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EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

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

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que mediante Resolucién No. 52793 del 9 de agosto de 20163 (en adelante la
“Resolucion de Apertura de investigacion”), la Delegatura para ta Proteccién de la Competencia (en
adelante la “Delegatura”) ordent abrir investigacién y formuté pliego de cargos contra EFRAIN
CUCUNUBA BERMUDEZ, JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO, VIRGINIA ISABEL
BUSTAMANTE CIFUENTES, SANDRO FABIAN DUARTE PALMA, FELIGNO JOSE MEJIA
MELENDEZ, LORENZO OROZCO PABON y CASTANEDA RODRIGUEZ INGENIERIA &
ARQUITECTURA LTDA. para determinar si, en su calidad de agentes del mercado, incurrieron en
la conducta prevista en el numeral 9 de! articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 (acuerdos que tengan
por objeto la colusion en las licitaciones o concursos) y en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959
(prohibicidén general}.

Asi mismo, se abrid investigacién y formuld pliego de cargos contra LUIS ALBERTO FULA
CASTIBLANCO y DANIEL ALEJANDRO CASTANEDA RODRIGUEZ, para determinar si
incurrieron en la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decrete 21563 de 1992,
modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, al presuntamente haber colaborado, facilitado,
autorizado, ejecutado o tolerado las conductas anticompetitivas imputadas a los agentes del
mercado sefalados en el parrafo anterior.

SEGUNDO: Que la presente actuacion administrativa se inicio a raiz de una queja presentada por
la Gerente de la Unidad de! Area de Procesos de Seleccion del FONDO FINANCIERO DE
PROYECTOS DE DESARROLLO* (en adelante “FONADE"), radicada con el No. 14-092358-0 del
30 de abril del afio 2014, por medio de la cual se remitié copia de los documentos del proceso de
seleccion de minima cuantia No. MCO 006-2014 del FONADE y se pusieron de presente las
inconsistencias sefialadas por la empresa M&M INGENIERIA sobre dicho proceso, 1as cuales
fueron enviadas por correo electrénice del 21 de abril de 2014.

Segun la informacién recolectada por la Superintendencia de Industria y Comercio durante visita
administrativa del 7 de mayo de 2014 a las instalaciones del FONADE, en donde se recolectd

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

3 Folio 2 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente. Entiéndase que en el presente acto administrativo, cuando se
habla de Expediente se hace referencia al radicado No. 14-92358

4 Empresa Industrial y Comercial del Estade, de caracter financiero, dotada de personeria juridica, patrimonio propio,
autonomia administrativa, vinculada al Departamento Nacional de Planeacion y vigilada por la Superintendencia
Financiera. Cuenta con un régimen especial de contratacion en el que aplican las normas del derecho privado y los
principios de Iz funcidon administrativa del articulo 209 de la Constitucién Politica de Colombia.
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informacién respecto al proceso de seleccién MCO 006-2014, los consorcios citados en el correo
electrénico mencionado estaban integrados por las siguientes personas:

Tabla No. 1. Conformacion consorcios PIJAO 2014, CONSTRUMURO vy F&L
Consorcios Integrantes del Consorcio Identificacion %

PLIAC 2014 EFRAIN CUCUNUCA BERMUDEZ 12.556.358 60%
JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO 84.453.900 40%
VIRGINIA ISABEL BUSTAMANTE o

CONSTRUMURO | CIFUENTES 57.433.833 60%
SANDRO FABIAN DUARTE PALMA 85.458.004 40%

Fal FELIGNO JOSE MEJIA MELENDEZ 12.542.389 60%
LORENZO OROZCO PABON 72.095.544 40%

Fuente: Elaboracién Superintendencia de Industria y Comercio de informacién obrante en el Expediente

Adicionalmente, en la misma visita administrativa se recolectd informacién del proceso de seleccion
MCO 004-2014, en el cual participaron las mismas personas, por medio de consorcios conformados
en exactas condiciones pero con denominacion diferente. Asi, la conformacién de los consorcios en
el proceso MCO 004-2014 en los cuales participaron los investigados es la siguiente:

Tabla No. 2. Conformacién consorcios A&C, VISA y CONDOTO

Consorcios integrantes del Consorcio Identificacién
A&C EFRAIN CUCUNUCA BERMUDEZ 12.556.358
JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO 84.453.900
VISA VIRGINIA ISABEL BUSTAMANTE | 57.433.833
CIFUENTES
SANDRO FABIAN DUARTE PALMA 85.458.004
CONDOTO FELIGNO JOSE MEJIA MELENDEZ 12.542.389
LORENZO OROZCO PABON 72.095.544

Fuente: Elaboracién Superintendencia de Industria y Comercio de informacién obrante en el Expediente

Después de haber recaudado el material probatorio en la etapa de averiguacion preliminar, la
Delegatura profirid la Resolucién de Apertura de Investigacion, por medio de la cual imputd a los
investigados haber incurrido en un acuerdo colusorio en los procesos de seleccion MCO 004-2014
y MCO 006-2014 adelantados por FONADE (infraccién al numeral © de! articulo 47 del Decreto 21563
de 1992 y del articulo 1 de la Ley 155 de 1959). Respecto al investigado CASTANEDA RODRIGUEZ
INGENIERIA & ARQUITECTURA LTDA., la imputacion hizo referencia unicamente al proceso de
seleccién MCO 006-2014.

La Resolucion de Apertura de Investigacion soportd la imputacidén del presunto acuerdo colusorio
en una serie de elementos indiciarios presentes en las propuestas econdmicas presentadas por los
consorcios investigados en el marco de los procesos de seleccién MCO 004-2014 y MCO 006-2014
del FONADE y en las declaraciones rendidas por HILLER FRANCISCO GARCIA MEDINA,
funcionario de SEGUROS LA EQUIDAD, quién puso de presente una serie de relaciones entre los
investigados, afirmando incluso que los mismos hacian parte de “un mismo equipo de trabajo”.

TERCERO: Que una vez notificada la Resolucién de Apertura de Investigacidén y corrido el término
para solicitar y aportar pruebas5 mediante la Resolucion No. 41232 del 12 de julio de 20178, la
Detegatura (i) decreté algunas pruebas solicitadas por los investigados asi como otras de oficio que
considerd conducentes, pertinentes y dtiles para la investigacion administrativa; y (i) rechazd
algunas pruebas solicitadas por EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ, FELIGNO JOSE MEJIA
MELENDEZ y JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO, debido a que su solicitud fue extemporanea.

CUARTO: Que mediante Resolucion No. 67412 del 24 de octubre de 2Q177, la Delegatura: (i)
rechazé la solicitud de nulidad presentada por LORENZO OROZCO PABON,; (ii) Reprogramo la

5 Articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articule 155 del Decreto 19 de 2012.
© Folios 698 al 701 del Cuaderno Plblico No. 4 del Expediente.

7 Folios 836 al 839 del Cuaderno Publico No. 5 del Expediente.
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declaracién del investigado FELIGNO JOSE MEJIA MELENDEZ; y {iii) decreté de oficio la practica
de una prueba adicional que considerd conducente, pertinente y Util para la investigacion.

QUINTO: Que mediante Resolucion No. 74268 del 16 de noviembre de 2017, la Delegatura declard
cerrada la etapa probatoria de la actuacion administrativa, prescindiendo de las declaraciones de
EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ y FELIGNO JOSE MEJiA MELENDEZ, toda vez que dichos
investigados no se presentaron, de manera injustificada, a rendir los testimonios gue habian sido
ordenados de acuerdo a los literales B y C del numeral 3.2.3 de la Resolucién No. 41232 del 12 de
julio de 2017. De igual forma, la Delegatura ordené citar a todos los investigados con el fin de llevar
a cabo la audiencia prevista en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo
155 del Decreto 19 de 2012.

SEXTO: Que el 27 de diciembre de 2017, una vez culminada la etapa probatoria y agotados los
tramites previstos en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 155 del
Decreto 19 de 2012, el Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia presentd
ante el Supenntendente de Industria y Comercio el Informe Motivado con los resultados de la etapa
de instruccién (en adelante Informe Motivado)?, en el cual recomendo:

« Declarar administrativamente responsables y sancionar a EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ,
JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO, VIRGINIA ISABEL BUSTAMANTE CIFUENTES,
SANDRO FABIAN DUARTE PALMA, FELIGNO JOSE MEJIA MELENDEZ y LORENZO
OROZCO PABON, por incurrir en el comportamiento descrito en el numeral 9 del articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992 (colusion en licitaciones o concursos).

e Archivar la investigacibn en favor de CASTANEDA RODRIGUEZ INGENIERIA &
ARQUITECTURA LTDA. respecto del cargo formulado por incurrir en el comportamiento descrito
en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 (colusién en licitaciones o concursos).

» Archivar la investigacion en favor de LUIS ALBERTO FULA CASTIBLANCO y DANIEL
ALEJANDRO CASTANEDA RODRIGUEZ respecto del cargo formulado por incurrir en la
responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado
por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.

A continuacion se resumen los principales aspectos del Informe Motivado que fundamentan la
recomendacion de declarar administrativamente responsables a las personas naturales y juridicas
mencionadas:

La Delegatura encontrd que los miembros de los consorcios A&C, VISA, CONDOTO, PIJAO 2014,
CONSTRUMURO y F&L coludieron en los procesos de seleccion MCO 004-2014 y MCO 006-2014,
adelantados por el FONADE, pues, entre otros, se acreditaron los siguientes hechos comunes para
ambos procesos:

» Los documentos de las propuestas presentadas por los consorcios tuvieron similitudes en
elementos como las portadas, los indices de contenido, las cartas de presentacién —los formatos
suministrados por el FONADE fueron modificados de forma idéntica—, los certificados de pagos
al sistema de seguridad social y aportes parafiscales —formatos que también fueron reformados
de manera idéntica—, las cartas de conformacién de los consorcios y los documentos de apoyo
a la industria nacional.

» Las pdlizas de garantia de seriedad de las ofertas presentadas por los consorcios “competidores”
A&C, VISA y CONDOTO en el proceso de seleccion MCO 004-2014 y PIJAO 2014,
CONSTRUMURO y F&L en el proceso MCO 006-2014 fueron gestionadas en su totalidad por
ALEXI RAFAEL POMARES HERNANDEZ (representante legal de CONDOTO y F&L, y quien
en adelante se denominara “ALEXI POMARES") a traves del mismo intermediario de seguros,
HILLER FRANCISCO GARCIA MEDINA (funcionario del intermediario de seguros SEGUROS
LA EQUIDAD), y expedidas el mismo dia, en la misma sucursal de la ciudad de Santa Marta, y
con nimeros consecutivos.

8 Folios 990 al 1049 dei Cuaderno Publico No. 6 del Expediente.
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e Los certificados MIPYME, que fueron presentados con idéntico formato, y los estados financieros
presentados por los consorcios gue conformaban los investigados fueron suscritos por
contadores coincidentes.

¢ Los integrantes de los consorcios actuaban conjuntamente y tenian una relacion cercana, en el
marco de la cual era habitual compartir informacion sensible, y eran percibidos como un mismo
“equipo”, segun se probo, entre otras, con declaraciones como la de HILLER FRANCISCO
GARCIA MEDINA (funcionario del intermediario de seguros SEGUROS LA EQUIDAD),
MIGUEL ANGEL LOZANO PONZON (ingeniero industrial que ha prestado sus servicios a
EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ), FELIGNO JOSE MEJIA MELENDEZ y JAVIER ARTURO
AYOLA GUERRERO.

» Todas las propuestas de los consorcios que se presentaron como rivales en los procesos de
seleccion fueron elaboradas por una misma persona, JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO
(integrante de los consorcios PIJAO 2014 y A&C), quien confesé haber armado las ofertas de
sus “competidores’”.

¢ 1as propuestas de los consorcios fueron entregadas en el FONADE el mismo dia, con un minuto
de diferencia entre cada propuesta.

e Los investigados que conformaban los consorcios proponentes en los procesos objeto de
analisis se han presentado de manera concurrente y posiblemente coordinada a procesos de
seleccibn como aparentes competidores: proceso OET7-01-06-LP adelantado por el
INSTITUTO COLOMBIANO DE DESARROLLO RURAL -INCODER-; proceso LP 008-2008
adelantado por el FONADE; proceso LP 020-2009 adelantado por el FONADE; proceso SAMC
007 de 2010 adelantado por la ALCALDIA MUNICIPAL DE ASTREA; proceso adelantado por
el FONDO NACIONAL DE GESTION DE DESASTRES (hoy UNIDAD NACIONAL PARA LA
GESTION DEL RIESGO DE DESASTRES); proceso LP-ICT-001-2015 adelantado por el
FONADE, y proceso OPC 037-2015 adelantado por el FONADE.

¢ Los ejercicios econdmicos evidencian que la conducta colaborativa y conjunta por parte de los
investigados miembros de los consorcios proponentes en los dos procesos de seleccion objeto
de investigacién era sistematica y consolidada. Tal actuacion consistia en aumentar sus
probabilidades de resultar adjudicatarios mediante la presentacion de ofertas cercanas, de no
mas del 2% aprox. de diferencia como ocurrié en los dos procesos, que les permitieran anclar la
media, lo cual era posible a partir de su conocimiento de las reglas de adjudicacion y de su
experiencia en los procesos de seleccion adelantados por el FONADE, estrategia que resulté
exitosa en el proceso MCO 006-2014.

Por su parte, en el Informe Motivado la Delegatura expuso las razones por las cuales los
investigados CASTANEDA RODRIGUEZ INGENIERIA & ARQUITECTURA LTDA. DANIEL
ALEJANDRO CASTANEDA RODRIGUEZ y LUIS ALBERTO FULA CASTIBLANCO no deben ser
considerados responsables administrativamente:

» No existen elementos probatorios suficientes para considerar que CASTANEDA RODRIGUEZ
INGENIERIA & ARQUITECTURA LTDA., y por tanto su representante legal, DANIEL
ALEJANDRO CASTANEDA RODRIGUEZ, participaron en la colusion materia de investigacion.

e LUIS ALBERTO FULA CASTIBLANCO fue contratado para que prestara Unica vy
exclusivamente el servicio de mensajeria y no se demostré que hubiera tomado parte adicional
en la relacién de colaboraciéon que interesa en este caso.

Con base en lo expuesto, la Delegatura concluyé que ante la existencia de pruebas respecto a la
coordinacion existente entre los investigados, con excepcion de la empresa CASTANEDA
RODRIGUEZ INGENIERIA & ARQUITECTURA LTDA., era evidente la conducta colusoria de los
investigados, la cual se prolongd durante todo el tramite de los procesos de seleccion.

SEPTIMO: Que en cumplimiento del procedimiento previsto en el articulo 52 del Decreto 2153 de
1992, madificado por el articulo 155 del Decreto 19 de 2012, se dio traslado del Informe Motivado a
los investigados, quienes dentro del término establecido para tal fin, manifestaron sus observaciones
al mismo, cuyos argumentos se resumen a continuacion:
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7.1. Observaciones presentadas por LORENZO OROZCO PABON

La unica persona a la que conoce de todos los mencionados en el curso de la investigacion es
a JAVIER ARTURO AYOLA GUERREROQ, con quien nunca ha realizado consorcios ni se ha
asociado.

No conoce a FELIGNO JOSE MEJIA MELENDEZ, EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ,
VIRGINIA ISABEL BUSTAMANTE CIFUENTES, SANDRO FABIAN DUARTE PALMA, LUIS
ALBERTO FULA CASTIBLANCO, ni a DANIEL ALEJANDRO CASTANEDA RODRIGUEZ, y
por dicha razén, no pudo haberse asociado con ellos para presentar ofertas de contratacion
estatal. No existe amistad estrecha entre ellos como se indica en el Informe Motivado.

Es falsa la manifestacion de HILLER FRANCISCO GARCIA MEDINA (empleado de SEGUROS
LA EQUIDAD) en cuanto a que lo conoce, pues nunca ha requerido pélizas de HILLER
FRANCISCO GARCIA MEDINA para ningun tipo de consorcio o asociacion con las personas
antes mencionadas.

En una ocasién, en el afio 2015 cuando era contratista del municipio Manaure, La Guaijira, estuvo
en la oficina de HILLER FRANCISCO GARCIA MEDINA solicitando una péliza, pero nunca
vinculado a un consorcio o unién personal.

Su firma fue falsificada en algunos de los documentos que aparecen en el Informe Motivado. De
hecho, en la pagina 42 de! Informe Motivado se cita un documento en el que sus apellidos estan
invertidos, lo que evidencia que dicho documento no ha sido firmado por €l.

HILLER FRANCISCO GARCIA MEDINA pretende inducir en error al Despacho, involucrandolo
en un grupo del cual no hace parte.

7.2. Obhservaciones presentadas por JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO

Es irresponsable la afirmacion incorporada en el Informe Motivado, segun la cual, entre JAVIER
ARTURO AYOLA GUERRERO vy los demas investigados existe una “estrecha relacién”. El
hecho de que se conozcan entre si y hayan ejecutado proyectos, no es un argumento suficiente
para llegar a esa conclusiéon. Entre él y muchos de los investigados no existe vinculo “intimo de
amistad” que conduzca a pensar en la existencia de patrones de conducta extendidos en el
tiempo.

Es cierto que él y los demas investigados han competido en otros procesos de seleccién, lo cual
no es ilegal ni constituye prueba alguna de colusion.

Aunque pareciese que los demas investigados participaron en la elaboracion de las propuestas
conjuntamente con JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO, fue él mismo quien, en solitario, las
elaboré y presentd, sin contar con el consentimiento de los demas investigados.

La declaracion de HILLER FRANCISCO GARCIA MEDINA por si sola no ofrece certeza
absoluta de lo ocurrido, pues él en sus declaraciones incurre en mentiras.

Las similitudes existentes en las propuestas obedecen a la conducta de JAVIER ARTURO
AYOLA GUERRERO, sin gue en la elaboracién y presentacidn participaran otros de los
investigados. Por lo anterior, es equivocado afirmar que entre JAVIER ARTURO AYOLA
GUERRERQO y los demas investigados existieron acuerdos colusorios.

La Carta Politica protege el derecho de libre asociacién y la Ley 80 de 1993 permite a los
consorcios y uniones temporales la celebracién de contratos con entidades estatales. En
consecuencia, resulta contradictorio que la Superintendencia de Industria y Comercio pretenda
cercenar esas garantias constitucionales evitando que, en el marco de una actividad profesional,
los ciudadanos se conozcan y se asocien para ofertar y contratar con el Estado.

JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO realizé todos los tramites bancarios referentes a ta
llamada cuenta conjunta {cuenta corriente en el BANCO COLPATRIA del CONSORCIO PIJAO
2014 — JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO y EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ), sin que
persona diferente a él, participara.




RESOLUCIONNUMERO( B - 31 50 )DE 2019 HoJANe ©

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

La Superintendencia tenia el deber de verificar la autenticidad de las firmas y huellas utilizadas
para la creacion de la cuenta corriente referida, maxime si este iba a ser un tema central en el
que se fundamentaria el Informe Motivado. En ausencia de lo anterior, el argumento desarrollado
por la Entidad sobre el particular, carece de eficacia probatoria (Art. 272 del C. G del P.).

7.3. Observaciones presentadas por EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ

En el curso de la investigacion, la Delegatura no permitid “escuchar” a EFRAIN CUCUNUBA
BERMUDEZ quien, en consecuencia, no pudo controvertir los hechos objeto de investigacién en
su contra. Esto constituye una violacidn al debido proceso previsto en la Constitucion Politica y
por lo tanto debe declararse la nulidad de la actuacion.

Los descargos presentados por el investigado en los que se explicaba gue su nombre fue
utilizado en los procesos de seleccion contractual sin su autorizacion, y que por esa razén se
promovid una denuncia y existia un proceso penal, no fueron atendidos por la Delegatura.

