que opero la caducidad de la facultad sancionatoria y que existio mala fe o falsa
motivacion, pues compartir tales aseveraciones implicaria desconocer el ordenamiento juridico y la
interpretacién acertada que ha realizado al respecto el Consejo de Estado, como maxima autoridad
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativo al analizar la caducidad de la facuitad sancionatoria
tratandose de conductas permanentes o continuadas.

126 [bidem.

127 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera. Sentencia del 3 de febrero de 2017. Rad. No.
250002341000 2015 02144 00. En dicha providencia, al analizar un acuerde colusoric en que se declaro desierto el
proceso de seleccién se considerd que: “(...) fa_conducta fue permanente y continuada, debiendo contabilizarse el
término de caducidad de la facuitad sancionatoria a partir de la realizacion def aitimo acto de ejecucion de la falta (...)".

128 Consejo de Estado, Seccién Primera. Sentencia del 20 de marzo de 2003. Rad. No. 250002324000 2001 0431 01.
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A partir de lo expuesto, no existen razones para cambiar la posicién en relacién con que la
contabilizacion del término de caducidad de la facultad sancionatoria de la administracién, debe
tomar en consideracién el momento a partir del cual cesaron los efectos generados con la conducta.
Asi las cosas, si en el respectivo proceso de seleccion contractual se logré la adjudicacién del
contrato como consecuencia de la practica restrictiva de la competencia —como en efecto sucedid
en este caso—, el término de caducidad de la facultad sancionatoria debe comenzar a computarse
a partir de la liguidacién del contrato estatal. Por e! contrario, si no se logra la adjudicacion del
contrato estatal y resulta como ganador un tercero, el término de caducidad empezara a contarse
a partir del acto de adjudicacion. Asi mismo, si el respectivo procesc de seleccion resulta frustrado
serd desde el acto administrativo que lo declare desierto.

Sobre el particular, debe indicarse que, tal y como se ha establecido en casos precedentes'?, es
necesario tener en cuenta que las conductas anticompetitivas como las que se investigan en este
caso no cesan con la simple presentacion de las ofertas u observaciones coordinadas
conjuntamente por las empresas, sino que se perpetian en el tiempo mientras participan con
confabulacidon o mancomunadamente dentro del respectivo proceso de contratacién publica y su
posterior ejecucion una vez adjudicado.

Aceptar que la conducta inicia y termina con la presentacion de las ofertas o del interés de participar
o de las observaciones, sin que el mantenimiento de su participacién o la interaccién con la Entidad
publica de los investigados constituya la continuidad de su conducta, llevaria a desconocer que la
presentacion coordinada de una propuesta sigue constituyendo un comportamiento restrictivo y
generando efectos en tanto se perpetue la participacion, especialmente en casos como el aqui
analizado, en el que se actuaba conjuntamente desde la conformacién de los consorcios, la
estructuracion de las ofertas e incluso durante la fase de ejecucién de los contratos objeto de
estudio. De modo que los argumentos dirigidos a sefialar que la caducidad debe contarse a partir
del acto de adjudicacion no son de recibo y resultan improcedentes.

Tal y como se expuso en la Resolucién Sancionatoria, en la presente actuacion administrativa
quedd acreditado que la colusién que llevaron a cabo los investigados se configurd por una serie
de comportamientos que se prolongaron hasta mucho mas alla del momento de la adjudicacion de
los contratos materia de investigacién. Muestra de ello son las negociaciones que se celebraron
después de ese momento con EDGAR ALONSO CASTRO LIZARRALDE (representante legal de
CASTRO FLOREZ y de los consorcios PALESTINA 8 y PALESTINA 10), las cuales implicaron la
realizacion de pagos compensatorios por parte de los consorcios ganadores en favor de este ultimo.
Pues bien, para este Despacho no cabe duda de que los pagos realizados en estas
subcontrataciones posteriores fueron hechos por cuenta del contrato obtenido fraudulentamente
con ocasion de la colusién, por lo cual representan indefectiblemente una continuacion del actuar
ilegal, 0 en palabras del Tribunal Administrativo de Cundinamarca son efectos lesivos gue se
extendieron en su ejecucion.