La decisidon de no reprogramar la diligencia en la que serian escuchados los alegatos del
investigado fue arbitraria, en tanto significd que por fa via de acudir a formalismos se
desconociera que el articulo 228 de la Carta Politica establece la prevalencia del derecho
sustancial sobre las formas. Ademas, en todo caso fueron desconocidas las regias meramente
formales al no reprogramarse ia audiencia referida.

Una muestra de la arbitrariedad con la que se adelant6 la actuacién administrativa se contrae en
la omisién de la Delegatura de dar aplicacion al articulo 40 de! Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo referente al decreto de pruebas de oficio
incluso antes de que se profiera una decisién final, con el propésito de encontrar la verdad
material que es el fin Ultimo de la investigacién. En efecto, la Delegatura no decretd ninguna
prueba tendiente a establecer la autenticidad de las firmas del investigado.

Con la actuacion de la Delegatura, se violan disposiciones como las previstas en la Ley 74 de
1968, relativas a los derechos civiles y politicos de los ciudadanos, y en la Ley 16 de 1972 ("Pacto
de San José de Costa Rica"), normas en las cuales se contemplan garantias inherentes a la
dignidad humana, incluido el debido proceso y el derecho de contradiccion.

Los correos electrénicos que fueron enviados para la expedicién de las pdlizas de garantia, no
corresponden a las cuentas de comeo de EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ, todas fueron
solicitadas por ALEXI POMARES.

La afirmacion de HILLER FRANCISCO GARCIiA MEDINA, relacionada con que los investigados
tenian un acuerdo para trabajar juntos o que pertenecian a un mismo equipo de trabajo, es
arbitraria y ajena a la realidad. De hecho, la firma que esta en la pdliza no es la de EFRAIN
CUCUNUBA BERMUDEZ.

JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO acepté haber realizado procedimientos sin el
conocimiento y concurso de EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ, por lo tanto no es posible que
se concluya un hecho diferente, ni siquiera a partir del testimonio del intermediario de la
aseguradora, pues como se acreditd en la investigacion, los correos provenian de una unica
persona “ligada” a JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO.

7.4. Observaciones presentadas por SANDRO FABIAN DUARTE PALMA

El investigado no hizo parte de los consorcios VISA y CONSTRUMURO; lo que se presentd fue
un abusc de confianza y un delito de falsedad en documento publico a carge de JAVIER
ARTURO AYOLA GUERRERO, ya gue SANDRO FABIAN DUARTE PALMA nunca firmé todos
los documentos en los cuales aparece su firma. Estas firmas fueron fatsificadas.

SANDRO FABIAN DUARTE PALMA nunca fue citado ni escuchado en diligencia de testimonio.
En caso de haber sido citado, la comunicacién fue enviada a direcciones falsas que reposaban
en la documentacién del consorcio en el que fue incluido sin su consentimiento.

Tan pronto fue informado de los hechos, SANDRO FABIAN DUARTE PALMA acudié a la
FISCALIA GENERAL DE LA NACION para interponer la correspondiente denuncia por el
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presunto delito de falsedad en documentos, no obstante, la Superintendencia de Industria y
Comercio debi¢ verificar la autenticidad de las firmas y huellas tildadas de falsas por los
investigados, a partir de un dictamen pericial.

No hay dolo en su conducta en la medida en que no tuvo en ningun momento la finalidad de
obtener un beneficio, maxime si se considera que el consorcio del cual supuestamente era parte,
no fue favorecido en el proceso de contratacién. Adicionalmente, ningun declarante lo mencioné
para afirmar que fuera participe de la conducta investigada.

No es cierto que haya sido competidor de los demas investigados en diferentes procesos de
contratacién. Sélo aparece como competidor en un proceso y con la menor probabilidad de ser
seleccionado para la ejecucion de la obra.

No se cumplen los presupuestos normativos de un acuerdo anticompetitivo, porque este nunca
existio; SANDRO FABIAN DUARTE PALMA desconocia los documentos con los cuales él se
encontraba participando en un procese licitatoric. Fue JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO
quien se aprovecho de los documentos que tenia en su poder y que correspondian a una
licitacion en la que juntos participaron ante la UNIDAD NACIONAL PARA LA GESTION DEL
RIESGO DE DESASTRES - UNGRD, para “montar” los consorcios VISA y CONSTRUMURO.

Son falsos los documentos que hacen parte de la conformacién de los consorcios VISA vy
CONSTRUMURDO, las presentaciones de los pliegos de condiciones, y las certificaciones de
seguridad social.

7.5. Observaciones presentadas por FELIGNO JOSE MEJIA MELENDEZ

La Delegatura hace referencia a su participacién junto con algunos de los investigados en
procesos de seleccién anteriores, para argumentar los cargos formulados. No obstante, es la
primera vez que se le investiga por este tipo de conductas.

Las asociaciones son legalmente permitidas a la luz de! Cédigo de Comercio y la Constitucion
Politica, por lo que de su conformacion no puede concluirse una conducta restrictiva.

En la ciudad de Santa Marta los profesionales se conocen y pueden ser parte de los mismos
procesos de contratacidon, sin que eso signifigue que en esos procesos tienen acuerdos
preestablecidos.

El intermediario de seguros HILLER FRANCISCO GARCIiA MEDINA manifesté conocer a los
investigados y conocer sus parentescas, pero los investigados no son los Unicos que acuden a
esa empresa de seguros. Lo hacen muchos otros agentes que confian en las garantias que
presta para contratantes y contratistas, y eso no implica que quienes acuden a dicha companiia
tengan acuerdos con ella.

La Delegatura no tuvo en cuenta la totalidad de sus descargos, pues no consideré su afirmacion
de no haber participado en el proceso de seleccién investigado y de que la firma no correspondia
con la suya, a pesar de que JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO corroboré estas
afirmaciones.

La Delegatura tampoco tuvo en cuenta que FELIGNO JOSE MEJIA MELENDEZ afirmd no
conacer, haber tratado ni mucho menos mantenido negocios con LORENZO OROZCO PABON
quien aparece como su socio en la Unién Temporal y no hay prueba que demuestre lo contrario.

De la declaracion de JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO se desprende que fue €l quien
utilizé copias de unos documentos a nombre de FELIGNO JOSE MEJIA MELENDEZ para
organizar, sin el consentimiento del segundo, varias propuestas utilizadas en el proceso de
seleccién contractual.

Era imposible para FELIGNO JOSE MEJIA MELENDEZ conocer cuantas propuestas estarian
habilitadas para participar en el proceso de seleccion, asi como sus valores y la férmula que
emplearia el FONADE para calificarlas. FONADE en este tipo de procesos escoge al azar una
de cuatro (4) formulas con que cuenta para elegir al contratista.
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* La Delegatura no vaioré los elementos probatorios en debida forma. Por ejemplo, dio valor
probatorio a unas declaraciones de los miembros de los consorcios A&C, VISA y CONDOTO
pero se tuvo en cuenta sélo parcialmente la declaracion de FELIGNO JOSE MEJIA MELENDEZ
en la que se violo el debido proceso al no ponérsele en conocimiento el tipo de declaracién que
le seria tomada, esto es, si seria una declaracién bajo la gravedad de juramento o una
declaracion libre y espontanea asistida por un abogado.

OCTAVO: Que de conformidad con el articulo 25 del Decreto 4886 de 2011, el 25 de abril de 2018
se escuch6 al Consejo Asesor de Competencia®, el cual recomendé por unanimidad acoger en su
totalidad las recomendaciones dadas por la Delegatura en su informe Motivado.

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

9.1. Competencia funcional

De acuerdo con el articulo 4 de la Ley 1340 de 2008 "fija Ley 155 de 1959, ef Decreto 2153 de 1992,
la presente Ley y las demas disposiciones que las modifiquen o adicionen, constituyen el régimen
general de proteccién de la compelencia, aplicables a todos los sectores y fodas las actividades
economicas”.

Asi, en virtud de las atribuciones conferidas por la Ley a la Superintendencia de Industria y
Comercio, en los términos del numeral 1 del articulo 2 del Decreto 2153 de 1992, modificade por el
articulo 3 de la Ley 1340 de 2009, corresponde a esta Entidad: “[vjelar por la observancia de las
disposiciones sobre proteccion de la competencia, atender las reclamaciones o quejas por hechos
que pudieren implicar su contravencion y dar tramite a aquellas que sean significativas para alcanzar
en particular los siguientes propositos: la libre participacion de las empresas en el mercado, ef
bienestar de los consumidores y la eficiencia econémica”.

Por su parte, el numeral 6 del articulo 3 del Decreto 4886 de 2011'? sefiala que el Superintendente
de Industria y Comercio tiene como funcién, entre otras: ‘“fvjigilar el cumplimiento de las
disposiciones sobre proteccién de la competencia y competencia desieal en fodos los mercados
nacionales, respecfo de todo aquel que desarrolle una aclividad econémica o afecte o pueda afectar
ese desarrollo, independientemente de su forma o naturaleza juridica".

Adicionalmente, el articulo 6 de la Ley 1340 de 2009 prevé que la Superintendencia de Industria y
Comercio es la Autoridad Nacional de Proteccién de la Competencia, y en tal virtud “fcjonocera en
forma privativa de las investigaciones administrativas, impondra multas y adoptara las demas
decisiones administrativas por infraccion a fas disposiciones sobre proteccion de la competencia,
asi como en relacién con la vigilancia administrativa del cumplimiento de las disposiciones sobre
competencia desleal”.

Finalmente, conforme con lo establecido en ios numerales 4 y 6 del articulo 1 del Decreto 4886 de
2011, en concordancia con el numeral 11 del articulo 3 ibidem, y el numeral 15 del articulo 4 del
Decreto 2153 de 1992, medificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, esta Superintendencia
esta facultada para imponer las sanciones pertinentes por violacién a cualquiera de las disposiciones
sobre practicas comerciales restrictivas; ordenar a los infractores la modificaciéon o terminacion de
las conductas; y sancionar la inobservancia de las instrucciones que imparta en desarrollo de sus
funciones.

9.2. Marco Normativo

Mediante la Resolucion de-Apertura de Investigacion, la Delegatura abrio investigacion y formulé
pliego de cargos contra EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ, JAVIER ARTURO AYOLA
GUERRERO, VIRGINIA ISABEL BUSTAMANTE CIFUENTES, SANDRO FABIAN DUARTE
PALMA, FELIGNO JOSE MEJIA MELENDEZ, LORENZO OROZCO PABON y CASTANEDA
RODRIGUEZ INGENIERIA & ARQUITECTURA LTDA. —en su calidad de agentes del mercado—

9 Acta No. 69 del Consejo Asesor de Competencia del 25 de abril de 2018.

10 Mediante el cual se modificaron los Decretos 3523 de 2009 y 1687 de 2010,




RESOLUCIONNOMERO( #~ 31 5(  )DE2019 HoJaNe °

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

por fa presunta infraccién a lo dispuesto en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992
{acuerdos que tengan por objeto la colusidn en las licitaciones o concursos) y en el articulo 1 de la
Ley 155 de 1959 (prohibicién general).

El numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 sefala:

“Articulo 47. Acuerdos contrarios a la libre competencia. Para el cumplimiento de las
funciones a que se refiere el articulo 44 del presente Decrelo se consideran contrarios a fa
libre competencia, enlre otros, los siguientes acuerdos:

(...)

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

(...
Por su parte, el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 dispone lo siguiente:

“Articulo 1. Quedan prohibidos los acuerdos o convenios que directa o indirectarnente
tengan por objeto limitar la produccién, abastecimiento, distribucion o consumo de materias
primas, productos, mercancias ¢ servicios nacionales o exifranjeros, y en general, toda
clase de practicas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre
competencia y a mantener o determinar precios inequifativos”.

)", (Subraya y negrilla fuera de texto).

Del mismo modo, la Delegatura abri6 investigacion contra LUIS ALBERTO FULA CASTIBLANCO
y DANIEL ALEJANDRO CASTANEDA RODRIGUEZ —como personas vinculadas con los agentes
del mercado investigados—, por presuntamente haber incurrido en la responsabilidad prevista en el
numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de
2009 gque sefala:

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

(..)

16. Imponer a cualquier persona que colabore, facilite, autorice, ejecute o tolere conducias
violatorias de las normas sobre proteccidn de la competencia a que se refiere Ia Ley 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.

(.

9.3. De la conducta investigada

Teniendo en cuenta la competencia funcional de esta Superintendencia, asi como las normas
juridicas descritas en el numeral anterior, lo que debe determinarse en este caso es si los
comportamientos desplegados por EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ, JAVIER ARTURO AYOLA
GUERRERO, VIRGINIA ISABEL BUSTAMANTE CIFUENTES, SANDRO FABIAN DUARTE
PALMA, FELIGNO JOSE MEJIA MELENDEZ, LORENZO OROZCO PABON y CASTANEDA
RODRIGUEZ INGENIERIA & ARQUITECTURA LTDA., en su calidad de agentes del mercado, en
el marco de los procesos de seleccion MCO 004-2014 y MCO 006-2014 adelantados por FONADE .
configuran una infraccién del numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 (colusién en
licitaciones o concursos) y del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 (prohibicion general).

De encontrar que los investigados incurrieron en las conductas imputadas, debera establecerse si
LUIS ALBERTO FULA CASTIBLANCO y DANIEL ALEJANDRO CASTANEDA RODRIGUEZ
colaboraron, facilitaron, autorizaron, ejecutaron o toleraron las conductas violatorias de las normas
de proteccion de la competencia adelantadas por los agentes de mercado referidos en el parrafo
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anterior, en los términos del numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el
articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.

9.4. De la libre competencia econdomica y las practicas restrictivas de la competencia en la
contratacion estatal -

La economia social de mercado es el concepto acufiado por la jurisprudencia constitucional para
referirse al modelo econémico adoptado por la Constitucidén Politica de Colombia, en el cual la libre
competencia econdmica y, por ende, 1a libre concurrencia de los diferentes agentes economicos al
mercado, constituye su columna vertebral. En este sentido, el ordenamiento juridico colombiano
elevé a rango constitucional la proteccién de la libre competencia econdémica y le atribuy6 la
categoria de derecho colectivo y garantia orientadora del regimen econdmico vigente.

En efecto, los articulos 88 y 333 de la Constitucién Politica establecen:

“Articulo 88. La ley regularé las acciones populares para la proteccidn de los derechos
e _intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la
salubridad publica, la moral administrativa, ef ambiente, la libre competencia economica
y ofros de similar naturaleza que se definen en ella.

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

“Articulo 333. La actividad econémica y la iniciativa privada son libres, dentro de los fimites
del bien comuin. Para su efjercicio, nadie podra exigir permisos previos ni requisitos, sin
autorizacion de la ley.

La libre _competencia econdmica es un derecho de todos que suporne
responsabilidades.

La empresa, como base def desarrolio, tiene una funcién social que implica obligaciones.
El Estado fortalecera las organizaciones solidarias y estimulard el desarroflo empresarial.

El Estado, por mandato de la ley, impedird que se obstruya o se restrinja la libertad
economica y evitara o controlara cualquier abuso que _personas o enmpresas hagan
de su posicion dominante en el mercado nacional.

La fey delimitara el alcance de la libertad econdémica cuando asi lo exijan ef interés social,
el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacién”. (Subraya y negrilla fuera de texto).

Se desprende de las normas constitucionales citadas que la libre competencia economica es un
derecho colectivo, cuyo cumplimiento redunda en beneficio de todos, esto es, tanto de los
consumidores en general como de los distintos jugadores del mercado, sean estos competidores, o
productores que componen la economia nacional. En consecuencia, cuando un determinado agente
del mercado infringe la libre competencia viola un derecho de todos, lo que incluye tanto a los
ciudadanos como a las empresas que concurren o llegaren a concurrir a ese mercado, en cualquier
eslabén de la cadena.

Al respecto, la Corte Constitucional ha sido enfatica en sefialar que la libre competencia econémica,
ademas de ser un derecho subjetivo individual, constituye un principio rector de la economia que
involucra reglas de comportamiento para los agentes econémicos.

Sobre el particular, la Corte Constitucional indicé lo siguiente:

“La libre competencia, desde el punto de vista subjetivo, se consagra como derecho
individual que entrafia tanto facuftades como obligaciones. En una perspectiva objetiva, la
libre competencia adguiere el cardcter de pauta o regla de juego superior con arreglo
a la cual deben actuar los sujetos econdmicos y que, en todo momento, ha de ser
celosamente preservada por los poderes publicos, cuya primera misién institucional
es la de mantener y propiciar la existencia de mercados libres. L a Constitucion asume
que fa libre competencia econdmica promueve de la mejor manera los intereses de los
consumidores y el funcionamiento eficiente de los diferentes mercados.

La conservacién de un sano cfima agonal entre las fuarzas econtmicas que participan en
el mercado, redunda en enormes beneficios para el consumidor que podra escoger entre
diversas canfidades y calidades de productos, y gozar de mejores precios y de las dffimas




RESOLUCIONNUMERO ( - 34 50 ) DE2019 HosANe 11

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

innovaciones. Por su parte, los empresarios, si los mercados son abiertos y transparentes,
36 ponen a cubierto de conductas abusivas y encontraran siempre un incentivo permanente
para aumentar su eficiencia. La competencia, como estado perpetuo de rivalidad entre
quienes pretenden ganar el favor de los compradores en términos de precios y calidad, al
mediatizarse a través de fas instituciones del mercado, ofrece a la Constitucion econdmica
la oportunidad de apoyarse en ellas con miras a propugnar la eficiencia de la economia y
el bienestar de los consumidores.”' {(Subraya y negrilla fuera de texto).

Es asi como, protegiendo la libre competencia econdmica y la rivalidad entre las empresas en los
mercados, se garantizan unas condiciones de mayor equidad para todos los ciudadanos y
empresarios. En las econcmias de mercado como la nuesira, la competencia es un factor
dinamizador del desarrollo econdmico, al paso que la evidencia empirica ha demostrado que las
naciones con mercados domésticos con importantes niveles de competencia, tienen niveles y tasas
mas altas de crecimiento en su ingreso per capita respecto de aquellas en las gue no se hace una
eficaz y eficiente proteccion de la competencia’2.

De acuerdo con la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémicos (en adelante, OCDE):

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

Cabe decir que esta tesis no se cumple solamente en las economias «occidentaless, sino
que también se ha demostrado en estudios sobre las experiencias japonesas y
surcoreanas, asi como de ciertos paises en vias de desarrolio.,

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

Parece que esto se explica principalmente porque la competencia conlleva una mejora en
ia eficiencia de asignacion al permitir que las emnpresas mas eficientes enfren en el mercado
y ganen cuota, a expensas de las menos eficientes (el llamado efecto entre empresas). Por
ende, la regulacién o los comportamientos contrarios a fa competencia y a la expansion
pueden -ser particularmente perjudiciales para el crecimiento econémico. Ademas, la
competencia también mejora la eficiencia productiva de fas empresas (el llamado efecto
dentro de la misma empresa), pues parece que las que enfrentan competencia estan mejor
gestionadas. Esto es aplicable inciuso en sectores con fuerte lrascendencia social y
econdmica. por ejemplo, cada vez existen més pruebas de que la competencia en la
prestacion de servicios de salud puede mejorar la calidad de los servicios™.

En efecto, como ya ha sido mencionado, la libre competencia econdmica es uno de los pilares del
sistema de economia social de mercado reconocido en la Constitucién Politica de 1991, su columna
vertebral, y constituye la herramienta mas efectiva que tiene el Estado para que sus ciudadanos y
empresarios reciban precios mas bajos y bienes de mayor calidad, que sus industrias sean
competitivas nacional e internacionalmente, que la competitividad de sus empresas no esté ligada
a la proteccion del Estado sino a la eficiencia de cada agente dentro del mercado. La sana rivalidad
o la sana y leal competencia entre empresas, deriva en beneficios para los consumidores, en el
buen funcionamiento de los mercados y en la eficiencia econémica.

1 Corte Constitucional. Sentencia C-535 de 1997.

2 Consejo Privado de Competitividad: “informe Nacional de Competitividad 2011-2012. Capitulo de Promocion y
Proteccion de la Competencia”. Citando a Centre For Competition, Investment, and Economic Regulation, “*Competition
Policy and Economic Growth: Is There a Causal Factor? No. 4, 2008.

13 OCDE, “Ficha informativa sobre los efectos macroeconémicos de la politica de competencia®. Octubre de 2014, Pags.
2y 3.
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En contraste, fas conductas anticompetitivas deterioran el crecimiento productivo, al eliminar o
disminuir la rivalidad o competencia empresarial. También afecta el poder adquisitivo de los
consumidores finales, quienes deben pagar precios mas altos por los productos y servicios que
adquieren, bienes con menor calidad, con menor innovacién, con menor funcionalidad, con menor
servicio al cliente, etc. ‘

Pero estos beneficios de la libre competencia econémica se ven a menudo amenazados por lo que
las legislaciones del mundo denominan practicas restrictivas de la competencia, esto es, ciertas
conductas empresariales que pretenden dejar de lado las bondades de la libre competencia
econdmica, para apropiarse indebidamente de los beneficios de una economia social de mercado,
convirtiéndola al servicic, ya no de todos sino de unos pocos. Estas practicas comprenden los
carteles empresariales y los actos de abuso de posicidon dominante en el mercado. Segun la OCDE,
los carteles empresariales constituyen la mas escandalosa violacion a las normas de competencia
ya que perjudican a los consumidores a traves del incremento en los precios y la restriccioén de la
oferta, haciendo los bienes y servicios completamente inaccesibles para algunos compradores (por
lo general los mas pobres) e innecesariamente costosos para otros™.

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

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

En este orden de ideas, para que se predique el acuerdo restrictivo descrito en el numeral 9 del
articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, se requiere de un comportamiento en el que dos (2) 0 mas
sujetos lleguen a un acuerdo con el objeto de afectar la libre competencia en un proceso de seleccion
contractual publico, sin importar la forma juridica que tome dicho pacto, 0 que como consecuencia
de dicho acuerdo se genere el efecto de lograr la distribucién de los procesos de seleccion
contractual o la fijacidn de los términos de las propuestas. Lo anterior, teniendo en consideracién la
definicién de “acuerdo” contenida en el numeral 1 del articulo 45 del Decreto 2153 de 1992, como
“ftlodo contrato, convenio, concertacion, préctica concertada o conscientemente paralela entre dos
(2) 0 mas empresas’.

Asi las cosas, lo que resulta reprochable desde la perspectiva de las normas de proteccion de la
libre competencia es que dos (2) o mas proponentes realicen un acuerdo que tenga el objeto de
modificar artificialmente los resultados de la adjudicacion, defraudando asi no solo el interés publico
que atafie el cumplimiento de los fines estatales, sino los de los demas proponentes que participan
en la competencia por ese mercado. Esta conducta se reconoce internacionalmente como colusion
en procesos de contratacién publica (bid rigging o collusive tendering en inglés) y es considerada
como una de las infracciones a |a 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 colusién y lo llamativo de los mercados
creados para satisfacer las necesidades del Estado, esta Superintendencia ha sefialado'®:

“Para el caso colombiano, la OQCDE presentd un reporte sobre la sifuacion de las compras
piblicas denominado “"Combatiendo colusiones en las compras publicas en Colombia” En
este reporte la Organizacion dejo ver que la estabilidad y el tamafio de las compras publicas
en Colombia hacen de los procesos de coniratacion publica una viclima incitante de los
acuerdos restrictivos de la competencia gue 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 més de 2000 entidades del orden nacional, departamental y municipal. '®

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

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

6 Cita dentro de la cita: Cfr. OCDE, “Fighting Bid Rigging in Public Procurement in Colombia”, Pagina 9 “it is widely
recognized that government procurement authorities are often victimized by private sector companies through bid rigging
and other price-fixing activities. This is partly due to the large and stable volume of purchases undertaken by
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Por lo anterior, cuando se afecta el bien juridico de la libre competencia tutelado por esta
Entidad en procesos de contratacion con el Estado, también se afectan valores como la
seleccion objetiva, la eficiencia y eficacia del uso de los recursos puoblicos para el
cumplimiento de los fines Estatales y fa confianza misma que los administrados tienen en
la administracion. En estos términos, la colusién en procesos puiblicos de seleccidn se
convierte en una de las practicas restrictivas de la competencia mas nocivas para el
Estado.”

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

Por lo anterior, este tipo de conductas son reprochadas a través del numeral 9 del articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992, descripcion tipica del ordenamiento juridico colombiano que condena tanto
las conductas que tengan por objeto la colusidon en procesos de seleccidn, como aquellas que
tengan como efecto la distribucidn de la adjudlcacmn de tales procesos o la fijacién de los términos
de las propuestas.

No esta de mas recordar en este punto que cualquier forma de acuerdo entre dos (2) o0 mas sujetos
que busque o en efecto logre alterar las condiciones mediante las cuales se desarrollan los procesos
de seleccion con el Estado, contraviene no solo la ética empresarial, sinc también las normas de
competencia y las que regulan la contratacién estatal, y que incluso en algunos eventos pueden
derivar en consecuencias penales a través de la ttplflcaclén del delito de colusién previsto en el
articulo 410-A del Cédigo Penal®.

Por otro 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
colusién 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?9; y (vi) a efectos de distribuir el excedente generado
entre los miembros del acuerdo, el adjudicatario puede tomar la posicidn de licitante en una segunda
subasta efectuada sélo entre los miembros del acuerdo, que a diferencia de la primera subasta,
presentan propuestas realmente competitivas.

governments- procurement by central Colombian government groups amounis to 15.8 percent of Colombia’s Gross
Domestic Product, a figure somewhat above the average of 12.9 percent for the OECD’s 34 member countries. There
are over 2,000 organizations at the national and sub-national levels of government that purchase goods and services in
Colombia.”

17 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 64400 de 2011.

18 “Articulo 410-A. Acuerdos restrictivos de la competencia. <Arficulo adicionado por el articulo 27 de la Ley 1474 de
2011. El nuevo texto es el siguiente:> El que en un proceso de licitacion publica, subasta publica, seleccién abreviada
0 concurso se concertare con ofro con el fin de alterar ilicitamente el procedimiento contractual, incurrira en prision de
seis (6) a doce (12) afios y multa de doscientos (200) a mil (1.000) salarios minimos legales mensuales vigentes e
inhabifidad para contratar con entidades estatales por ocho (8} afios.

Paragrafo. El que en su condicién de delator o clemente mediante resolucion en firme obtenga exoneracion total de la
multa a imponer por parte de la Superintendencia de Industria y Comercio en una investigacién por acuerdo
anticompetitivos en un proceso de contratacion pablica obtendra fos siguientes beneficios: reduccion de Ia pena en una
tercera parte, un 40% de la multa a imponer y una inhabilidad para contratar con entidades estatales por cinco (5) afios”.
2 Superintendencia de Industria y Comercio. Resoluciones No. 83037 de 2014 y 20639 de 2015.

2 Superintendencia de Industria y Comercio. Resoluciones No. 40901 de 2012 y 53979 de 2012.
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En linea con lo expresado por la OCDE?", esta Superintendencia ha identificado una serie de
sefiales de advertencia que, de presentarse, sirven para detectar una posible conducta colusoria??:

Cotizaciones similares para la elaboraciéon de los estudios previos.
Observaciones muy similares al proyecto de pliego de condiciones.

Entrega de varias propuestas por parte de una misma persona.

Similitud de errores en la propuesta.

Formatos similares en ias propuestas cuando no son provistos por la entidad.
Datos, certificaciones y personal idéntico entre distintos proponentes.

Documentos presentados con nameros consecutivos o expedidos con poco tiempo de diferencia
o simultaneamente.

Observaciones similares al informe de evaluacién de las propuestas.
Subcontratacién de proponentes rivales una vez adjudicado el contrato.
El adjudicatario es el mismo a lo largo del tiempo o en varios procesos.

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

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

Proponentes que dejan de presentarse en consorcios o uniones temporales gue solian conformar,
para ahora hacerlo de forma independiente.

Ofertas muy diferentes en procesos de similares condiciones.

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

Asi mismo, esta Superintendencia ha identificado una serie de estrategias o esquemas de colusién
que suelen usar los proponentes bajo este tipo de acuerdos para lograr su adjudicacion®3:

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

Supresidon de ofertas o no presentaciéon de las mismas cuando surten todo el proceso
precontractual, sin que haya evidencia de un motivo racional para ello.

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

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

21 QCDE, “Lineamientos para Combatir la Colusién entre Oferentes en Licitaciones Publicas”, pagina 14.

2 Superintendencia de Industria y Comercio, “Guia Préctica para combatir acuerdos colusorios en procesos de
contratacion estatal”, paginas 10 a 12.

23 |bidem. Pag. 13.
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Del mismo modo, esta Superintendencia publicd una serie de factores que aumentan el riesgo de
colusién en los procesos de seleccion contractual®®:

¢ Pocos proveedores del bien o servicio a contratar.

» Necesidad periddica de adquirir el bien o servicio.

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

« La inexistencia o poco cambio tecnolégico.

¢ Estabilidad en formatos y formas de evaluacion.

+ Fijacién de barreras innecesarias a la entrada por medio de requisitos excesivos.
¢ Facilitacion de contacto entre proponentes —actuales o potenciales-.

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

Bajo el anterior contexto, este Despacho pasara a analizar el caso concreto, con el fin de determinar
si los investigados incurrieron en las conductas imputadas.

9.5. Sobre el acuerdo colusorio en el caso concreto

Para la Superintendencia de Industria y Comercio esta plenamente acreditado que los investigados
EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ, JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO, VIRGINIA ISABEL
BUSTAMANTE CIFUENTES, SANDRO FABIAN DUARTE PALMA, FELIGNO JOSE MEJIA
MELENDEZ y LORENZO OROZCO PABON infringieron lo dispuesto en el numeral 9 del articulo
" 47 del Decreto 2153 de 1992, por haber incurrido en un acuerdo colusorio dentro de los procesos
de seleccion MCO 004-2014 y MCO 006-2014 adelantados por FONADE.

Para dar cuenta de lo anterior, el Despacho hara, en primer lugar, algunas consideraciones previas
sobre la definicion del mercado relevante. Posteriormente, se describiran los aspectos mas
importantes de los procesos de seleccidon referidos —en el marco del cual tuvieron iugar los
comportamientos colusorios objeto de investigacién— y se detallaran los elementos indiciarios
presentes en las propuestas econémicas presentadas por los investigados en dichos procesos.
Seguidamente, se presentaran un numero de elementos adicionales en el marco de la relacién
existente entre los investigados en el momento en que tales procesos tuvieron lugar, que permiten
inferir con mayor certeza la estructura de cooperacién montada por algunos de los investigados.
Después, se aludira al andlisis econdémico sobre la conducta realizada. Posteriormente, se hara la
presentacion de las conclusiones de este Despacho sobre |a conducta de los investigados, y se hara
referencia a fa responsabilidad individual de los mismos en el marco de la presente investigacion.
Por ultimo, el Despacho dara respuesta a los argumentos presentados por los investigados al
Informe Maotivado presentado por la Delegatura.

9.5.1. Sobre la definicién del mercado relevante

La Superintendencia de Industria y Comercio se ha pronunciado sobre la definicion de mercado
relevante en los casos de practicas comerciales restrictivas ejecutadas en el marco de procesos de
contratacion publica. Al respecto, ha indicado que, en dichos casos, dado que la competencia se da
Unicamente entre los agentes de mercado que estén en la capacidad de cumplir con el objeto del
contrato a celebrar, el mercado corresponde a cada proceso de contratacion en el que se presento
la conducta restrictiva de la libre competencia econdmica.

En efecto, en la Resolucion No. 40875 de 2013, este Despacho sefialé lo siguiente:

“Para este Despacho es claro que en un proceso de seleccién celebrado por una entidad
del Estado, la competencia no abarca la totalidad de las personas naturales o juridicas que

2 |bidem. Pags. 14y 15.
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estén en la capacidad de cumnplir con ef objeto del contrato a celebrar, sino que se fimita a
aquellas personas que estén en la capacidad de cumplir con el objeto, pero que
adicionalmente hayan decidido participar como proponentes y hayan presentado una oferta
dentro def proceso de seleccion”?,

Adicionalmente, en la Resolucion No. 18880 del 24 de abril de 2017, sefiald:

“(...) a diferencia de otros tipos de précticas rastrictivas de la competencia, en los casos
que involucran procesos de compras publicas el mercado relevante es precisamente el
proceso de contratacién ptblica en si mismo, pues el mercado es el resulfado de la
interaccion entre la demanda (constituida por la necesidad de la entidad piblica contratante)
y la oferta de bienes y servicios de los agentes econdmicos, conocidos como
proponentes™.

Asi, de acuerdo con lo indicado anteriormente, este Despacho conciuye que en el presente caso
los mercados afectados corresponden a los procesos de seleccion MCO 004-2014 y MCO 006-
2014 de FONADE.

9.5.2. Sobre los procesos de seleccion MCO 004-2014 y MCO 006-2014 adelantados por
FONADE

La presente investigacion inicié por una queja presentada con respecto a la participacion de los
investigados en el proceso de seleccion MCO 006-2014 del FONADE, el cual corresponde a una
contratacién _de minima cuantia cuyo objeto era .la “REVISION, VERIFICACION, AJUSTE Y
VALIDACION DE LOS ESTUDIOS Y DISENOS Y CONSTRUCCION TERCERA ETAPA: MURO DE
CERRAMIENTO OBRAS COMPLEMENTARIAS Y OBRAS MENORES PARA EL ESTADIO
MUNICIPAL LAS GARZAS DEL MUNICIPIO DE PIJAO EN EL DEPARTAMENTO DEL QUINDIO”.
Sin embargo, de la informacién recolectada por la Delegatura durante la etapa de averiguacion
preliminar, se establecié que el comportamiento anticompetitivo también se habia llevado a cabo en
el proceso de contratacién de minima cuantia No. MCO 004-2014 del FONADE cuyo objeto era el
“MEJORAMIENTO DE VIVIENDAS EN EL MUNICIPIO DE CONDOTO — CHOCO". Por este motivo,
la Delegatura en su Resolucién de Apertura de Investigacion decidio circunscribir la presente
investigacidn al actuar de los investigados en ambos procesos de seleccion, por lo cual a
continuacion se presentan los aspectos mas relevantes de los mismos.

9.5.2.1. De los hitos del proceso de seleccién MCO 004-2014 del FONADE

« El objeto del proceso MCO 004-2014 consistia en el "MEJORAMIENTO DE VIVIENDAS EN EL
MUNICIPIO DE CONDOTO — CHOCQ" para lo cual la entidad asignd un presupuesto oficial
estimado de CIENTO CATORCE MILLONES CIENTO TREINTA MIL DOSCIENTOS
CINCUENTA PESOS M/CTE ($114.130.250).

» El 04 de marzo de 2014, FONADE publicé el Aviso de invitacion del proceso de seleccidén No.
'MCO 004-2014%7,

« EI 06 de marzo de 2014 se publicaron las Reglas de Participacion?® del proceso de seleccion.

e El 12 de marzo del mismo afio se realizd la recepcion de ofertas y audiencia de cierre, donde se
presentaron 5 proponentes, los cuales se detallan a continuacion:

% Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 40875 de 2013.
% Syperintendencia de Industria y Comercio. Rescluciones No. 19890 de 2017 y 4604 de 2018.
27 Folio 175 del Cuaderno Publico No 1 del Expediente.

28 Folio 175 del Cuaderno Pablico No 1 del Expediente.
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Tabla No. 3 Proponentes proceso MCO 004-2014 FONADE
No. Proponente

1 ANILIO ABADIA SERNA

2 ORGANIZACION HAR SA S,

3 CONSORCIO VISA (Virginia Isabel Bustamante Cifuentes y
Sandro Fabian Duarte Palma)

4 CONSORCIO A&C (Efrain Cucunuba Bermudez y Javier

Arturo Ayola Guerrero)
5 CONSORCIO CONDOTO (Feligno José Mejia Melendez y
Lorenzo Orozco Pabén)

Fuente: Elaboracién Superintendencia de Industria y Comercic de informacién obrante en el folio 175 del Cuadernc
Publico No. 1 del Expediente.

¢ En la audiencia de adjudicacion se establecié como mecanismo de adjudicacién la media
aritmética, por lo que el orden de los proponentes quedd asi:

Tabla No. 4. Ofertas seleccionadas MCO 004-2014 FONADE
No. Orden de Proponente Puntaje Valor de |la Oferta

Presentacion
de Oferta

1 5 CONSORCIO CONDOTO 99,58248 $111.824.284

2 2 ORGANIZACION HAR S.A.S. 98,19249 $112.125.878

3 1 ANILIO ABADIA SERNA 85,10293 $110.801.778
Media Aritmética $111.919.586,40

Fuente: Elaboracion Superintendencia de Industria y Comercio de informacién obrante en folic 175 del Cuaderno
Publico No. 1 del Expediente

e Ahora, si bien el CONSORCIO CONDOTO obtuvo el mayor puntaje, segun lo establecido en
el Informe de Evaluacion y Recomendacion de Aceptacion de la Oferta dicho consorcio no
logré cumplir con los requisitos exigidos en las Reglas de Participacion respecto de los
aportes de seguridad social, por lo que el proceso MCO 004-2014 fue finalmente adjudicado
al proponente ORGANIZACION HAR S.A.S.%.

9.5.2.2. De los hitos del proceso de seleccién MCO 006-2014

« El objeto del proceso MCO 006-2014 consistia en el “REVISION, VERIFICACION, AJUSTE Y
VALIDACION DE LOS ESTUDIOS Y DISENOS Y CONSTRUCCION TERCERA ETAPA: MURO
DE CERRAMIENTO OBRAS COMPLEMENTARIAS Y OBRAS MENORES PARA EL ESTADIO
MUNICIPAL LAS GARZAS DEL MUNICIPIO DE PIJAO EN EL DEPARTAMENTO DEL
QUINDIO” para lo cual la entidad asigné un presupuesto oficial estimado de SESENTA'Y OCHO
MILLONES SEISCIENTOS CUARENTA Y CINCO MIL QUINIENTOS CINCUENTA Y SEIS
PESOS M/CTE ($68.645.556.00).

¢ El 3 de abril de 2014, FONADE publico el Aviso de invitacidn del proceso de seleccion.
s EI7 de abril de 2014 se publicaron las Reglas de Participacion del proceso de seleccion’’.