Teniendo en cuenta que el esquema de compensacion fijado en la estrategia colusoria abarco la
etapa de ejecuciéon de los contratos, es aun mas claro que solo hasta despues de su
correspondiente liquidacién —en la que cerraron cuentas la entidad contratante y el agente colusor
adjudicatario— cesé la conducta y empezé a correr el término de caducidad en cuestion.
Considerando gue, en este caso, tal hecho tuvo lugar el 27 diciembre de 2013, solo a partir de ese
momento puede contabilizarse el término de caducidad de la facultad sancionatoria de esta Entidad,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 27 de la Ley 1340 de 20089.

Contrario a lo sefialado por algunos investigados, esta posicién se ajusta plenamente al
ordenamiento juridico, pues si bien es cierto que !a ley solo prevé dos posibilidades para la
contabilizacién del término de caducidad, que dependen de si la conducta restrictiva es de ejecucion
instantanea o de tracto sucesivo, o cierto es que la tecoria que presenta esta Entidad justamente
tiene en cuenta gue se trata, en casos como este, de una conducta de tracto sucesivo que no cesa
sino hasta que termina la generacion de efectos de la conducta y finaliza la afectacion a los bienes
juridicos con este tipo de comportamientos, a saber, la eficiencia del mercado, la libre participacion
de las empresas y el perjuicio a! patrimonic publico del Estado (que es el consumidor en este tipo
de procesos). En dltimas, cuando el proceso es adjudicado a un participante que compitié con
estrategias restrictivas y anticompetitivas, la conducta se perpetia mas alld del acto de
adjudicacién. Por lo tanto, la ejecucion de la afectacion a la competencia en este tipo de casos se

122 Syperintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 83037 de 2014,
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sigue materializando hasta que finaliza la afectacién en el mercado, que, para el caso de ser
adjudicados, es su liquidacién.

En el mismo sentido, adoptar la tesis de los investigados, que sostienen que deberia contarse
la caducidad de la conducta a partir de la presentacion de las ofertas o, a lo sumo, desde la
adjudicacion del contrato —que segun argumentan era el fin Ultimo de la practica restrictiva— seria
tanto como conceder que en un acuerdo de precios en el que se encuentre un pacto especifico para
determinados productos en un pericdo preciso, se cuente la caducidad desde la fecha en que se
hizo el pacto y no desde el momento en que los precios dejaron de ser consecuencia de dicho
pacto, a pesar de que se encuentre probado que los precios son justamente los acordados.

En virtud de lo expuesto, se confirma la conclusién de que la caducidad de las conductas colusorias
objeto de estudio se cuenta desde la liquidacién de los correspondientes contratos (esto es, a partir
del 27 de diciembre de 2013), ya que es claro que el comportamiento restrictivo se perpetud como
consecuencia de su adjudicacion a los consorcios DICO IDT y DICO IDT 2 y las contrataciones
posteriores a la adjudicacion que estos Ultimos hicieron a manera de compensacion o retribucién

En consecuencia, la Resolucién No. 85898 del 23 de noviembre de 2018, al ser notificada a todos
los investigados antes del 27_de diciembre de 2018, tal y como consta en el Expediente’¥®, fue
expedida dentro del término previsto en el articulo 27 de la Ley 1340 de 2009, sin que esta
Superintendencia perdiera competencia temporal y siendo evidente que no existe ningun tipo de
desviacion de poder o abuso de autoridad en el presente caso, afirmaciones que valga decir
resultan absolutamente infundadas. :

De otra parte, debe indicarse que el argumento de los recurrentes segun el cual reiteradas
sentencias del Consejo de Estado han dicho que en materia de proteccién de la competencia, las
entidades administrativas tienen un plazo maximo de 5 afios para expedir, notificar y resolver los
recursos es falso y resulta refutado por el propio articulo 27 de la Ley 1340 de 2009:

“Articulo 27. Caducidad de la facuitad sancionatoria. La facultad que tiene la autoridad
de proteccién de la competencia para imponer una sancion por la violacion del réegimen de
proteccién de la competencia caducara transcurridos cinco (5) afios de haberse ejecutado
{a conducta violatoria o del Oitimo hecho constitutivo de la misma en los casos de conductas
de tracto sucesivo, sin_que el actc administrative sancionatorio haya sido nofificado.”
{Subrayas fuera del texto original).

Adicionalmente, si existiera algin vestigio de duda al respecto, basta con sefialar que existe una
sentencia de unificacion del 29 de septiembre de 2009 proferida por la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, incluso reiterada en 2014, que sobre el particular considera:

“(...) la Sala Plena de lo Contencioso Administrativc del Consejo de Estado, mediante la
sentencia del 29 de septiembre de 2009, aunque se refirid a fa prescripcion de fa facultad
sancionatoria de la Procuraduria, acogié la tesis segun la cual, Ia facultad sancionatoria se
entiende ejercida dentro del plazo de prescripcion si se expide y notifica el acto
sancionatorio inicial, que no incluye los actos que resuelven los recursos ni la
notificacion de los mismos. Mutatis mutandi, para el caso del articulo 38 def C.C.A. no se
requeria que en el plazo de los tres afios los actos que imponen la sancion queden
ejecutoriados. {...)""3!, (Negrilla fuera del texto original).

Como puede observarse, la propia Ley 1340 de 2009 dispone que la facultad sancionatoria de esta
Superintendencia se entiende ejercida dentro del plazo de caducidad si se notifica el acto
administrativo_sancionatorio y, en linea con lo anterior, el Consejo de Estado ha considerado gue
no incluye los actos que resuelven los recursos ni la notificacion de los mismos. En este orden de
ideas, debe concluirse que la actuacion, interpretaciéon y fundamentacion de esta Superintendencia
en relacién con la caducidad de la facultad sancionatoria se ajusta plenamente al ordenamiento
juridico y a la jurisprudencia sobre la materia, por cuanto se ejercié la potestad punitiva dentro del
término que la ley fiia para tal proposito.

120 Folio No. 2727 del Cuaderno Publico No. 10 del Expediente No. 11-12476.

131 Consejo de Estado, Seccion Cuarta. Sentencia del 1° de octubre de 2014. Rad. No. 250002324000 2007 00081 01.
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4.7. Consideraciones de! Despacho sobre los argumentos relacionados con la dosificacién
de las sanciones impuestas

Respecto de las multas impuestas y la dosificacion de las mismas, algunos sancionados afirmaron
que en la graduacion de la multa no se establecié en cuanto se incrementd el patrimonio de los
sancionados. Asi mismo, que no se individualizé la conducta conforme lo exige el numeral 16 del
articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009 pues se
empled un texto unico para sancionar a todos los investigados

De otra parte, agregaron que en la graduacién de las multas se desconocio que los costos de la
propuesta econdémica se trasladaron a la contratacién de personal especializado, con lo cual no
sumaron a los estados financieros de los sancionados. En ese sentido, afirmaron que la regla de
proporcionatidad y de graduacién para la imposicién de la multa obedecié a criterios subjetivos “que
hacen que la multa impuesta sea un exabrupto pues las conductas que desplegaron en nada
afectaron el mercado ni la libre competencia”.

Los argumentos expuestos por los investigados en relacién con la dosificacion de las multas
impuestas y los criterios empleados a tal efecto no tienen mérito de prosperidad y deberan ser
rechazados por las razones que se pasan a exponer a continuacion.