¢ El término para presentar las ofertas se finalizé el dia 11 de abril de 2014 y de acuerdo con el
registro y el acta de cierre, se presentaron las siguientes ofertas:

Tabla No. 5. Proponentes proceso MCO 006-2014

0 Hroponente
1 JUAN CARLOS BRICENO CHAVEZ
2 M&M INGENIERIA S.A.S. '
3 CONSORCIO PIJAO 2014 (Efrain Cucunuba Bermudez y Javier
Arturo Ayola Guerrero)

2 Folio 175 del Cuaderno Publico No 1 del Expediente.
0 Folio 4 del Cuaderno Publico No 1 del Expediente.

¥ Folios 5 a 37 del Cuaderno Piblico No 1 del Expediente.
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No, Proponentes
4 CONSORCIO CONSTRUMURO (Virginia Isabel Bustamante
Cifuentes y Sandro Fabian Duarte Palma)
5 (F‘:ONSORCIO F&L (Feligno José Mejia Meléndez y Lorenzo Qrozco
abodn)
CASTANEDA RODRIGUEZ INGENIERIA & ARQUITECTURA LTDA.
INGENIERIA RH S.A.S.
CONSORCIO RE (R&J Ingenieria S.A.S. y Estudios Ingenieria S.A.S))
INGEART CV S.A.S.
0 CONSORCIOS OBRAS VIALES 2014 (Jimmy Freyder Suarez

Santamaria y Arturo Eduardo Martinez Correa)
Fuente: Elaboracién Superintendencia de Industria y Comercio de informacién obrante en folio 25 del Cuaderno
Publico No. 1 del Expediente.

=[O0~

« Conforme a las Reglas de Participacion del proceso MCO 006-2014, la calificacién y valoracién
de las propuestas econdémicas se llevaria a cabo a partir de alguno de los mecanismos de
adjudicacion que se exponen a continuacién:

Tabla No. 6. Mecanismos de Adjudicacion proceso MCO 006-2014
Mecanismo 1 *Oferta mas baja’
El primer lugar en el orden lo ocupara la oferta con el menor valor total
ofertado, en segundo lugar el oferente con el valor total ofertado
inmediatamente superior, y asi sucesivamente

Mecanismo 2 ‘Media geometrica”

En el evento en que el mecanismo establecido corresponda media geométrica
se utilizara para establecer la asignacién de puntaje y el orden el
procedimiento indicado en el numeral 2.4.7.3.

Mecanismo 3 “Media aritmética”

En el evento en que el mecanismo establecido corresponda media aritmética
se utilizara para establecer la asignaciéon de puntaje y el orden el
procedimiento indicado en el numeral 2.4.7.3.

Mecanismo 4 ‘Media aritmética aita”

En el evento en que el mecanismo establecido corresponda media aritmetica
alta se utilizara para establecer la asignacion de puntaje y el orden el
procedimiento indicado en el numeral 2.4.7.3.

Mecanismo 5 “Media aritmética baja”

En el evento en que el mecanismo establecido corresponda media aritmeética
baja se utilizara para establecer la asignacion de puntaje y el orden el
procedimiento indicado en el numeral 2.4.7.3.

Fuente: Elaboracién Superintendencia de Industria y Comercio de infarmacidn cbrante en folio 346 del Cuaderno
Pulblico No. 2 de! Expediente.

e FEl 11 de abril de 2014 se llevé a cabo la audiencia de cierre en la cual se determind como
mecanismo de adjudicacién la media aritmética alta3?.

e Todas las ofertas econémicas de todos los participantes debian presentar un valor total no
superior al 100% ni inferior al 90% del presupuesto oficial. A partir de lo anterior, en la misma
audiencia de cierre se asigno el puntaje a cada una de las ofertas y se determiné el siguiente
orden:

22 Folio 346 del Cuaderno Publice Na. 2 del Expediente.
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Tabla No. 7. Proponentes proceso MCO 006-2014

No. Orden de Proponente Puntaje Valor de la Oferta
Presentacion
de Oferta
1 3 PIJAO 2014 89,358 $67.657.167
2 5 F&L 97,921 $67.259.054
3 6 CASTANEDA 95 493 $66.925.674
Media Aritmética Alta $67.544.449,94

Fuente: Elaboracién Superintendencia de Industria y Comercio de informacién cbrante en el folio 175 del Cuaderno
Publico No. 1 del Expediente.

* Scbre las ofertas seleccionadas se verificé el cumplimiento de los requisitos juridicos, técnicos y
financieros, se resolvieron las observaciones y se aprob¢ el Informe de Evaluacién mediante el
cual el Comité Evaluador recomendd adjudicar el procesoc MCO 006-2014 al proponente PIJAO
2014 por un valor de $67.657.16733,

¢ Asi, el consorcio ganador se encontraba integrado de la siguiente manera:

Tabla No. 8 Integrantes PIJAO 2014

Proponente Integrantes Cédula
1 PIJAO 2014 | EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ 12.556.358 60%
JAVIER ARTURO AYOLA 84.453.900 40%
GUERRERO

Fuente: Elaboracién Superintendencia de Industria y Comercio de informacion obrante a folic 346 del Cuaderno
Piublico No. 2 del expediente

9.5.3. Sobre los elementos indiciarios encontrados en las propuestas economicas
presentadas por los consorcios investigados en los procesos de seleccion MCO 004-2014 y
MCO 006-2014 del FONADE

A continuacion, el Despacho procede a analizar y presentar los elementos indiciarios que fueron
encontrados por la Delegatura en los documentos presentados en los procesos de seleccién MCO
004-2014 y MCO 006-2014, los cuales, a concepto de este Despacho, permiten inferir en un primer
momento |a existencia de un acuerdo anticompetitivo colusorio entre algunos de los investigados en
estos procesos.

Este Despacho considera pertinente recordar que como lo ha manifestado anteriormente esta
Entidad®, en los casos de colusion la prueba indiciaria juega un papel fundamental, en la medida
en que en buena parte de los casos de este tipo no se encuentran rastros directos de las conductas
realizadas, precisamente por el caracter usualmente secreto de las mismas.

Lo anterior, segun lo sefala tambien la OCDE, se ha traducido en que estos agentes actien “"por
debajo de los radares”, de tal manera que cada vez es mas dificil determinar los comportamientos
colusorios por parte de las autoridades de competencia®®, por lo que la construccion probatoria de
la responsabilidad administrativa debe ser realizada a partir de medios distintos de la prueba directa,
es decir, prueba indirecta o indiciaria.

Es asi como, por ejemplo, el Tribunal de Defensa de la Competencia de Espafia ha sefialado:

“ .. Tribunal de Defensa de fa Competencia ha declarado en sentencia de 6 de marzo de
2000, que “ef derecho de la presuncién de inocencia no se opone a que la conviccion judicial
pueda formarse sobre la base de una prueba indiciaria; pero para que esfa prueba pueda
desvirtuar dicha presuncion debe satisfacer las siguientes exigencias constitucionales: los

33 Folio 346 del Cuaderno Puiblico No. 2 del Expediente.
3 guperintendencia de Industria y Comercio. Resolucidn No. 40875 del 9 de julio de 2013.

35 Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE). "SERIAL OFFENDERS: A DISCUSSION ON
WHY SOME INDUSTRIES SEEM PRONE TO ENDEMIC COLLUSION'. 2015, Disponible en:
htto:/Awww_oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?cote=DAF/ICOMP/GF (2015)4&docLanguage=En vy
en

hitp://www.oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?cote=DAF/COMP/GF(2015)13/FINAL&doclanguage

=en
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indicios han de estar plenamente probados —no puede tratarse de meras sospechas- y se
debe explicar el razonariento en virtud del cual, partiendo de los indicios probados, ha
llegado a fa conclusion de que el imputado realizd la conducta infractora; .. .hay que resaltar
—continia la sentencia indicada- que estas tienen una mayor operatividad en el campo de
defensa de la competencia, pues dificiimente 10s autores de actos colusorios dejaran huella
documental de su conducta restrictiva o prohibida, que tnicamente podra extraerse de
indicios ¢ presunciones. El negar validez a estas pruebas indirectas conduciria casi a fa
absoluta impunidad de actos derivados de acuerdos o conciertos para restringir el libre
funcionamiento de la oferta y la demanda” Los criterios expresados son igualmente
recogidos en la STS de 26 de abril de 2005, también refativa a una resolucion def Tribunal
de Defensa de la Competencia™®. (Subraya y negrilla fuera de texio).

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

“(...) La existencia de un acuerdo o practica concertada entre agentes econdmicos puede
ser acreditada tanto por prueba directa como indirecta. E incluso, sélo por prueba indirecta.
En efecto, en la mayoria de los casos, fa existencia de acuerdos o practicas concertadas
deben inferirse de cierfas coincidencias y de indicios que, considerados en su conjunto,
pueden constituir, a falta de una explicacion coherente, la prueba de una infraccion a fas
normas de competencia™’.

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

9.5.3.1. Sobre los elementos indiciarios encontrados en las propuestas econdémicas
presentadas por los consorcios investigados en el Proceso de Seleccion MCO 004-2014

A continuacién, el Despacho procede a presentar los elementos indiciarios que fueron detectados
en el proceso de seleccidn MCO 004-2014 respecto a las propuestas presentadas por los consorcios
VISA, CONDOTO y A&C.

1. En el acta de cierre y registro de entrega de ofertas del proceso MCO 004-2014 puede
evidenciarse que las ofertas de los consorcios VISA, CONDOTO y A&C fueron presentadas por
la_misma persona (LUIS ALBERTO FULA CASTIBLANCO), en la misma fecha y con tan solo
un minuto de diferencia. Adicionalmente, registran niumeros de poélizas consecutivos.

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

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

3 |rving Scher (ed), Antitrust Adviser, Ed. 4, Thomson-West, 2007. P. 1.17 (“Because courts recognize that there rarely
is direct evidence of an express agreement to conspire, circumstantial evidence is admisible and can be dispositive”)

¥ In re High Fructose Corn Syrup Antitrust Litigation, 295 F.3d 651, 662 (7th Cir. 2002) (*...most of cases are constructed
out of a tissue of such statements and other circumstantial evidence...”). Esto también se encuentra evidente en el caso
City of Tuscaloosa v. Harcros Chems., 158 F.3d 548, 568 (11th Cir. 1988): “Solo en casos raros el demandante puede
establecer la existencia de una conspiracion mostrando explicitamente un acuerdo; la mayoria de conspiraciones se
infieren del comportamiento de los investigados [.. ] y de otra evidencia circunstancial {...J” ("[It is] only in rare cases that
a plaintiff can establish the existence of a conspiracy by showing an explicit agreement; most conspiracies are inferred
fram the behaviour of the alleged conspirators [...] and from other circumstantial evidence [...]").
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Imagen No. 1. Registro de Entrega de Ofertas proceso MCO 004-2014
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Fuente: Folio 175 del Cuadernc Publico No. 1 del Expediente.

En el acta de Finalizacién del Término para Presentar Ofertas se establecié la observacién de
que a los tres consorcios VISA, CONDOTO y A&C les hacia falta la Garantia de Seriedad de las
ofertas presentadas, lo cual debian subsanar.

Imagen No. 2. Acta de Finalizacion del Término para Presentar Ofertas proceso MCO
004-2014
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Fuente: Folio 175 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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3. Las portadas de las propuestas presentadas por los consorcios VISA, CONDOTO y A&C
presentan claras y visibles similitudes, con la utilizacién de un formato que no fue suministrado
por FONADE, utilizando ademas la misma estructura y ubicacién en los diferentes parrafos
incluidos en las portadas.

Imagen No. 3. Portada ofertas consorcios VISA, CONDOTO y A&C proceso MCO 004-
2014
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Fuente: Folio 175 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

4. En las tablas de contenido de las ofertas de los consorcios pueden evidenciarse multiples
coincidencias en el formato y contenido, e incluso, los mismos espacios entres los recuadros que
conforman las diferentes tablas.

Imagen No. 4. Tablas de contenido ofertas consorcios VISA, CONDOTO y A&C proceso
MCO 004-2014
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Fuente: Folio 175 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente

5. Los tres consorcios, VISA, CONDOTO y A&C, presentaron cada una un “FORMATO 01 CARTA
DE PRESENTACION’, los cuales presentaban exactamente los mismos cambios respecto al
formato entregado por el FONADE.
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Imagen No. 5. Formato Carta de presentacion FONADE proceso MCO 004-2014
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Fuente: Folio 175 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente

Imagen No. 6. Carta de presentacion de consorcios VISA, CONDOTO y A&C proceso MCO
004-2014
» Consorcio A&C
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CONSORCIO CONDOTO
e T T TR e

o wrindes stewlareens,

Fuente: Folio 175 del Cuaderno Publico No. 1 de! Expediente

Asi, a continuacién el Despacho presenta los cambios realizados en los documentos de los tres
consorcios respecto al formato entregado por el FONADE.

Tabla No. 9. Diferencias de frases entre el Modelo Formato 1 Carta de Presentacién
expuesto por FONADE para el proceso MC(O-004-2014 y el Formato aportado por los
consorcios VISA, A&C y CONDOTO

FRASES FORMATQ FONADE
participacion de la CONTRATACION MINIMA
CUANTIA No. MCO 004-2014, cuyo objeto
es MEJORAMIENTO DE VIVIENDAS EN EL
MUNICIPIO DE CONDOTO — CHOCO,
presento oferta y solicito ser evaluado para la

FRASES IDENTICAS VISA, A&C Y CONDOTO
CONTRATACION MINIMA CUANTIA MCO 004-
2014, cuyo objeto es "MEJORAMIENTO DE
VIVIENDAS EN EL MUNICIPIO DE CONDOTO
— CHOCQO" CONVENIO
INTERADMINISTRATIVO No. 211041

la oferta presentada

la propuesta presentada

las reglas de participacion y demas
documentos del presente proceso

los pliegos de condiciones y demas documentos
de la licitacion

la oferta

de ia propuesta

conforma la oferta

conforma la propuesta

en las reglas de participacién

pliego de condiciones

aceptada nuestra oferta

aceptada nuestra propuesta,

aceptada la oferta

aceptada la propuesta

iniciar la ejecucién del contrato

iniciar la ejecucién de la obra,

la oferta

la propuesta

por

la CONSORCIO#

a los mismos

a las mismas

NOMBRE DEL OFERENTE

NOMBRE DEL PROPONENTE

TELEFONO CELULAR

TEELEFONO CELULAR:

Fuente: Elaboracion Superintendencia de industria y Comercio de informacion obrante a folio 175 del Cuaderno

Piblico No. 1 del Expediente

Adicionalmente, la ubicacién de los numerales presentados por los proponentes en las cartas de
presentacion de los consorcios son diferentes a los numerales presentados en el formato del
FONADE.

6. Las cartas de conformacion de los tres consorcios, VISA, CONDOTO y A&C, presentan
igualmente similitudes en su formato y estructura:

0 Noétese que incluso los investigados y aparentes competidores cometieron los mismos errores de ortografia.




RESOLUCIONNUMERO( W - 31 50 )DE2019

HOJA Ne 20

“Por la cual se imponen unas sanciones por infracciones af régimen de proteccién de la competencia”

CONSORCIO ARC

Seapey:

L 24 Bo, B0
Pogots B0

om stareuy, JAVTER AVCLA CUTREENG ¥ KFRADD COCTIONA. SERICLEE
b adon paTi eniaY un: g 4a CORBONTIO AC 3
0 Sexsbre frage, mardbwiurms medfarts ate decrimen s, guar biswns sstwibils
awciamos W COMCECID purs puotinger o e CONTRATACHSE MfETMA
CUARTIA NOO 0043014, cipw shirm e “MEAIORAWIENTO DE CIVIOMAS
B O NUERTE DR OONDOTO - CHOust  COEVERMY
INTERADUNTIERTRATIVG Ro. S11041

La darachin dd CORDDACIO werk g & svidss §9 Josasin y Ijréedan &
cowtnc., ¥ a mke

E1-CORROWED weth Entrgrarky goe;
“HORARE TEGENORY | COMHEE |
TETERIRG O b
PARTICI MK BN
L EIMCHEION DEL
A CONTRATO
IO R CUCUNUEA EoRM s Fedor &
{EERFIRD

OOMSORCIO VISA
FANTS TR COMURIGECION DB COMBORITO
mﬂmwmmm
Crfle 20 In. 13-1%
Bagoth 0.0
R : CORTRAD AW MIXTIA CTRITIA 00 004-a024

Lon scesciioss, VIRGINIA. STSTAMANTE CONTNTES ¥ BANDRU COARYE
PALNA  deiidemwmis  subwiafion jhek deiiny oW dpiaaeidsn Ao

N duracibm det CORIORCIO wirh il <l tirwine de gacrsnidn. ¥ Lisuida i
erreays ¥ {15 SV A

Y COFIORCTO evid frrbegrwilo por:
WA WRENIY | comeoniss |
DTDNDN D [}
PARTICYFACION EN
La BRECUCKSN DPL
CONHTRATD
T e Todo 7]
[regioan: e )
[ EARO BOR I TR Todos [T
HEF TN S W i

At el - rlowiy

CONSORCIO ABC
it v deiarmis R BAERD PAA

L serpon ity B B bt del CORBOPCIO en sotidtarin,

B rpvesnievin legd dd CONBORCSD mrd Wl asfir JAXTER ATOLA
GUEFRRERD, Mertifonds Foo il S0, i, 4453500 A0 Saris Maris, quien exth
expraamenic farwikedo pedh fWonr 5 prowemioe be alria 7, 40 ca de i
Setorrcidos eow da affvilucdia, per femi o e ¥ Ul e has
SATTEENATATIeS gue Mol NECEIRETRLS feapbctn b Dn ejrewciim p Hpclinion G
shew, cott iy y edficrten Brulindes, T v dn (e o rprmmtane
oy mendbhmale I sapRd 4 seker FPRARE CUCUIUDA EXRMUTIEZ,
erwiliete ¢te (0.C W 12508550 de Sheth Mitha aquier deratrk fag mbyas.
Rexipts & ppreentss o CORSORD

La mode: del SONBORCTO 5

FOMERE DEL PROPONENTE. CONSORCED ARG

DIREOCYe: LRA & Fo 280

ORI BASTTS, MARTA

CORRED ELACTRONCD: JurdiaBsmlcom.
PEPIRCEFANIE LonAL: ARVINR ATOLA CUTERTRD
BTIPLIENTIE NEP. LERAL: EPRAIN CUSUIIDA EERMUDEX

mmuﬁulm;mmummm 10 i el e S0 BNt ok TDIA,

CONSORCIO VISA

K siemareviy 5 senniciey CORSOROED ¥IIA.
Lo rerpowsatiitad 8e ok & el CONTII0 0 il

) reptemstitiinti Lojn del CONSCICIO s of sy BARDRD DUARTYE falida,
idertifiendo coe: i C.C. Mo BT ASEOO0 4 Sxan Wcts, gaen +1H oxvprommer
uilindy pars Oy ¥ I dlicin 7, o0 o dy wois Sreterbttn 2 S
afhrdivmitn, pire G  diethitd 7 temar s e dreemeingriomey que
Mhirer: deoidiiin fospents & B gegudlitn g ligridscin &l mimev, cx xogplos
wotiticaics fcuikades, En cuse dr foker o e wiemads: i
vplik o eroer AT POMANES HERSANILL, Smilrate oan
GG M LBADARNS & Fandssia Papheiera) e sl ol

Fieatindes i ivtaiontio o CONSGRED,
Lo owlle e COMBORCID o
DTRECCKIS ' ME F CABANBMVARIA OOUNTRY

Imagen No. 7. Cartas de conformacion de consorcios VISA, CONDOTO y A&C proceso MCO
004-2014
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Fuente: Folio 175 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente

7. Los cerificados de pagos al sistema de seguridad social y aportes parafiscales de los tres
consorcios, VISA, CONDOTO y A&C, tienen el mismo formato y fueron expedidos en el mismo
dia, mes y afio. Valga decir que el FONADE no aporté formato para este documento, por lo cual
las similitudes son aln mas inexplicables.

imagen No. 8. Certificados de pagos al Sistema de Seguridad Social y Aportes Parafiscales
' de los consorcios VISA, CONDOTO y A&C proceso MCO 004-2014
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Fuente: Folio 175 del Cuaderno Pablico No. 1 del Expediente

8. Finalmente, las Polizas de Seguro de Cumplimiento de los tres consorcios, VISA, CONDOTO y
A&C, fueron emitidas por la misma aseguradora, con numeros consecutivos, en la misma fecha,
misma sucursal y mismo intermediario de seguro, HILLER FRANCISCO GARCIA MEDINA 4.
Adicionalmente, obra en el Expediente un correo electronico enviado por ALEXI POMARES
(representante de los consorcios CONDOTO y F&L) a HILLER FRANCISCO GARCIA MEDINA,
en el cual adjunta los documentos de conformacion de los tres consorcios, VISA, CONDOTO y
A&C, solicitando la elaboracién de las poélizas para el proceso MCO 004-2014 FONADE .42

4 Folio 175 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

42 Folio 226 de! Cuadernc Publico No. 2 del Expediente.
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Como puede cbservarse, el Despacho encontrd que las propuestas presentadas por los consorcios
VISA, CONDOTO y A&C en el proceso de seleccion MCO 004-2014 del FONADE tenian numerosas
similitudes inexplicables que no se compadecen con un escenaric de competencia entre los
proponentes, las cuales se refieren especificamente a: (i) las ofertas de ios mencionados consorcios
fueron presentadas por la misma persona, en la misma fecha y a la misma hora; (ii) las ofertas de
los consorcios mencionados recibieron las mismas observaciones por parte de la entidad en el Acta
de Finalizacion del Término para Presentar Ofertas; (iii) las portadas de las ofertas presentadas por
los consorcios mencionados tenian el mismo formato; (iv) el formato de las tablas de contenido de
las propuestas de los consorcios mencionados era exactamente el mismo; {v) en las propuestas
presentadas por los consorcios mencionados presentaron exactamente los mismos cambios al
Formato 01 Carta de Presentacién otorgado por el FONADE; (vi) las cartas de conformacion de los
tres consorcios mencionados tenian el mismo formato; (vii) los tres consorcios mencionados
presentaron el mismo formato de Certificados de Pagos al Sistema de Seguridad Social y
Parafiscales; y (viii) las pdlizas presentadas por los tres consorcios mencionados junto a sus
respectivas ofertas en el proceso MCO 004-2014 del FONADE fueron expedidas por la misma
aseguradora, en la misma sucursal, por el mismo corredor de seguros, en la misma fecha y con
niameros consecutivos.