En primer lugar, es importante anotar que la facultad administrativa que permite a la
Superintendencia de Industria y Comercio, como autoridad unica de proteccion del régimen de libre
competencia economica, imponer sanciones para la proteccién del derecho colectivo a la libre
competencia, se fundamenta en las disposiciones contenidas en los articulos 2, 4, 6, 29, 88, 150
numeral 8, 189 numerales 21, 22, 24 y 26, 209, 333, 334, 365, 366 y 370 de la Constitucion
Politica'¥2,

Teniendo en cuenta lo anterior, en ejercicio del principio de legalidad y de libertad de configuracion
legislativa en sanciones administrativas, el Congreso de la Republica decidio, mediante la Ley 1340
de 2009, robustecer la capacidad sancionateria de la Superintendencia de Industria y Comercio
para reprimir las practicas restrictivas de la competencia, hasta el punto de incrementar cincuenta
(50} veces el nivel de las multas imponibles en relacidn con la normativa anterior.

E! legisiador colombiano considerd, en la Ley 1340 de 2009, que un incremento en el monto de las
sanciones desde el nivel que tenfan previamente (antes de la Ley 1340 de 2009), se fundamentaba
en la necesidad de lograr que la sancion como represién al infractor no resultara irrisoria frente a
los potenciales beneficios indebidos que se pueden obtener mediante practicas restrictivas de la
competencia, asi como en la necesidad de alcanzar un efecto disuasivo para que con ellas se
mande un mensaje de correccién y auto regulacion a la sociedad que evite futuras infracciones a
los regimenes respectivos, en este caso, al de proteccion de la libre competencia economica. El
legislador también hizo mencién a que internacionalimente fas multas buscan en ocasiones disuadir
a los que incurren en conductas contrarias a la libre competencia econémica’3.

Respecto del efecto disuasivo, el legislador se pronuncié en los siguientes términos:

“Ef proyecto propone un aumento de la mufta o sancién pecuniaria que va desde el 100% al
150% de la utilidad obtenida con la conducta y en los casos en que no pueda ser determinada
fa utilidad se propone una multa hasta de 100.000 salarios minimos mensuales vigentes. Las
modificaciones propuestas son considerables en términos del aumento de los valores y
rangos, pero las considero suficientes y ajustadas a las dinémicas de los negocios que en la
actualidad se desarrollan en nuestro pais; es_conveniente resaltar la_necesidad del
establecimiento_de potenciales muitas que logren el efecto disuasivo para combatir
las correspondientes conductas restrictivas_de la_competencia” ' . (Negrillas y
subrayas fuera de texto).

132 Corte Constitucional. Sentencia C - 595 de 2010. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
133 Réma Legislativa del Poder Publico, Gaceta del Congreso No. 583 del 16 de noviembre de 2007. p. 5.

134 Rama Legislativa del Poder Pablico, Gaceta del Congreso No. 340 del 10 de junio de 2008 y Gaceta del Congreso
No. 490 de! 30 de julio de 2008, Acta de Comisién 21 del Senado del 6 de mayo de 2008. Sobre el objetive de disuasion
perseguido con el incremento de las multas: ‘{...) De tal manera que 47 mil, lo que hace es prevenir para que no incura
en précticas restrictivas de comercio,_intimidar tal vez y en el caso de las sanciones individuales de los funcionarios o
de los revisores fiscales o gerentes que estimulen a sabiendas ese lipo de précticas restrictivas, en la actual legisfacion,
ias sanciones no son significativas, no exceden sino a 300 safarios minimos, nosolros proponemos que sea 2.000 para
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En linea con lo expuesto, la International Competition Network - ICN (Red Internacional de
Autoridades de Competencia) ha identificado tres (3) objetivos principales que siguen las sanciones
en materia de proteccién a la libre competencia econdmica en el mundo: (i} objetivo disuasivo: la
multa debe ser efectiva para desincentivar la participacién en futuras practicas anticompetitivas,
tanto por parte del infractor como por parte de otros agentes del mercado; (ii} objetivo punitivo: la
multa debe tener un efecto punitivo y funcicnar como represién al infractor; vy (iii) privar de beneficio:
la multa debe privar al infractor de! beneficio econdmico ilicito obtenido a partir de la conducta
infractora3s,