Asi las cosas, este Despacho encuentra que en el Expediente reposan suficientes elementos
indiciarios que permiten sospechar alguna coordinacidén entre los consorcios VISA, CONDOTO y
A&C en el proceso de seleccion MCO 004-2014 del FONADE.

9.5.3.2. Sobre los elementos indiciarios encontrados en las propuestas econdémicas
presentadas por los consorcios investigados en el Proceso de Seleccion MCO 006-2014

A continuacion, el Despacho procede a presentar los elementos indiciarios que fueron detectados
en los documentos presentados por los consorcios investigados en el proceso de seleccién MCO
006-2014.

1. En el acta de cierre y registro de entrega de ofertas del proceso MCO 006-2014 puede
evidenciarse que las ofertas de los consorcios PIJAO 2014, CONSTRUMURO y F&L fueron
presentadas por la misma persona (LUIS ALBERTO FULA CASTIBLANCO), en la misma fecha
y con tan solo un minuto de diferencia. Adicionaimente, registran numeros de polizas
consecutivos

Imagen No. 9. Registro de Entrega gle Ofertas proceso MCO 006-2014
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Fuente: Folio 346 del Cuaderno Plblico No. 2 del Expediente
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2. Las portadas de las propuestas presentadas por los consorcios PIJAQ 2014, CONSTRUMURO
y F&L presentan claras y visibles similitudes, con la utilizacion de un formato Unico en las tres
propuestas. De igual forma, las tres propuestas presentan el logo del FONADE centrado en la
parte superior de la hoja, el “OBJETO?” de la propuesta se encuentra dispuesto en la misma forma
y misma ubicacion, en el renglén del “Sobre No. 1", este numero se encuentra subrayado y en
ndimero impreso, entre otras multiples similitudes como puede verse en las siguiente imagenes.

imagen No. 10. Portada ofertas consorcios PIJAO 2014, CONSTRUMURO y F&L proceso
MCO 006-2014
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Fuente: Folio 173 del Cuaderno Piblico No. 1 del Expediente

3. Los indices de las ofertas presentadas por los consorcios PIJAO 2014, CONSTRUMURO y F&L
coinciden inexplicablemente, con una misma estructura, misma fuente y un visible mismo
formato.
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Imagen No. 11. indices ofertas consorcios PIJAO 2014, CONSTRUMURO y F&L proceso
MCO 006-2014
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Fuente: Folio 173 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente

Es de resaltar que, ademas de las similitudes, los indices de las propuestas de los consorcios PIJAO
2014, CONSTRUMURO y F&L en el proceso MCO 006-2014 contenian las mismas modificaciones
respecto a los titulos expuestos por el FONADE en las “Reglas de Participacion” del proceso MCO

006-2014.

4. Aungue el FONADE presentd un modelo de carta de presentacion, el mismo fue modificado en
iguales condiciones en las propuestas presentadas por los consorcios PIJAO 2014,

CONSTRUMURO y F&L.




RESOLUCION NUMERO( B~ 31 5

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

} DE 2019

HOJA N°

32

Imagen No. 12. Formato Carta de presentacién FONADE proceso MCO 006-2014
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Fuente: Folio 175 del Cuaderno Publico No, 1 del Expediente

Imagen No. 13. Carta de presentacion de consorcios PIJAO 2014, CONSTRUMURO y F&L
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Fuente: Folio 173 del Cuaderno Pablico No. 1 del Expediente

Asi, a continuacién el Despacho presenta unas tablas que dan cuenta de los cambios realizados en
tos documentos de los tres consorcios respecto al formato entregado por el FONADE

Tabla No. 11. Diferencias entre las Cartas de Presentacion de los consorcios F&L,
CONSTRUMURO y PIJAO 2014 en el proceso MCO 006-2014 y el Modelo Formato 1 Carta de

Presentacion expuesto por FONADE
FRASES FORMATO FONADE FRASES IDENTICAS F&L,
CONSTRUMURO y PIJAO 2014

las reglas de participacion y demas
documentos del presente proceso

los pliegos de condiciones y demas
documentos de la licitacion

elaboracion de la oferta

elaboracién de la propuesta

la oferta

la propuesta

en las reglas de participacidon

el pliego de condiciones

nuestra oferta

nuestra propuesta

enel (3.1.4)

numerales 3.1.4

aceptada la oferta

aceptada ia propuesta

ejecucion del contrato

gjecucion de la obra

evaluacion de la oferta

evaluacién de la propuesra

DEBIDAMENTE LEGAJADA'Y
FOLIADA

DEBIDAMENTE LEGAJADA'Y
FOLIADA

Asi mismo bajo la gravedad de
juramento, que se entiende prestado al
firmar esta carta declaro(amos)

Asi mismo bajo la gravedad de
juramento, que se entiende prestado al
firmar esta carta declaramos

Fuente: Elaboracion Superintendencia de Industria y Comercio de informacién obrante a folio 173 del Cuaderno
Pablico No. 1 del Expediente

5. De igual forma, los certificados de pagos al sistema de seguridad social y aportes parafiscales
de los tres consorcios, PIJAO 2014, CONSTRUMURO y F&L, tienen el mismo formato y fueron
expedidos en el mismo dia, mes y afio.
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Imagen No. 14. Certificados de pagos al Sistema de Seguridad Social y Aportes Parafiscales
de consorcios PIJAO 2014, CONSTRUMURO y F&L proceso MCO 006-2014
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Fuente: Folic;.t 173 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente

6. Las cartas de conformacion de los tres consorcios, PIJAO 2014, CONSTRUMURO vy F&L,
presentan igualmente similitudes, con idéntica estructura y redaccion, y su fecha de suscripcién
coincide. Todo o anterior es injustificado para el Despacho, teniendo en cuenta que el FONADE
no proporcioné formato de conformacion consorcial:
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Imagen No. 15. Certificados conformacién consorcios PIJAO 2014, CONSTRUMURO y F&L
proceso MCO 006-2014
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Fuente: Fofio 173 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente

7. Las cartas de “Apoyo a la Industria Nacional” de los tres consorcios, PIJAO 2014,
CONSTRUMURO y F&L, tienen de igual forma el mismo formato, en el que se destacan en
negrilla los mismos apartes del texto y coinciden la fecha de suscripcion y la ciudad de contacto
en los tres documentos come puede apreciarse en las imagenes presentadas a continuacion:

Imagen No. 16. Certificados Apoyo Industria Nacional consorcios PIJAO 2014,
CONSTRUMURO y F&L proceso MCO 006-2014
i
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8. Finalmente, las Pdélizas de Seguro de Cumplimiento de los tres consorcios, PIJAO 2014,
CONSTRUMURGO y F&L, fueron emitidas por la misma aseguradora, con numeros consecutivos,
en la misma fecha, misma sucursal y mismo intermediario de seguro, HILLER FRANCISCO
GARCIA MEDINA 43, Adicionalmente, obra en el Expediente un correo electronico, enviado por
ALEXI POMARES (representante consorcio F&L) a HILLER FRANCISCO GARCIA MEDINA,
en el cual adjunta los documentos de conformacién de los tres consorcios, PIJAO 2014,
CONﬁTRUMURO y F&L, solicitando la elaboracién de las polizas para el proceso MCO 006-
2014%,

Como puede observarse, el Despacho encontré que las propuestas presentadas por los consorcios
PIJAO 2014, CONSTRUMURO y F&L en el proceso de seleccion MCO 006-2014 del FONADE
fenian numerosas similitudes inexplicables que no se compadecen con un escenario de
competencia entre los proponentes, las cuales se refieren especificamente a: (i) las ofertas
presentadas por los consorcios mencionados fueron radicadas por la misma persona, en la misma
fecha y con tan solo minutos de diferencia; (ii) las portadas de las propuestas presentadas por los
consorcios mencionados presentaban similitudes inexplicables; (iii) los indices de las propuestas
presentadas por los consorcios mencionados tenian el mismo formato, y presentaron las mismas
modificacicnes al formato presentado por el FONADE; (iv) en las ofertas presentadas por los
consorcios mencionados se presentaron las mismas modificaciones al formato de cartas de
presentacion presentado por el FONADE; (v) los consorcios mencionados presentaron el mismo
formato de certificados de pagos al Sistema de Seguridad Social y Aportes a Parafiscales; (vi) los
formatos de las cartas de presentacidén entregados por los consorcios mencionados presentaban
inexplicables similitudes, sobre todo teniendo en cuenta que de este documento el FONADE no
aportd modelo alguno; (vii) las propuestas presentadas por los consorcios mencichados
presentaron el mismo formato para las Cartas de Apoyo a la Industria Nacional; (viii) las pélizas
presentadas junto a las propuestas econdémicas de los consorcios mencicnados fueron expedidas
por la misma aseguradora, en la misma sucursal, por medio del mismo corredor de seguros, en la
misma fecha y con niOmeros consecutivos.

Asi las cosas, este Despacho encuentra que en el Expediente reposan suficientes elementos
indiciarios que permiten sospechar un actuar conjunto por parte de los consorcios PIJAO 2014,
CONSTRUMURO y F&L en el proceso de seleccion MCO 006-2014 del FONADE.

9.5.3.3. Conclusion respecto a los elementos indiciarios de las propuestas econémicas
presentadas por los consorcios investigados en los procesos de seleccion MCO 004-2014 y
MCO 006-2014

En virtud de todo lo anterior, este Despacho encuentra necesario recordar que las coincidencias en
muiltiples documentos de las propuestas hechas por los consorcios VISA, CONDOTO y A&C en el
proceso MCO 004-2014 y por los consorcios PIJAO 2014, CONSTRUMURO y F&L en el proceso
MCQ 006-2014 del FONADE, se encuentran establecidas como hechos que derivan en alto riesgo
de existencia de colusion en la “Guia practica para combatir acuerdos colusorios en procesos de
confratacitn estatal*’, especificamente en su numeral 6.2., el cual establece lo siguiente:

“6.2. Alertas que se presentan en las propuestas

Similitud de errores: bajo el entendido de que cada proponente tiene el deber de preparar
v presentar su propuesta de forma individual y sin colaboracién de otros competidores,
resulta sospechoso que dos o mdas propuestas compartan los mismos errores de ortografia
o redaccion, tachaduras, correcciones y fallas de célculos, cuando estos no se justifican en
un formato proveido por la entidad contratante.

Similitudes de forma y formatos: Cuando la entidad contratante no provee los formatos
a utilizar o la estructura para la presentacion de la propuesta, resulta sospechoso gue se
utilicen formatos idénticos o muy similares en dos o més propuestas. Di iqual forma, resuita
extrafio que dos o mas propuestas presenten una estructura de texto, contenido y aplicacion

de colores y tipografia idéntica o altamente similar

43 Folios 53 reverso, 85 reversa y 130 reverso del Cuaderno Plblico No. 1 del Expediente.
+ Folip 226 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.

4 Superintendencia de Industria y Comercio. Guia prdctica para combatir acuerdos colusorios en procesos de
contratacion estatal. 2015. Disponible en: https:/fissuu.com/quioscosic/docs/quia practica acuerdos colusorigs_2
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Identidad de certificaciones, datos y personas: resulta extrafio que cuando la entidad
contratante no exige certificaciones, las mismas sean utifizadas por dos 0 mas proponentes.
De igual modo_la coincidencia en la informacién presentada por los proponentes en cuanto
a direcciones, teléfonos, representantes legales, socios y personas, no resulta comin en
procesos reaimente competitivos.

Documentos consecufivos: cuando se aportan certificaciones de experiencia, de
antecedentes y profesionales_entre otros, cuya numeracion es consecutiva o intercalada
entre dos o mas proponentes,la entidad debe estar alerta en la_medida en que estas
situaciones tienden a no presentarse en procesos competitivos.” (Subraya y negrilla fuera
de texto)

El Despacho llama la atencién en el hecho que la propuesta del investigado CASTANEDA
RODRIGUEZ INGENIERIA & ARQUITECTURA LTDA. en el proceso de seleccién MCO 006-2014
no contiene similitudes con las propuestas presentadas por los demas investigados, por lo cual
sobre dicho investigado no existen elementos indiciarios de fuerza que permitan inferir su
participacion en el sistema de cooperacién existente entre los demas investigados.

Ahora bien, este Despacho esta en la obligacién de mencionar que, como lo ha manifestado en
anteriores oportunidades, los elementos indiciarios basados en la similitud de los documentos si
bien permiten inferir la existencia de un actuar coordinado entre los investigados, son elementos
gue de por si solos no son prueba suficiente que permita llegar a una conclusion concreta sobre la
existencia de una conducta anticompetitiva. En palabras anteriores de esta Superintendencia, si
bien “(...) este tipo de conductas normalmente se presentan en el marco de una colusion, no es
menos cierto que la realizacion conjunta de estos tramites, o la coincidencia documental, por sf
misma, no es suficiente para probar el acuerdo anticompetitivo"®.

Por este motivo, el Despacho procede a continuacion a presentar un nimerc de elementos de
prueba adicionales que fueron evaluados por el Despacho y que refuerzan la conclusion que los
investigados JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO, EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ,
VIRGINIA ISABEL BUSTAMANTE CIFUENTES, SANDRO FABIAN DUARTE PALMA, FELIGNO
JOSE MEJiA MELENDEZ y LORENZO OROZCO PABON hacian parte de un sistema de actuar
coordinado en los procesos de seleccion, en el marco de un acuerdo de cooperacion que fue puesto
en marcha entre otros, en los procesos de seleccién MCO 004-2014 y MCO 006-2014.

9.5.4. Confesion por parte de JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO

En primer lugar, debe mencionarse que JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERQ, en sus
comentarios presentados al Informe Motivado emitido por la Delegatura confesd haber sido €l mismo
quien elabor¢ la totalidad de las propuestas presentadas por los consorcios VISA, CONDOTO y
A&C en el proceso MCO 004-2014 y por los consorcios PIJAO 2014, CONSTRUMURO y F&L en
el proceso MCO 006-2014 del FONADE.

Asi, puede leerse en el documento radicado ante esta Superintendencia con fecha 24 de enero de
2018, bajo el radicado No. 14-092358- -00228-0002%7, lo siguiente:

“5- Es cierfo que sobre el papel, se puede ver que los demas investigados aparentemente
participaron de las propuestas, con el sefior JAVIER AYOLA; pero la realidad es gue solo
mi mandante v nadie mas que mi_mandante fabricd, elaboré y presento las mismas sin

consentimiento de los demas investigados” (Subraya fuera de texto).

En este orden de ideas, notese que en virtud de la anterior transcripcion, JAVIER ARTURO AYOLA
GUERREROQ esta confesando la conducta anticompetitiva investigada por la presente actuacion
administrativa. Lo anterior, teniendo en cuenta que el hecho de que una de las personas integrantes
de uno de los consorcios proponentes y aparentemente competidores elabore las propuestas
econdmicas presentadas por supuestos competidores en un proceso de seleccion, desdice
completamente cualquier tipo de competencia entre los oferentes.

Ahora bien, la manifestacion de JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO respecto a que la
preparacion de los documentos presentados por los consorcios VISA, CONDOTO y A&C en el

% Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion 40835 de 2013.

47 Folios 1079 a 1082 de la Carpeta Publico No. 6 de Expediente.
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proceso MCO 004-2014 y por los consorcios PIJAO 2014, CONSTRUMURO y F&L en el proceso
MCO 006-2014 del FONADE fue sin el conocimiento de los demas participantes e investigados en
este proceso, se encuentra desvirtuada por esta Superintendencia, con base en los elementos de
prueba que seran presentados a continuacion.

9.5.5. Sobre la relacién pre existente entre EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ, JAVIER
ARTURO AYOLA GUERRERO, VIRGINIA ISABEL BUSTAMANTE CIFUENTES, SANDRO
FABIAN DUARTE PALMA, FELIGNO JOSE MEJIA MELENDEZ y LORENZO OROZCO PABON

Esta demostrado en el Expediente que entre los investigados EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ,
JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO, VIRGINIA ISABEL BUSTAMANTE CIFUENTES,
SANDRO FABIAN DUARTE PALMA, FELIGNO JOSE MEJiA MELENDEZ y LORENZO OROZCO
PABON existia una relacion pre existente, que antecedia a los procesos de seleccién MCO 004-
2014 y MCO 006-2014 del FONADE.

Al respecto, este Despacho reconoce en primera medida, como lo ha hecho en anteriores
oportunidades*®, que las relaciones pre-existentes entre los oferentes en un proceso de seleccion,
sean estas personales o profesionales, no son censurables en si. En efecto, no solo es natural y
legal que empresas que hayan participado en calidad de consorcios o Uniones Temporales en
diferentes procesos de seleccidn se presenten en procescs postericres como competidores, sino
gue es una practica comun. Asi, no se debe entender bajo ningdn punto de vista que esta entidad
se encuentra censurando por si misma la realizacién de consorcios o cualquier otra figura asociativa
autorizada por la ley, que en muchas ocasiones, por €l contrario, resulta altamente eficiente y pro
competitivo. :

Sin embargo, si es obligacién de este Despacho mencionar que, tal como lo han reconocido
entidades internacionales como la OCDE*?, los contactos previos entre competidores, acomparados
de otras sefales de alerta, extrafias e irregulares, pueden aumentar la probabilidad de existencia
de colusién.

De esta forma, en el presente caso obra evidencia que demuestra que los investigados han tenido
relaciones personales y profesionales en el pasado, lo cual, al ser adicionado al acervo probatorio,
y analizarse en conjunto con los elementos indiciarios que fueron presentados anteriormente por
este Despacho, refuerzan la conclusion de la existencia de un acuerdo anticompetitivo entre los
investigados que fue puesto en marcha, entre otros, en ios procesos objeto de esta investigacién.

En este orden de ideas, este Despacho encuentra en algunas de las declaraciones rendidas por los
investigados durante las diferentes etapas de la actuacion ante esta Superintendencia, que existian
diferentes vinculos entre ellos, y que si bien es posible que algunos no se conocieran
personalmente, todos tenfan algun punto de contacte en comun.

En primer lugar, se pone de presente la relacion de cercania entre EFRAIN CUCUNUBA
BERMUDEZ y FELIGNO JOSE MEJIA MELENDEZ, quienes participaron en los dos procesos de
seleccion objeto de la presente investigacién, pero en consorcios aparentemente competidores. De
esta forma, FELIGNO JOSE MEJIA MELENDEZ hizo parte del consorcio F&L durante el proceso
de seleccion MCO 006-2014 y del consorcio CONDOTO en el proceso de seleccion MCO 004-2014,
mientras que EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ hizo parte del consorcio PILJAQ 2014 en el proceso
de seleccion MCO 006-2014 y del consorcio A&C en el proceso de seleccién MCO 004-2014.

Respecto a lo anterior, el Despacho resalta las declaraciones dadas por FELIGNO JOSE MEJIA
MELENDEZ durante la etapa de averiguacion preliminar, quien manifesté lo siguiente:

“DELEGATURA: ;Trabaja usted con el sefior EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ?

FELIGNO JOSE MEJIA MELENDEZ: Como asociado en Uniones Temporales nos hemos

presentado en varias veces™.

4 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 53914 de 2013.

4 ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y EL DESARROLLO ECONOMICA — OCDE. “Lineamientos para
Combatir la Colusidn entre Oferentes en Licitaciones Publicas”. Febrero 2009.

% Folio 261 del Cuadernc Publico No. 2 del Expediente. TESTIMONIO_FELIGNO_JOSE_MEJIA_MELENDEZ (minuto
8:34). !
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()

‘DELEGATURA: Puede explicarle a este despacho cémo es su relacién contractual con el
sefior EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ.

FELIGNO JOSE MEJIA MELENDEZ: Précticamente me presentd como, con la experiencia
de tiempo que tengo de trabajos como, ya sea como de director de obra © como residente.

DELEGATURA: ;perc para EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ?

FELIGNO JOSE MEJIA MELENDEZ: No, para EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ no,
para los trabajos que logren ganarse, para las licitaciones™'.

(.)

“DELEGATURA: ;Cuando usted ha contratado con EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ jo
hace para qué? (...} ;En qué etapa puede entrar usted? ;Hasta qué etapa va? ;Cuéles
son sus funciones?

FELIGNO JOSE MEJIA MELENDEZ: For ejemplo, usted es mi amigo. Usted dice, voy a
participar en “x", crec que puedo ganarmela, Ayudame a realizar la propuesta. Si nos la
ganarmaos, conseguimos trabajo. '

DELEGATURA: Expligueme por favor a que se refiere con “Ayuda”.

FELIGNO JOSE MEJIA MELENDEZ: En la competencia técnica™?.

De esta forma, el Despacho encuentra probado que los investigados EFRAIN CUCUNUBA
BERMUDEZ y FELIGNO JOSE MEJIA MELENDEZ tenian una relacién pre-existente, en virtud de
la cual se prestaban colaboracién en los diferentes procesos de seleccion en fos cuales decidian
participar de manera conjunta o independiente.

Lo anterior esta corroborado adicionalmente con el hecho que al momento en que la Delegatura
realiz6 la visita de inspeccion durante le etapa de averiguacion preliminar a las oficinas de EFRAIN
CUCUNUBA BERMUDEZ, se encontraba presente FELIGNO JOSE MEJIA MELENDEZ.

De igual forma, el investigado FELIGNO JOSE MEJIA MELENDEZ reconocié conocer a los
investigados JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO y VIRGINIA ISABEL BUSTAMANTE
CIFUENTES.

“DELEGATURA: Yo le voy a leer unos nombres y quierc gue me diga si los conoce y en
caso de ser afirmativo que me explique por qué. JAVIER ARTURO AYOLA GUERREROQ.

FELIGNO JOSE MEJIA MELENDEZ: Si. Ha sido contacto conmigo en varias Uniones
Temporales™.

(...)
DELEGATURA: A la sefiora VIRGINIA ISABEL BUSTAMANTE CIFUENTES.

FELIGNO JOSE MEJIA MELENDEZ: Si, ella participé conmigo en la Unién Temporal
V&M que nos ganamos uno en FONADE™*,

51 Folio 261 del Cuademo Publico No. 2 del Expediente. TESTIMONIO_FELIGNO_JOSE_MEJIA_MELENDEZ (minuto
9:20).

52 Folio 261 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente. TESTIMONIO_FELIGNC_JOSE_MEJIA_MELENDEZ (minuto
10:35).

5 Folio 261 del Cuaderno Pablico No. 2 del Expediente. TESTIMONIO_FELIGNO_JOSE_MEJIA_MELENDEZ (minuto
2513)

5 Folio 261 del Cuaderno Pablico No. 2 del Expediente. TESTIMONIO_FELIGNO_JOSE_MEJIA_MELENDEZ (minuto
25:40)
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En segundo lugar, JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO mencion¢ lo siguiente en su declaracion
respecto a su relacién con EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ:

“DELEGATURA: En desarrollo de esta actividad que usted nos ha mencionado, ;Usted
tiene relaciones comerciales o de algin tipo, se asocia con las siguientes personas en
consorcios o Uniones Temporales? ;Con EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ?

JAVIER ARTURQ AYOLA GUERRERQO: Si, en algun momento estuve relacionado con él
en algan tipo de consorcio.

DELEGATURA: ;Recuerda consorcios en los que haya estado con EFRAIN CUCUNUBA
BERMUDEZ?

JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO: PIJAQ 2014%".

(.)

“DELEGATURA: ;Recuerda méas consorcios o Uniones Temporales en los que estuviera
con EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ?

JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO: Siempre son varios. En este momento para mi
hacer un recorderis es muy dificil. En FONADE hemos participado en varios consorcios®™”

Adicionalmente, JA\{IER ARTURO AYOLA GUERRERO manifesté haber trabajado con EFRAIN
CUCUNUBA BERMUDEZ en los afios 2006, 2007 y parte del 200857,

De igual forma, respecto a su relacién con los demas investigados, JAVIER ARTURO AYOLA
GUERRERO manifesté lo siguiente:

“DELEGATURA: ;Usted ha trabajado con FELIGNO JOSE MEJIA MELENDEZ?

JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO: FELIGNO JOSE MEJIA MELENDEZ trabsja con
EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ, y al inicio de mi carrera como ingeniero yo trabajé con
ellos.”8

(-
“DELEGATURA: ;Usted conoce a VIRGINIA ISABEL BUSTAMANTE CIFUENTES?

JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERQO: VIRGINIA ISABEL BUSTAMANTE CIFUENTES,
pues no la conozco en persona, pero elfla trabajo con mi hermano.

JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO: El trabajé en determinado momento con ella, le
hacia informes de obras. Ella también es contratista de obras civiles. Y por intermedio de
mi hermano fue que yo escuche de ella, y la pude conocer. Pues no personalmente.”

()
“DELEGATURA: ;Usted conoce a SANDRO FABIAN DUARTE PALMA?
JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO: Si. SANDRO FABIAN DUARTE PALMA Io

conoci, laboramos juntos en una empresa también en Santa Marta. El era encargado de
una obra, yo era el encargado de otra obra y de ahi lo conoci.™

5 Folio 795 del Cuaderno Publico No. 4 del Expediente. Carpeta 1492358-080817. (minuto 5:51)
% Folip 795 del Cuaderno Publico No. 4 del Expediente. Carpeta 1492358-080817 {minuto 7:09)
57 Folio 785 del Cuaderno Publico No. 4 del Expediente. Carpeta 1492358-080817 {minuto 8:13)
58 Folio 795 del Cuaderno Pblico No. 4 del Expediente. Carpeta 1492358-080817 (minuto 7:46)
59 Folio 795 del Cuaderno Plblico No. 4 del Expediente. Carpeta 1492358-080817 (minuto 19:38)

%0 Folio 795 del Cuaderno Pdblico No. 4 del Expediente. Carpeta 1492358-080817 (minuto 23:22)
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DELEGATURA: ;Alguna vez ha trabajo usted con SANDRO FABIAN DUARTE PALMA,
como miembro de consorcio o de Unioén Temporal?

JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERQ: Una vez hicimos una Unién Temporal.”®'

(...}
“DELEGATURA: ;Y usted conoce a un seflor que se flama LORENZO OROZCO PABON?

JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO: LORENZO OROZCO PABON era interventor
para las obras que le comenté ahorita del Minuto de Dics. Ahi fue cuando Io conoci, en ef
afio 2013. Finales de 2012, perdén.™®

“DELEGATURA: ;Y usted ha trabajado con é! en algo? Hablemos primero de participar en
consorcios o Uniones Temporales

JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERQ: Después de haberlo conocido, como éf tiene ya
también, o tenia para el momento algo de experiencia en el sector de construccion, yo como
apenas venia formandome en esta funcion, si le comenté algun dia si yo podia trabajar con
éf en algtin consorcios frente alguna entidad

DELEGATURA: ;Y si lo hicieron o no?

JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO: Si el me dio el aval. El me dio el aval para trabajar
en alguna de las propuestas o proyectos™®

En conclusién, y teniendo en cuenta las declaraciones anteriormente transcritas de algunos de los
investigados, este Despacho encuentra evidencia de que efectivamente entre EFRAIN CUCUNUBA
BERMUDEZ, JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO, VIRGINIA ISABEL BUSTAMANTE
CIFUENTES, SANDRO FABIAN DUARTE PALMA, FELIGNO JOSE MEJIA MELENDEZ y
LORENZO OROZCO PABON existia una relacion pre-existente a los procesos de seleccién objeto
de la presente investigacion, que se tiene en cuenta a la hora de analizar los demas elementos
indiciarios presentes y mencionados en esta investigacion administrativa.

Ahora bien, a continuacion el Despacho procede a presentar tres elementos adicionales, que
analizados en el marco de la relacién pre-existente entre los investigados, refuerzan la posicidn de
este Despacho respecto de la existencia de un acuerdo anticompetitivo, sancionable bajo el Decreto
2153 de 1992.

(i) Plan de compartirse documentos para la estructuracion y presentacion de propuestas
entre los investigados

En este orden de ideas, en primer lugar, este Despacho encuentra relevante, y llama la atencion,
en el hecho que, como fue reconocido por JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO y LORENZO
OROZCO PABON durante la investigacién, los investigados EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ,
VIRGINIA ISABEL BUSTAMANTE CIFUENTES, SANDRO FABIAN DUARTE PALMA, FELIGNO
JOSE MEJiA MELENDEZ y LORENZO OROZCO PABON hicieron entrega de sus documentos de
identidad, registros tributarios y registros Unicos de proponentes (RUP) a JAVIER ARTURO AYOLA
GUERRERDO, con el objetivo de que éste se presentara en procesos de seleccion futuros por medio
de consorcios o cualquier otra figura asociativa conformadas con los nombres de los demas
investigados.

En este sentido, JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO, en sus declaraciones del dia 8 de agosto
de 2017, manifestd lo siguiente:

“DELEGATURA: Una pregunta. Hace rato, cuando estdbamos hablando del tema de
LORENZO OROZCO PABON, usted utilizé esa expresion de como "Dar Aval”. Yo le queria
preguntar si esto es normal que ocurra, en el siguiente sentido: Si es normal la dinamica en
que usted trabaja, que en ultimas se presenten propuestas, y la persona en medio de todo

61 Folio 795 del Cuaderno Plblico No. 4 del Expediente. Carpeta 1492358-080817 (minuto 25:08)
82 Folio 795 del Cuaderno PUblico No. 4 del Expediente. Carpeta 1492358-080817 (minuto 27:20)

83 Folio 795 del Cuaderno Publico No. 4 del Expediente. Carpeta 1492358-080817 (minuto 28:22)
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ho esté enterada de en qué propuestas le estdn metiendo, pero en la medida en que tiene
confianza en quien esta administrando la participacion, pues despues si ganan pues da la
firma, o arreglan las cosas. ;Esto es lo que pasé en este caso?

JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO: Pues yo lo he manejado asi porIa cierla confianza
que he tenido con ellos®.

DELEGATURA: Quisiéramos entender esa parte. ;Esta fue la Gnica vez en la que usted
hizo algo asi? O ;lo habia hecho también en otfras oportunidades?

JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERQ: En ofro proceso en FONADE también. Creo que
el 004 [hace referencia al proceso MCC 004-2014 del FONADE] s/ no estoy mal, del mismo
afio®”.

De esta forma, JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO dejoé en evidencia una estrategia de
participacion existente entre é! y los demas investigados, que fue puesta en marcha en los dos

procesos de seleccion del FONADE objeto de la presente investigacion segun las declaraciones
anteriormente transcritas.

En este sentido, JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO sostuvo:

“DELEGATURA: ;Esa relacién que ustedes tenian, por la confianza que usted nos cuenta,
consistia en que usted se encargaba de mirar a ver que propuestas participaba, incluso a
nombre de FELIGNO JOSE MEJIA MELENDEZ, EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ y ios
otros tres?

JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO: Si, si, como ya le decia, ya para este afio yo
estaba haciendo labores como independiente.®®”

(-.)

“DELEGATURA: Y si usted queria, estamos hablando de este proceso, en 2014. Usted
nos dice, yo hice eso, en este caso en el proceso 006-2014, para conseguir un contrato
para mi. ;Si usted queria conseguir un contrato para usted, porqué hacia tres propuestas,
una en fa que estaba usted con EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ y la de los otros dos?

JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERQO: Si, de todos modos las propuestas se presentan
bajo un fin que es participar en el proceso.

{.-)

“DELEGATURA: ;Cdmo lo ayudaba a conseguir un contrato para usted en FONADE, ef
haber mandado propuestas a nombre de CONSTRUMUROS, de VIRGINIA ISABEL
BUSTAMANTE CIFUENTES y SANDRO FABIAN DUARTE PALMA, y F&L de FELIGNO
JOSE MEJIA MELENDEZ y LORENZO OROZCO PABON?

JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO: Es que yo lo que trataba de pronto es que Si no
ganaba el consorcio en el que estaba yo integrado, pues trabajar con ellos mas adelante
en ese proceso como director de obra o como residente.”’

Con lo anterior, el Despacho encuentra evidencia de toda una estrategia que se habia estructurado,
por medio de la cual JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO presentaba propuestas en diferentes
procesos de seleccién a nombre personal y a nombre de los demas investigados, quienes le
proporcionaban, entre otros, sus respectivos documentos de identidad, con el fin de que elaborara
las propuestas econémicas a presentar. Lo anterior, como lo manifesté JAVIER ARTURO AYOLA
GUERRERO, se hacia con base en la estrecha relacién de confianza que existia entre los
investigados.

4 Folio 795 det Cuaderno Publico No. 4 del Expediente. Carpeta 1492358-080817 (minuto 42:23)
8 Folio 795 del Cuaderno Publico No. 4 del Expediente. Carpeta 1492358-080817 (minuto 43:20}
8 Folio 795 de! Cuaderno Publico No. 4 del Expediente. Carpeta 1492358-080817 (mir_iuto 43:40)
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Ahora, como gquedara en evidencia a continuacién, la practica de conformar consorcios a nombre
de terceras personas que le entregaban sus documentos a JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO,
era de total conocimiento de los demas investigados. Asi, al respecto manifesté JAVIER ARTURO
AYOLA GUERRERO:

"DELEGATURA: Usted nos podria explicar el paso a paso. ;Cémo hizo usted las
propuestas? ;COmo hizo usted para reunir los documentos? ;Como hizo para elaborar las
propuestas y presenfarias? Hablemos primero del proceso MCO 006, ef de PIJAC.

JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO: Si, como lg habia comentado antes, yo ya habia
trabajado con ellos, ya le expliqué de qué forma los conoci, y elfos en deferminado momento
me facifitaron pues toda la documentacion. Y de esa forma cuando yo revisé en el portal, vi
la posibilidad de presentarme en el proceso de FONADE y pues lo hice, ya teniendo los
documentos ya con anterioridad.®®”

(.)

“DELEGATURA: Usted nos habia contado que fue en virtud de esta confianza que usted
pudo conseguir todos los documentos, con base en fodo lo que hemos hablado hasta
ahorita, esto me queda claro con base en FELIGNO JOSE MEJIA MELENDEZ y EFRAIN
CUCUNUBA BERMUDEZ, pero, ;qué confianza podia tener usted con VIRGINIA ISABEL
BUSTAMANTE CIFUENTES si nos dice que ni siquiera la conoce personalmente?

JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO: Lo que pasa es que VIRGINIA ISABEL
BUSTAMANTE CIFUENTES, como te habia comentado, habia trabajado con mi hermano
en determinado él fue el que hablo con ella y le solicité los documentos. De esta forma fue
que yo los pude obtener.”®

(...)
"DELEGATURA: Y ;cémo hizo con SANDRO FABIAN DUARTE PALMA?

JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO: Con SANDRO FABIAN DUARTE PALMA ya
habiamos trabajado juntos en una cbra y también le expliqué, mucho antes de que yo
participara en procesos, y que si me podia facilitar sus documentos.””

(..)

“DELEGATURA: Le pregunto, entonces cuando usted les pidid sus documentos, en
nuestro lenguaje de esta audiencia, les pidié ese aval, ;para ellos quedé claro que ese
aval era para usarse? En su concepto por supuesto.

JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO: S| claro, era para usarse. Lo que yo no les
informé antes o después de este proceso es que iba a participar con FONADE™™

De esta forma, a partir de las declaraciones de JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO, este
Despacho encuentra que de la relacion personal y profesional entre los investigados, se derivé un
sistema de cooperacidn y participacién conjunta en diferentes procesos de seleccion, del cual tenian
conocimiento todos los investigados involucrados, quienes dieron su aval de participacion al
momento de entregar sus documentos a JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO de manera
voluntaria e informada.

Asi, en el marco de dicho sistema de cooperacion, si bien no se tenia conocimiento respecto a los
procesos especificos en los que se pondria en marcha el acuerdo respecto a ia utilizacién de los
documentos entregados a JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO, si se puso de presente, de
manera explicita, en varias ocasiones, que todos los involucrados en dicho sistema tenian plena
certeza de la implementacién de este Gltimo en ofertas econémicas para procesos de seleccion

futuros en general.

8 Folio 795 del Cuaderno PUblico No. 4 del Expediente. Carpeta 1492358-080817p2 (minuto 3:40)
89 Folio 795 del Cuaderno Publico No. 4 del Expediente, Carpeta 1492358-080817p2 (minuto 5:035)
70 Folio 795 del Cuaderno Publico No. 4 del Expediente. Carpeta 1492358-080817p2 (minuto 6:27)

M Folio 795 del Cuaderno Publico No. 4 del Expediente. Carpeta 1492358-080817p2 (minuto 7:17)
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Lo anterior, ademas, queda plenamente soportado con la declaracion dada por LORENZO
OROZCO PABON, quien manifestd lo siguiente:

"“DELEGATURA: ;Usted de pronto, con esa experiencia, avalé algun tipo de propuesta
para el sefior JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO?

LORENZO OROZCO PABON: No, solaments le presté documentos en el 2013.72
DELEGATURA: ;Qué documentos?

LORENZO OROZCO PABON: Ceédula, Tarjeta Profesional y el Proponente a época [Hace
referencia al Registra Unico de Proponentes-RUP].