Descendiendo al caso concreto, puede evidenciarse por este Despacho que cada una de las multas
impuestas en la Resolucién Sancionatoria es diferente para cada uno de los sancionados v,
ademas, se encuentran por debajo del limite legal establecido en los numerales 15 y 16 del articulo
4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 y 26 de la Ley 1340 de 2009. Siendo
importante sefialar que en un acuerdo colusorio, las sanciones que imponen las autoridades de
competencia del mundo no son idénticas para todos los sancionados, pues hay que evitar, entre
otras cosas, que ella resuite siendo irrisoria para unos agentes del mercado y expropiatoria o
confiscatoria para otros. De ahi, una de las razones para que las multas sean distintas es
precisamente en atencién a las caracteristicas propias de cada agente econémico sancionado.
Ahora bien, obsérvese que en todo caso, para ningun sancionado, la multa esta por encima del tope
maximo legal permitido, y la maxima sancidon que se impuso en este caso corresponde a $
306.246.864.00 a DICONSULTORIA S.A., quien no manifesté ninguna inconformidad en relacién
con su dosificacion o proporcionalidad, razén, entre otras, por la cual el principio de legalidad de las
sanciones impuestas esta debidamente garantizado.

Sobre este particular, se ha pronunciado el Consejo de Estado en los siguientes términos:

“(...) la parte actora considera que las sanciones impuestas son expropiaforias en fanto que,
en algunos casos, ascienden al 10% de la utilidad neta de algunas de las sancionadas, al
tiempo que considera que para dosificar correctamente fa mufta econdmica, debieron
lenerse en cuenta factores distintos a los balances econémicos de las empresas.

(...) en cuanto respecta a la dosificacion de fas multas impuestas, la Sala entiende
que las sanciones impuestas en las Resoluciones demandadas atienden a la
discrecionalidad que tiene la entidad demandada (Iéase la autoridad
administrativa) para su graduacién dentro del rango maximo que permite la
norma. (...)"'%_ (Negrillas fuera de texto).

De otra parte, sobre los criterios que se tuvieron en cuenta para la graduacion de las sanciones
impuestas, es importante realizar dos precisiones. En primer lugar, el patrimonio no es un criterio
de graduacién de las sanciones a las personas naturales, conforme con el numeral 16 del articulo
4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.

“Articulo 26. Monto de las muitas a personas naturales. El numeral 16 del articufo 40
del Decreto 2153 de 1992 quedaré asi:

“Imponer a cualquier persona que colabore, facilite, autorice, ejecute o folere conductas
violatorias de las normas sobre proteccién de la compelencia a que se refiere la Ley 155
de 1959, el Decreto 2153 de 1992 y normas que la complementen o modifiquen, multas
hasta por el equivalente de dos mil (2.000) salarios minimos mensuales legales vigentes al
momento de la imposicion 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.

que un gerente o un revisor fiscal le tiemble el pulso para no impetrar su firma si es contador pablico o dar un concepto
si es revisor fiscal, para que su empresa intente hacer practicas restrictivas de comercio”. {(Subrayado fuera de texto).

35 |nternational Competition Network - Cartels Working Group. SETTING OF FINES FOR CARTELS IN ICN
JURISDICTIONS. Office for Official Publications of the European Communities. Luxembourg. 2008.

136 Consejo de Estado, Seccion Primera. Sentencia del 28 de enero de 2010. Rad. No. 250002324000 2001 00364 01.
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2. Ef impacto que la conducta tenga sobre el mercado.
3. La reiteracion de fa conducta prohibida.

4. La conducta procesal del investigado, y

5. Ef grado de participacion de la persona implicada.

Paragrafo. Los pagos de las multas que la Superintendencia de Industria y Comercio
imponga conforme a este articulo, no podran ser cubiertos ni asegurados o en general
garanlizados, directamente o por interpuesta persona, por la persona juridica a fa cual
estaba vinculada la persona natural cuando incurrio en fa conducta;, ni por fa matriz o
empresas subordinadas de esta; ni por las empresas que pertenezcan al mismo grupo
empresarial o estén sujetas al mismo control de aquelfa. (...Y’

Como puede apreciarse, este Despacho no tuve en cuenta el patrimonio de las personas naturales
que fueron sancionadas, ni los cambios en el mismo, para la dosificacién de las multas, tal y como
se puede evidenciar en el acapite referente a las sanciones de las personas naturales, en el cual
se analizaron los siguientes criterios: (i) persistencia en la conducta infractora; (ii) impacto de la
conducta en el mercado; {iii) reiteracién de la conducta prohibida; (iv) conducta procesal del
investigado; y (v} grado de participacién en la conducta reprochada. Ahora bien, respecto de los
agentes de mercado, el patrimonio si resulta ser un criterio a tener en cuenta, 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,

“Articulo 25. Monto de las multas a personas juridicas. El numeral 15 del articulo 40
del Decreto 2153 de 1992 quedara asi:

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

Para efectos de graduar la multa, se tendran en cuenta los siguientes criterios:

1. Ef impacto que la conducta tenga sobre ef mercado.

2. La dimensién del mercado afectado.

3. El beneficio obtenido por el infractor con la conducta.

4. El grado de participacién del implicado.

8. La conducta procesal de los investigados.

6. La cuota de mercade de la empresa infractora, asi como la parte de sus activos y/o de
sus ventas involucrados en la infraccion.

7. El Patrimonio del infractor.

Paragrafo. Seran circunstancias de agravacién para efectos de la graduacion de la
sancién. La persistencia en la conducta infractora; la existencia de antecederites en
relacién con infracciones al régimen de proteccion de la competencia o con incumplimiento
de compromisos adquiridos o de drdenes de las autoridades de competencia; el haber
actuado como lider, instigador o en cualquier forma promotor de la conducta. La
colaboracion con las autoridades en el conocimiento o en la investigacion de fa conducta
seré circunstancia de atenuacién de fa sancién. {...)"

Lo anterior, en la medida en que debe garantizarse que las multas no resulten confiscatorias o
desproporcionadas respecto de la situacion financiera de cada sancionado. Sin embargo, los
criterios contenidos en los articulos citados, en ningun casc imponen a la Superintendencia de
Industria y Comercio la obligacion de determinar en cuanto se incrementé o disminuyd el patrimonio
de los sancionados como resultado de la comision de la conducta anticompetitiva a efectos de la
dosificacion de la sancidn, maxime si se tiene en cuenta que el régimen de competencia prevé la
imposicién de sanciones por conductas solo por su objeto. De tal suerte el argumento presentado
resulta impertinente e infundado.

Por otro lado, los sancionados aseguraron que no se individualizé la conducta conforme lo exige el
numeral 16 de! articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de |la Ley 1340 de
2009 pues se empled un texto Unico para sancionar a todos los investigados. Tal reproche resulta
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a todas luces equivocado por cuanto, por un lado, en el numeral 8.1. de la parte considerativa de la
Resolucion Sancionatoria se determiné la responsabilidad de cada uno de las personas
investigadas, y por otro, en el numeral 8.2. de la parte considerativa de la Resolucidn Sancionatoria
se describieron los criterios de graduacion de la sancion a imponer a cada uno de ellos. Ahora bien,
es evidente que algunos de los criterios en mencién sean similares entre algunos de los agentes
pues, por ejemplo, es claro que la dimension del mercado afectado y el impacto generado por el
acuerdo sera la misma para todos los sancionados.

Lo anterior no quiere decir que criterios individuales como el beneficio obtenido por cada infractor,
su grado de participacion en la conducta, o su conducta procesal, entre otros criterios, no hayan
sido correctamente evaluados. Un ejemplo de esto es que se tuvo en cuenta quiénes fueron los que
resultaron adjudicados y quiénes no, para ponderar el criterio de beneficio obtenido. Otro ejemplo
de la individualizaciéon de los criterios de dosificacion resulta en que para algunos sancionados el
criterio de conducta procesal se evalué como neutro, mientras que para otros, se tuvo en cuenta
una conducta procesal reprochable. Por todo lo anterior, €l Despacho descarta el argumento
presentado por no corresponder a la realidad de lo expuesto en la Resolucion Sancionatoria.