DELEGATURA: ;Con qué objeto le presté usted esos documentos?
LORENZO OROZCO PABON: Para una futura licitacién de la época.
DELEGATURA: ;Qué licitacion?

LORENZO OROZCO PABON: No, abierta.”™

(..)

“l ORENZO OROZCO PABON: Cuando terminamos el Minuto, é/ me dijo, hombre vamos

a intercambiarnos docurmentos por si sale algo, y yo lo lamo para que venga a firmar y todo.
No lo vi més.

DELEGATURA: Claro, pero yo no le estoy preguntando hasta cuando lo vio, sino quiero
que le explique al despacho ¢;En qué consistia eso de que usted le presto los documentos
en el 2013, entre los que se cuentan la cédula, la farjeta profesional y el RUP, para una
futura licitacion? El sefior JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERQO le dijo mire hay una
licitacion, en tal entidad...

LORENZO OROZCO PABON: No, No
DELEGATURA: Sino para cualquier licitacién que surgiera

LORENZO OROZCO PABON: En ef 2013

Teniendo en cuenta todo lo anterior, este Despacho encuentra a partir de las pruebas que obran en
el Expediente y que fueron presentadas anteriormente que, de la relacion personal y profesional
existente entre los investigados, se derivé un sistema de cooperacion entre ellos, que tenia como
objeto la participacién conjunta en procesos de seleccién futuros, y el cual se basé en la confianza
y cercania existente entre los investigados.

(ii) Casos en donde los investigados han participado conjuntamente

Teniendo en cuenta lo anterior, el Despacho procede a presentar algunos de los casos en los que
queda en evidencia la participacion conjunta de los investigados en diferentes procesos de
seleccién. Lo anterior es un elemento adicicnal, que se suma a los vistos hasta ahora, que permiten
inferir gue la relacion pre-existente de los investigados iba mucho mas alla, y derivd en la
instauracion de un sistema de cooperacion por medio de la cual los investigados se han presentado
en diferentes procesos de manera concurrente y coordinada, en ocasiones incluso como aparentes
competidores.

a) Proceso OET1-01-06-LP75 adelantado por el INSTITUTO COLOMBIANO DE DESARROLLO
RURAL -INCODER-, cuyc objeto fue la “REHABILITACION Y/O COMPLEMENTACION QEL
DISTRITO DE RIEGO EN MEDIANA ESCALA DE REPELON, MUNICIPIO DE REPELON,

72 Folio 888 del Cuaderno Publico No. 5 del Expediente (Minuto 1:02:35)
73 Folio 888 del Cuaderno Publico No. 5 del Expediente (Minuto 1:03:35)
74 Folio 888 del Cuaderno Publico No, 5 del Expediente (Minuto 1:04:15)

7S En; https://iwww.contratos.gov.co/consultas/detalleProceso.do?numConstancia=06-1-5877




RESOLUCIONNOMERO ( B - 31 50  )pE2019 HOJA N® 46

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

DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO. OFICINA DE ENLACE TERRITORIAL No. 1 -ICODER”,
El esquema presentado para este proceso fue el siguiente:

Grafico No. 1. Esquema de presentaclon al proce
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Fuente: Elaboracion Superintendencia de Industria'y Comercio de informacion obrante én el folio 755 del Cuaderno
Publico No. 4 del Expediente y la informacion publica del procese disponible en SECOP.

b) Proceso LP 008-20087¢ adelantado por el FONADE, cuyo objeto fue la “CONSTRUCCION DE

UN HOGAR MULTIPLE DEL ICBF EN EL MUNICIPIO DE PIVIJAY, DEPARTAMENTO DE
MAGDALENA’. El esquema presentado para este proceso fue el siguiente:

Grafico No. 2. Esquema de presentacion al proceso LP 008-2008
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Fuente: Elaboracidn Superintendencia de Industrla y Comercio de informacion obrante en el folio 755 del Cuaderno
Publico No. 4 del Expediente y la informacién plblica del proceso disponible en SECOP.

c) Proceso P 020-200977 adelantado por el FONADE, cuyo objeto fue la construccion de una
“INFRAESTRUCTURA EDUCATIVA TIPO A DENOMINADA “20 DE JULIO” EN EL DISTRITO
DE BARRANQUILLA”. El esquema presentado para este proceso fue el siguiente:

6 En: https://www.contratos.qgov.co/consultas/detalleProceso.do?numConstancia=08-1-33456

T En: hitps:/iwww.contratos.gov.co/consultas/detalleProceso.do?numConstancia=09-1-42616
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Grafico No. 3. Esquema de presentacuon al proceso LP 020-2009
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Fuente: Elaboracidn Superintendencia de Industria y Comercio de la informacion ptllbliz:a del proceso disponible en
SECOP.

d) Proceso SAMC 007 de 201078 adelantado por la ALCALDIA MUNICIPAL DE ASTREA, cuyo
objeto es la “ADECUACION DE LA CANCHA DEL PARQUE DEL BARRIO SIMON BOLIVAR Y
CONSTRUCCION DE UN KIOSCO DE 4X3 EN EL PARQUE CENTRAL DEL CORREGIMIENTO
DE ARJONA EN EL MUNICIPIO DE ESTREA DEPARTAMENTO DEL CESAR’ El esquema
presentado para este proceso fue el siguiente:

Grafico No. 4. Esquema de presentacuon al proceso SAMC 007 de 2010
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Fuente: Elaboracién Superintendencia de Industria y Comercio de informacion cbrante en el folio 755 del Cuaderno
Publfico No. 4 del Expediente y la informacién plblica del proceso disponible en SECOP.

e) Proceso adelantado por el FONDO NACIONAL DE GESTION DE DESASTRES (hoy UNIDAD
NACIONAL PARA LA GESTION DEL RIESGO DE DESASTRES). El esquema presentado para
este proceso fue el siguiente:

Grafico No. 5. Esquema de presentaclén al proceso
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Fuente: Elaboracién Superintendencia de Industria y Comercio de informacién obrante en el folio 755 del Cuaderno
Publico No. 4 del Expediente y 777 del cuaderno reservado No. 3

78 En: hitps://iwww. contratos.gov.cofconsultas/detalleProceso.do?numConstancia=10-11-393552
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f) Proceso LP-ICT-001-20157¢ adelantado por el FONADE cuyo objeto era “CONTRATAR LAS
OBRAS DE REPARACION LOCATIVAS EN EL TEMPLO DE SAN ANTONIO DE PADUA —
SIMITI”. El esquema presentado para este proceso fue el siguiente:

Grafico No. 6. Esquema de presentamon al p ceso LP-ICT-001-2015
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Fuente: Elaboracion Superintendencia de Industria y Comercio de informacion cbrante en el folio 755 del
Cuaderno Publico No. 4 del Expediente y la informacion pablica del proceso disponible en SECOP.

g) Proceso OPC 037-2015% adelantado por el FONADE cuyo objeto era la “CONSTRUCCION DE
LA FASE Il DEL PARQUE CONMEMORATIVO OMAIRA SANCHEZ EN EL MUNICIPIO DE
ARMERO-GUAYABAL (TOLIMA)". El esquema presentado para este proceso fue el siguiente:

Grafico No. 7. Esquema de presentamon al proceso OPC 037-2015
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Fuente: Elaboracion Superintendencia de Industria y Comercio de la informacién publica del proceso disponible en
SECOP.

De esta forma, se evidencia que los investigados efectivamente han conformado en el pasado
diferentes estructuras plurales para participar en diferentes procesos de seleccién. Asi, analizando
esto junto con los elementos anteriormente mencionados, es decir, las pruebas obrantes en el
Expediente respecto a la relacién pre-existente entre los investigados y la cooperacién derivada de
dicha relacién de confianza, por medio de la cual se ha demostrade que comparten documentos
para la elaboracién de propuestas econémicas, este Despacho encuentra fortalecida la conclusion
respecto a que los investigados actuaban de manera conjunta en los diferentes procesos de
seleccién, con conocimiento de causa y con el objeto de aumentar sus probabilidades de éxito.

(iii) Terceros identifican a los investigados como “grupo de trabajo”

Finalmente, el Despacho encuentra un elemento adicional consistente en el hecho que la relacion
pre-existente entre los investigados era tan estrecha que su actuar conjunto ha llevado incluso a
terceras personas a identificarlos como un “grupo de trabajo” y reconocer su participacidén conjunta
en diferentes proyectos de contratacion.

9 En: hitps://www.contratos.gov.co/consultas/detalleProceso.do?numConstancia=15-1-131665

& En: hitp://www.fonade.gov.co/Contratos/Public/ViewContract aspx?ldConiract=4701
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Como sustento de lo anterior, este Despacho le da valor probatorio a las declaraciones hechas por
HILLER FRANCISCO GARCIA MEDINA, funcionario del intermediario de seguros que expidié las
pélizas correspondientes de los consorcios A&C, VISA y CONDOTO en el proceso de seleccion
MCO 004-2014 y ios consorcios PIJAO 2014, CONSTRUMURO y F&L en el proceso MCO 006-
2014. ,

"DELEGATURA: E! despacho deja constancia dentro de la grabacion que se pone de
presente las polizas en fisico al sefior HILLER.

HILLER GARCIA: El A&C si légicamente EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ y JAVIER
ARTURO AYOLA GUERRERO son conocidos aqui (...}

()

HILLER GARCIA: De igual manera, en la del consorcio VISA estan VIRGINIA ISABEL
BUSTAMANTE CIFUENTES y SANDRO FABIAN DUARTE PALMA. SANDRO FABIAN
DUARTE PALMA pues sé que trabaja mucho con JAVIER y con JULIO (...)

DELEGATURA: Cuando hace referencia a JAVIER y JULIQ, ;JAVIER y JULIO qué?

HILLER GARCIA: AYOLA. Es JAVIER y JULIO AYOLA. Elios son hermanos y entiendo
que uno es ingeniero y el otro es arquitecto. Y en el de consorcio CONDOTO esta FELIGNO
JOSE MEJIA MELENDEZ, que FELIGNO JOSE MEJIA MELENDEZ también pertenece,
hemos hecho varios contratos entre FELIGNO JOSE MEJIA MELENDEZ, JAVIER,
entonces también es del mismo, EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ que trabaja muy de /a
mano de ellos y con LORENZO OROZCO PABON también. No son los dnicos contratos
que hemos hecho por fo menos a nombre de ellos, hemos hecho varios, varias licitaciones,
en unas les ha ido bien en otras no han ganado, no han terminado los proyectos
Idgicamente porque no han salido favorecidos ;no? pero por lo que veo es como el
mismo grupo. £l mismo grupo de trabajo y de los que se encargan de ese grupc; 20‘9 trabajo

de hacer la pdliza ya sea JAVIER, JULIO y ALEXIS que también es ingeniero”.
(...)

“HILLER GARCIA: Los tnicos con los gue trabajo en ese grupo, como que directamente,
vuelvo y te digo, si FELIGNO JOSE MEJIA MELENDEZ |o conozco, EFRAIN CUCUNUBA
BERMUDEZ o conoczco, a VIRGINIA ISABEL BUSTAMANTE CIFUENTES Ia conozco,
con LORENZO OROZCO PABON muy poquito pero también, todos son conocidos.

DELEGATURA: Seiior HILLER, ;tiene direccion alguna de ubicacién de los integrantes de
astos consorcios?

HILLER GARCIA: Direccién puntual, como estaba diciendo no. Sé ffegar, sé que tienen su
centro de operacion en los olivos el grupo ese. Pues Idgicamente EFRAIN es un contratista
por otro lado, LORENZO OROZCO PABON me imagino que tiene una direccion aparte,
FELIGNO JOSE MEJIA MELENDEZ para mucho con EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ
y para con ellos, pero sé que ellos si tienen oficina y es una oficina como de ellos, de su
grupo de trabajo. Pero, especificamente una direccién de verdad gue no."®

En este orden de ideas, las declaraciones de HILLER GARCiA evidencian que JAVIER ARTURO
AYOLA GUERRERO, FELIGNO JOSE MEJIA MELENDEZ, LORENZO OROZCO PABON,
EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ y SANDRO FABIAN DUARTE PALMA eran relacionados como
un_grupo de trabajo, con una estrecha relacién profesional entre ellos. De hecho, HILLER
FRANCISCO GARCIA MEDINA reitera explicitamente durante su declaracion conocer a todos los
investigados que forman parte de los consorcios investigados y participantes de los procesos de
seleccion MCO 004-2014 y MCO 006-2014 del FONADE, vy los identifica como una unidad.

81 Folio 225 del Cuaderno Plblico No. 2 del Expediente {minuto 7:30)
® Folio 225 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente {minuto 8:40)

8 Folio 225 del Cuaderno Piblico No. 2 del Expediente (minuto 13:10)
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{iv) Conclusiones sobre la relacién pre existente entre los investigados

En conclusién, a partir de todo lo anteriormente expuesto, este Despacho encuentra evidencia
suficiente de que entre EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ, JAVIER ARTURQO AYOLA
GUERRERQ, VIRGINIA ISABEL BUSTAMANTE CIFUENTES, SANDRO FABIAN DUARTE
PALMA, FELIGNO JOSE MEJIA MELENDEZ y LORENZO OROZCO PABON existia una estrecha
relacién personal y profesional que antecedia a los procesos de seleccion objeto de esta
investigacién, de la cual se derivé la aplicacion de un sistermna de cooperacion basado en la confianza
y cercania existente entre los investigados. Dicha relacion, analizada en conjunto con los demas
elementos indiciarios presentes en el Expediente, permiten inferir {a existencia de un actuar
colusorio por parte de los investigados en procesos de seleccién, particularmente en los procesos
MCO 004-2014 y MCO 006-2014 del FONADE, configurando asi la conducta anticompetitiva
establecida en el numeral 9 del Articulo 47 del Decreto 2153 de 1992.

9.5.6. Analisis econdmico del comportamiento de los investigados

Una vez probada la existencia de un comportamiento colusivo entre los investigados, el Despacho
considera importante demostrar que dicho comportamiento coordinado tenia la potencialidad de
incrementar la probabilidad de que alguno de los consorcios conformados resultara adjudicatario del
contrato en cuestion.

Para tal fin, este Despacho acoge integraimente el gjercicio realizado por la Delegatura en el que
acredita que la conducta era idonea para aumentar la probabilidad de éxito de los investigados.

Es importante enfatizar que, si bien en los procesos de licitacidén hay factores aleatorios que los
proponentes deben enfrentar al momento de presentar sus propuestas, tales como la seleccidn de!
mecanismo de calificacién en el presente caso, lo cierto es que, como lo indicé la Delegatura en el
Informe Motivado, también existian elementos que en su momento le permitieron a los participantes
reducir la incertidumbre generada por dicha aleatoriedad. En particular, este Despacho encontrd
cuatro (4) elementos que fueron conocidos por los proponentes y que aportaron informacion
" relevante para la estructuracion de sus propuestas: (i} las reglas de calificacién de las ofertas
econdémicas en todos los procescs simiiares adelantados por el FONADE fueron casi idénticas; (ii)
el numero de proponentes que se presentan a este tipo de procesos de seleccién era previsible con
un alto grado de aproximacion por la experiencia adquirida en procesos anteriores (cercano a 5
proponentes), (iii) el comportamiento histérico de los proponentes presentes en procesos anteriores
similares era observable y de hecho era analizado por los investigados; y {iv) el rango en el que
estarian los valores de las ofertas econdmicas que formularian los proponentes era limitado. Lo
anterior por cuanto en las reglas de participacién, el FONADE determiné que las ofertas debian
estar ubicadas entre el 90% y el 100% dei presupuesto oficial del proceso.

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

Si bien la transparencia de la informacidn no resultaba por si misma en una ventaja unica para los
investigados, lo cierto es que dicha reduccién en la incertidumbre de sus decisiones sumada a un
comportamiento cooperativo entre los mismos, si resultd en un escenario idoneo para que los
investigados aumentaran la probabilidad de que algunc de ellos resultara adjudicatario del proceso,
tal y como lo demostrd la Delegatura haciendo uso de modelos matematicos de simulacién de
variables aleatorias.

En particular, y haciendo énfasis especialmente en el proceso de seleccion MCO 006-2014, la
Delegatura logré demostrar que de haber actuado en real competencia mediante propuestas
autdbnomas e independientes, la probabilidad de éxito para cada uno de los investigados
participantes en este proceso habria sido de 4.80% para PIJAO 2014, 5% para F&L y 15.28% para
CONSTRUMURO, sin embargo, el haber presentado sus propuestas como independientes cuando
no lo fueron, les permitio a las investigadas aumentar su probabilidad de ganar hasta el 25%. Dicho
aumento represent6 una clara ventaja sobre los demas competidores.
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Este comportamiento anticompetitivo implicé una clara desigualdad entre los investigados y sus
competidores pues, para el momento del sorteo, es evidente que los primeros contaban con una
mayor probabilidad de ser adjudicatarios del contrato a la de sus oponentes, lo cual ademas quedd
materializado por el hecho de gue el contrato resultante del proceso de seleccion MCO 006-2014
fue efectivamente adjudicado al consorcio PIJAO 2014.

Asi las cosas, para esta Superintendencia es claro que el comportamiento de los investigados,
ademéas de ser sistematico, resultd idoneo para aumentar las probabilidades de resultar
adjudicatarios mediante la presentacién de ofertas que les permitieran actuar como competidores
cuando en realidad no lo eran

9.5.7. Conclusiones del Despacho sobre la conducta de los investigados

Este Despacho concluye que en el presente caso hay suficientes elementos de prueba que permiten
sefialar que entre JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO, EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ,
VIRGINIA ISABEL BUSTAMANTE CIFUENTES, SANDRO FABIAN DUARTE PALMA, FELIGNO
JOSE MEJIA MELENDEZ y LORENZO OROZCO PABON se implementd un sistema de
participacién y cooperaciéon en diferentes procescs de seleccidn adelantados por entidades
estatales, como es el caso de FONADE, con el objeto de coordinar sus propuestas y distorsionar la
competencia que deberia regir en dichos procesos.

Este Despacho llega a la anterior conclusién luego de tener en cuenta lo siguiente:

1. La presencia de un nimero considerable de elementos indiciarios presentes en los documentos
presentados por los consorcios A&C, VISA y CONDOTO en el proceso de seleccion MCO 004-
2014 del FONADE y los consorcios PIJAO 2014, CONSTRUMURO y F&L en el proceso MCO
006-2014 del FONADE que justificaron la apertura de la presente investigacion. Dichos
elementos consisten, principalmente, en similitudes inexplicables entre las propuestas
presentadas por los mencionados consorcios en los respectives procesos de contratacion;

2. Igualmente, la Delegatura obtuvo la confesién por parte de JAVIER ARTURO AYOLA
GUERRERO de gue habia sido él mismo quien habia elaborado todas las propuestas
econdémicas de los consorcios A&C, VISA y CONDOTO en el proceso de seleccion MCO 004-
2014 de! FONADE y los consorcios PIJAO 2014, CONSTRUMURO y F&L en el proceso MCO
006-2014 del FONADE;

3. Adicionalmente, quedd demostrado que entre los investigados EFRAIN CUCUNUBA
BERMUDEZ, JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO, VIRGINIA ISABEL BUSTAMANTE
CIFUENTES, SANDRO FABIAN DUARTE PALMA, FELIGNO JOSE MEJIA MELENDEZ y
LORENZO OROZCO PABON existia una relacion previa a los procesos de seleccion objeto de
la presente investigacion. Asi, el Despacho encontrdé demostrado que los mencionados
investigados, de manera directa o indirecta, se encontraban ya relacionados.