Adicionalmente, IDT y OSCAR ALBERTO MANJON ALMEIDA agregaron gue en la graduacién de
las multas se desconocié que los costos de la propuesta econémica se trasladaron a la contratacion
de personal especializado, con lo cual no sumaron a los estados financieros de fos sancionados.

Frente al particular, este Despacho invita a los recurrentes a revisar los criterios que deben tenerse
en cuenta para efectos de graduar las sanciones, contenidos en el numeral 15 del articulo 4 del
Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009 y el numeral 16 del
articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, en donde
es claro que de ninguno de los criterios, ni siquiera el relacionado con el “beneficio obtenido por el
infractor con la conducta”, puede desprenderse una obligacion para esta Superintendencia de
determinar cuanto del valor de la propuesta se debié a costos de operacién o de contrataciéon de
personal especializado ni cuanto fue trasladado a los estados financieros de los sancionados.
Aceptar semejante tesis de los recurrentes, es tanto como sostener que en aquellos eventos en que
un acuerdo anticompetitivo es sancionado por su objeto, se estaria ante una imposibilidad para
graduar la multa a imponer, por el hecho de no lograr determinar algun incremento de los estados
financieros de los sancionados, lo cual es a todas luces inaceptable.

De otra parte, EDGAR ALONSO CASTRO LIZARRALDE, LUIS MANUEL CASTRO
LIZARRALDE, CASTRO FLOREZ y CDC afirmaron que la regla de proporcionalidad y de
graduacion para la imposicion de la multa obedecid a criterios subjetives “que hacen que la multa
impuesta sea un exabrupto pues las conductas que desplegaron en nada afectaron ef mercado ni
la libre competencia”. Al respecto, debe anotarse que el argumento, ademas de infundado, es
improcedente en razon a que la graduacion de la multa, de acuerdo a lo expuesto en el numeral
8.2. de la parte considerativa de la Resoluciéon Sancionatoria, fue realizada teniendo en cuenta los
criterios dispuestos en la normativa aplicable, esto es, el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153
de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009 y el numeral 16 del articulo 4 del
Decreto 2153 de 1992, madificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, con lo cual no es
cierto, como lo indican los impugnantes, que dicha dosificacion se haya realizado utilizando criterios
subjetivos. '

En mérito de lo expuesto, este Despacho,
RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: RECONOCER personeria juridica a JOHN FITZGERALD KENNEDY
PINZON VELEZ con C.C. No. 16.692.563y T.P. No. 97.338 del C.S. de la J., para actuar en nombre
y representacion de INGENIERIA DESARROLLO Y TECNOLOGIA IDT S.A.S. y OSCAR
ALBERTO MANJON ALMEIDA en la presente actuacion administrativa, en los términos y para los
efectos del poder sustituido.

ARTICULO SEGUNDO: RECONOCER personeria juridica a JORGE ENRIQUE SANTOS
RODRIGUEZ con C.C. No. 80.088.885y T.P. No. 139.744 del C.S. de la J., para actuar en nombre
y representacion de DICONSULTORIA S.A. en la presente actuacion administrativa, en los
términos y para los efectos del poder sustituido.
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ARTICULO TERCERO: CONFIRMAR en todas sus partes la Resolucion No. 85898 del 23 de

noviembre de 2018.

ARTICULO CUARTO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente Resolucion a
DICONSULTORIA S.A., INGENIERIA DESARROLLO Y TECNOLOGIA IDT S.A.S., CASTRO
FLOREZ S.A.S., CDC INGENIERIA S.A.S., JAIME ALBERTO LLANO GARCIA, EDGAR
ALONSO CASTRO LIZARRALDE, RODRIGO LOPEZ ARANA, OSCAR ALBERTO MANJON
ALMEIDA y LUIS MANUEL CASTRO LIZARRALDE, entregandoles copia de la misma e

informandoles que en su contra no procede recursc alguno.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota D.C., alos ] 1 FEB 20]9

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

Proyecto: A Yariez
Revisé: A Pérez
Aprobé: A Barreto
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RODRIGO LOPEZ ARANA
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