4. A suvez, el Despacho encontrd evidencia de que en virtud de dicha relacién pre-existente entre
algunos de los investigados, se perfecciond un sistema de colaboracion consistente en que
JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO recolectaba los documentos de identidad y Registros
Unicos de Proponentes de algunos de sus competidores, con el fin de elaborar consorcios o
Uniones Temporales para participar en diferentes procesos de seleccidn futuros. Dicho sistema
de cooperacion era de conocimiento de todos los investigados involucrados, que si bien podian
desconocer los procesos exactos en lo que se iba a poner en marcha el plan, si tenian plena
certeza de gue sus documentos iban a ser utilizados para la conformacion de diferentes
consorcios para participar y aumentar su probabilidad de éxito en procesos de seleccion futuros.

5. El Despacho encontré demostrado que en el expediente existen pruebas de maltiples procesos
de seleccion en los que los investigados efectivamente participaron de manera conjunta,
guedando en evidencia, al analizar este hecho con los anteriores indicios, 1a existencia de un
sistema de colaboracién que fue efectivamente puesto en marcha por los investigados.

6. Finalmente, el Despacho encontré plenamente probado en el Expediente que la cooperacién
entre los investigados tuvo tal alcance gue incluso terceros involucrados en la industria de la
construccidon, como es el caso de HILLER FRANCISCO GARCIA MEDINA, funcionario del
intermediario de seguros, identificaban a los investigados EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ,
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JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO, VIRGINIA ISABEL BUSTAMANTE CIFUENTES,
SANDRO FABIAN DUARTE PALMA, FELIGNO JOSE MEJIA MELENDEZ y LORENZO
OROZCO PABON como una unidad y un solo grupo de trabajo, a pesar de participar en procesos
de seleccién como supuestos competidores.

7. Ademas de lo anterior, quedé demostrada la potencialidad e idoneidad de la conducta de los
investigados de afectar la libre competencia en los procesos de seleccion MCO 004-2014 y MCO
006-2014 del FONADE, independientemente del resultado final de dichos procesos de seleccion.
Como fue demostrado, el actuar conjunto y coordinado de los investigados tuve como resultado
aumentar su probabilidad de éxito en los procesos de seleccion, lo cual demuestra la
potencialidad de la conducta de afectar el mercado, elemento necesario para establecer la
existencia de un acuerdo con objeto de coludir en los diferentes procesos de seleccidn, de
acuerdo al numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992.

Por lo anterior, este Despacho encuentra que, contrario a lo manifestado por los investigados, en el
Expediente reposan pruebas de multiples elementos indiciarios que permiten inferir que entre elios
existia de tiempo atras un sistema de cooperacién y colaboracién, con el fin de presentar propuestas
econémicas en diferentes procesos de seleccion, que era de conocimiento de todos los
investigados, y que tuvo plena aplicacion en los procesos de seleccion MCO 004-2014 y MCO 006-
2014,

En este sentido, este Despacho recuerda que, como se ha mencionado en diferentes oportunidades,
lo que es reprochable a todas luces desde el punto de vista de las normas de la libre competencia
es que los agentes que participan en un proceso de seleccion coordinen su comportamiento,
defraudando tanto los intereses del Estado en optimizar sus recursos limitados para cbtener bienes
y servicios producto de la libre competencia, como las expectativas legitimas de los demas
proponentes que participan de manera auténoma y transparente en el proceso. Por este motivo,
este Despacho concluye que la conducta de los investigados en el presente caso debe ser
considerada anticompetitiva y sancionada por ilegal a la luz del numeral 9 del articulo 47 del Decreto
2153 de 1992.

Finalmente, este Despacho manifiesta que en la presente investigacion no se encontraron
evidencias suficientes que demostraran el actuar anticompetitivo de CASTANEDA RODRIGUEZ
INGENIERIA & ARQUITECTURA LTDA. Por esta razon, este Despacho acogera la recomendacion
de la Delegatura de archivar la investigacidn a este investigado respecto de todos los cargos que le
fueron imputados en la Resolucién de Apertura de investigacion.

9.5.8. Sobre la infraccién a la prohibiciéon general

El Despacho procede a manifestarse con respecto a la posible infraccién por parte de ios
investigados a la prohibicién general, establecida en el articulo 1 de la Ley 155 de 1859, toda vez
que la misma fue imputada en la Resolucién de Apertura de Investigacion.

Al respecto, este Despacho considera, como ha sido reiteradamente la posicion de esta
Superintendencia, que cuando se evidencia que un investigado vulnera lo establecido en el numeral
9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 relativo a la colusion en procesos de contratacion publica,
necesariamente también hace lo propio con la prohibicién general dispuesta en el articulo 1 de la
Ley 155 de 1959.

En efecto, el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 ha sido interpretado por la Superintendencia de
Industria y Comercio como una prohibicion general en materia de practicas restrictivas de la
competencia, en el sentido que prohibe cualquier practica que conlleve a restringir o limitar la
competencia en un mercado®. De esta manera, el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 no tiene un
caracter residual, ni excluye las conductas del Decreto 2153 de 1992, sino por el contrario, las
incorpora.

En este orden de ideas, la prohibicion general del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 comprende tanto
las conductas o practicas establecidas en el Decreto 2153 de 1992 (que el Decreto asume como
tendientes a limitar la libre competencia), como aquellas conductas que, no obstante no estan
descritas en el Decreto 2153 de 1992, tienden a limitar la libre competencia. Asi, cuando se

8 Superintendencia de Industria y Comercio. Resoluciones No. 6839 de 2010 y 65477 de 2010.
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establece que una conducta tiende a limitar la libre competencia, por lo menos se estaria violando
la prohibicién general, lo que no impide que la conducta también se encuadre dentro de los actos,
abusos o acuerdos prohibidos por el Decreto 2153 de 1992.

En resumen, cuando una conducta se encuadra dentro de las practicas restrictivas de la
competencia previstas en los articulos 47, 48 y 50 del Decreto 2153 de 1992, también se
encuadraria en lo dispuesto por la prohibicién general, teniendo en cuenta que esta abarca todas
los procedimientos, practicas o sistemas que limiten la competencia, sin excluir los expresamente
descritos por la ley. Sin embargo, lo anterior no significa que una violacién a la prohibicién general
también implique automaticamente la violacién de una de las practicas consideradas como
anticompetitivas por el Decreto 2153 de 1992, toda vez que una practica puede tender a limitar la
libre competencia pero no estar enlistada en las conductas anticompetitivas del Decreto 2153 de
199285,

Por lo anterior, este Despacho considera que, al estar probado dentro del Expediente que los
investigados infringieron lo dispuesto en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992,
también infringieron lo establecido en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959.

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

10.1. Responsabilidad de los agentes del mercado

10.1.1. Responsabilidad de EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ, JAVIER ARTURO AYOLA
GUERRERO, VIRGINIA ISABEL BUSTAMANTE CIFUENTES, SANDRO FABIAN DUARTE
PALMA, FELIGNO JOSE MEJIA MELENDEZ y LORENZO OROZCO PABON

Del material probatorio que obra en el Expediente, se encuentra demostrado que EFRAIN
CUCUNUBA BERMUDEZ, JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO, VIRGINIA ISABEL
BUSTAMANTE CIFUENTES, SANDRO FABIAN DUARTE PALMA, FELIGNO JOSE MEJIA
MELENDEZ y LORENZO OROZCO PABON incurrieron en el acuerdo anticompetitivo previsto en
el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, al estructurar e implementar un esquema de
colaboracién en los procesos de seleccidén en los que participaran, el cual fue aplicado en los
procesos MCO-006-2014 y MCO 004-2014 adelantados por FONADE.

De esta forma, el Despacho encontré en el Expediente evidencia indiciaria suficiente que, analizada
en conjunto, permite inferir que los investigados en mencién participaron de tiempo atras en un
sistema de cooperacion, que tenla como objeto el aumentar la participacion de los mismos en los
procesos de licitacién pUblica en los que estuvieran interesados, por medio de consorcios o Uniones
Temporales. Este sistema, como quedé establecido en la presente Resolucion, fue adicionalmente
idéneo para aumentar la probabilidad de éxito de los investigados en los procesos de seleccion de
los que hicieran parte, teniendo como consecuencia que el resultado del proceso de seleccién en el
que participaran no fuera producto de la libre competencia, sino del esquema estratégico
implementado por EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ, JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO,
VIRGINIA ISABEL BUSTAMANTE CIFUENTES, SANDRO FABIAN DUARTE PALMA, FELIGNO
JOSE MEJIA MELENDEZ y LORENZO OROZCO PABON.

En efecto, se encontraron diferentes elementos indiciarios, tales como coincidencias inexplicables
en la fecha, hora y persona que presenté las propuestas econdmicas de los consorcios en donde
participaban los investigados anteriormente mencionados en los procesos objeto de esta
investigacién, asi como similitudes inexplicables en las portadas de las ofertas, las tablas de
contenido, los Formato 01 Carta de Presentacion, las cartas de conformacion de los consorcios, ios
Certificados de Pagos al Sistema de Seguridad Social y Parafiscales y las pélizas presentadas por
los consorcios mencionados en los procesos de seleccion MCO 004-2014 y MCO 008-2014 del
FONADE.

Estos elementos indiciarios fueron aunados a la confesién de JAVIER ARTURO AYOLA
GUERRERO, respecto al haber elaborado él mismo todos los documentos presentados por los
consorcios objeto de esta investigacién en los procesos MCO 004-2014 y MCO 006-2014 del
FONADE, asi como en los demas elementos de prueba presentados que dan cuenta de una relacion

8 Superintendencia de Industria y Comercio. Resclucién No. 91235 de 2015.
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existente entre los investigados y de un actuar conjunto y coordinado entre ellos para la participacion
en diferentes procesos de seleccion.

Adicionalmente, este Despacho destaca que el consorcio PIJAO 2014, del cual eran miembros
EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ y JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO resulté adjudicatario
en el proceso de seleccién MCO 006-2014, de lo que se deriva gue la estrategia anticompetitiva
implementada resulté exitosa, nc obstante no ser necesarlo el analisis de los efectos de la conducta
en el presente caso.

Por todo lo expuesto, EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ, JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO,
VIRGINIA ISABEL BUSTAMANTE CIFUENTES, SANDRO FABIAN DUARTE PALMA, FELIGNO
JOSE MEJIA MELENDEZ y LORENZO OROZCO PABON deben ser declarados responsables por
participar en los comportamientos colusorios imputados y establecidos en el numeral 9 del Articulo
47 del Decreto 2153 de 1992 y en el articulo 1 de la ley 155 de 1959.

De ofra parte, en este punto vale la pena poner de presente que se encuentra demostrado que
JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO impidid la practica de una visita administrativa de
inspeccién que se intentd llevar a cabo en su domicilié®, y, posteriormente, durante la etapa de
investigacion, se comunicéd telefénicamente con el también investigado LUIS ALBERTO FULA
CASTIBLANCO, minutos antes de que este ultimo rindiera su declaracién ante esta Entidad, con el
fin de convencerlo de no acudir a la mencionada audiencia®”. Adicionalmente, este Despacho
advierte que en su Informe Motivado, la Delegatura manifestd que JAVIER ARTURO AYOLA
GUERRERO realiz6 afirmaciones falsas durante su declaracién, esto con el aparente propdsito de
ocultar la participacion de los otros investigados en la conducta anticompetitiva, sin fener ninguna
relaciéon con los mismos en los términos del articulo 33 de la Constitucién Politica de Colombia.
Estos comportamientos seran tenidos en cuenta por el Despacho como criterio de evaluacion a la
hora de graduar la multa a imponer por la violacién al régimen de libre competencia por parte de
JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO.

10.1.2. Responsabilidad de CASTANEDA RODRIGUEZ INGENIERIA & ARQUITECTURA LTDA.

Del material probatorio que obra en el Expediente, se encuentra demostrado que la empresa
CASTANEDA RODRIGUEZ INGENIERIA & ARQUITECTURA LTDA., a la cual se le imputaron
cargos en la Resolucidon de Apertura de Investigacion, no incurrié en el acuerdo anticompetitivo
previsto en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992.

En efecto, este Despacho encuentra que no existen fundamentos suficientes para considerar que
este investigado haya participado en la colusién materia de investigacion. Lo anterior, teniendo en
cuenta que: (i) la propuesta presentada por CASTANEDA RODRIGUEZ INGENIERIA &
ARQUITECTURA LTDA. en el proceso de seleccién MCO 006-2014 no presentaba las mismas
similitudes que sirvieron como elementos indiciarios frente a las propuestas presentadas por los
demds investigados; (ii) no se aportaron pruebas que demostraran que CASTANEDA RODRIGUEZ
INGENIERIA & ARQUITECTURA LTDA. tuviera algin grado de cercania con los demas
investigados; (iii) quedd demostrado por el contrario que CASTANEDA RODRIGUEZ INGENIERIA
& ARQUITECTURA LTDA. tenia su propio personal para elaborar y presentar las propuestas y
durante el proceso de seleccion MCQO 006-2014, y que este investigado incluso llegd a presentar
observaciones sobre las propuestas de los demas investigados, varias de ellas precisamente
manifestando su inquietud sobre los elementos indiciarios que presentaban las propuestas de los
otros consorcios investigados.

Por lo anterior, este Despacho acoge la recomendacién hecha por la Delegatura en su Informe
Motivado de no declarar responsable a la empresa CASTANEDA RODRIGUEZ INGENIERIA &
ARQUITECTURA LTDA. de participar activamente en los comportamientos colusorios imputados
en la Resolucién de Apertura de Investigacion.

% Folios 239 al 243 del Cuaderno Publico No. 2 del Expedienté.

87 Folio 798 del Cuaderno Publico No. 4 del Expediente (minuto 49:48)
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10.2. Responsabilidad de las personas naturales

10.2.1. Responsabilidad de LUIS ALBERTO FULA CASTIBLANCO en calidad de persona
vinculada con los agentes del mercado

Si bien en la Resolucion de Apertura de Investigaciéon ia Delegatura imputé cargos a LUIS
ALBERTO FULA CASTIBLANCO, este Despacho concuerda con las recomendaciones del Informe
Motivado respecto a que en el curso del proceso quedé demostrado que la participacion de LUIS
ALBERTO FULA CASTIBLANCO se limitd a la mera entrega de las propuestas de los consorcios
A&C, VISA, CONDOTO, PIJAO 2014, CONSTRUMURO y F&L en [os procesos de seleccion MCO
004-2014 y MCO 006-2014, sin que se hubiera acreditado gue tuvo conocimiento respecto dei
comportamiento coordinado de los demas investigados. Adicionalmente, tampoco existen
elementos de juicio que permitan concluir que LUIS ALBERTO FULA CASTIBLANCO debia tener
conocimiento del comportamiento anticompetitivo estudiado en esta investigacion.

Por lo anterior, este Despacho acoge la recomendacidn de la Delegatura en su Informe Motivado
de no declarar responsable a LUIS ALBERTO FULA CASTIBLANCO con base en lo dispuesto en
el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340
de 2009.

10.2.2. Responsabilidad de DANIEL ALEJANDRO CASTANEDA RODRIGUEZ en calidad de
representante legal de CASTANEDA RODRIGUEZ INGENIERIA & ARQUITECTURA LTDA.

En la Resolucién de Apertura de Investigacion se formularon cargos contra DANIEL ALEJANDRO
CASTANEDA RODRIGUEZ, en su calidad de representante legal del agente de mercado
CASTANEDA RODRIGUEZ INGENIERIA & ARQUITECTURA LTDA.

Sin embargo, al no existir elementos probatorios suficientes que lograran demostrar la participacion
de la empresa CASTANEDA RODRIGUEZ INGENIERIA & ARQUITECTURA LTDA. en el acuerdo
colusorio objeto de investigacion, tampoco puede afirmarse que existan elementos que permitan
concluir que DANIEL ALEJANDRO CASTANEDA RODRIGUEZ colabord, facilits, autorizé, ejecutd
o tolerd conductas contrarias a la libre competencia.

Por lo anterior, este Despacho acoge la recomendacion de la Delegatura en su Informe Motivado
de no declarar responsable a DANIEL ALEJANDRO CASTANEDA RODRIGUEZ con base en lo
dispuesto en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de
la Ley 1340 de 2009.

DECIMO PRIMERO: Consideraciones del Despacho en relacion con los argumentos
presentados por los investigados

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

11.1. Sobre los argumentos relacionados con la falsificacién de las firmas de algunos de los
investigados

A lo largo de la investigacion administrativa, la defensa de algunos de los investigados consistio en
argumentar reiteradamente que todas las propuestas presentadas en el proceso MCO 006-2014
fueron en realidad elaboradas por JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO, quien para lo anterior
procedié a falsificar las firmas de los demas investigados. Por lo anterior, manifestaron que no
pueden ser considerados responsables de un acuerdo anticompetitivo en los términos del numeral
9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992.

Por su parte, en sus observaciones al Informe Motivado, JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO
confesé haber sido quien elabord las propuestas y demas documentos presentados por los
consorcios investigados, y afirmé haber falsificado las firmas de los demas investigados en todos
los documentos, incluyendo los necesarios para la apertura de cuentas bancarias, presentados en
los procesos de seleccion. Por esta razon, el investigado considera que no puede hablarse de un
acuerdo anticompetitivo en los términos del numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992.
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Al respecto, este Despacho encuentra pertinente recordar, en primera medida que, de acuerdo al
articuio 244 del Cédigo General del Proceso:

“Articulo 244. Los documentos piblicos y privados emanados de las partes o de terceros,
en original 0 en copia, elaborados, firmados o manuscritos, y los que contengan la
reproduccién de la voz o de la imagen, se presumen auténticos, mientras no hayan sido

tachados de falsos o desconocidos, segun el caso”. (Subraya fuera de texto).

En este orden de ideas, este Despacho reconoce, de acuerdo a la ley, que todos los documentos
privados y publicos que fueron aportados, en copia o en original, a este proceso y que reposan en
el Expediente, deben presumirse como auténticos, y por tanto deben ser valorados por esta
Superintendencia, siempre y cuando los mismos no hubieren sido tachados de falsos o
desconocidos en los términos de los articulos 269 y 272 del Codigo General del Proceso.

Teniendo en cuenta lo anterior, este Despacho encuentra pertinente llamar la atencion respecto que
durante el tramite de la investigacion administrativa los investigados no atendieron los requisitos
legales para tachar de falsos los documentos obrantes en el Expediente relacionados con las
propuestas presentadas en los procesos de seleccion MCO 004-2014 y MCO 006-2014. Si bien en
los descargos hechos a la Resolucion de Apertura de Investigacion por EFRAIN CUCUNUBA
BERMUDEZ y FELIGNO JOSE MEJIA MELENDEZ se hizo mencion a la falsedad de sus firmas en
los documentos de conformacion de los consorcios por medio de los cuales participaron, este
Despacho encuentra que, por un lado, dichos descargos fueron presentados extemporaneamente
dentro del proceso, y, por otro lado, solo hacian referencia a los documentos de conformacion de
los consorcios y no al resto de documentos donde aparecian las firmas de los investigados. Por este
motivo, este Despacho considera que los argumentos presentados no son procedentes.

Ahora bien, y sin perjuicio de lo anterior, este Despacho encuentra que en la investigacion
adelantada por la Delegatura existen diferentes elementos adicionales que permiten inferir serias
inconsistencias respecto al argumento presentado por los investigados sobre la falsedad de sus
firmas.

Asi, en primer lugar, el Despacho encuentra llamativo el hecho que los investigados hubieran
presentado extemporaneamente sus descargos, argumentando que habian sido victimas de un
abuso de confianza y de una falsificacion de sus firmas en los procesos de seleccidn bajo
investigacién. Lo anterior genera sorpresa en el Despacho, teniendo en cuenta que la falsificacion
de firmas es una conducta que tiene implicaciones mayores en el ordenamiento juridico nacional,
pues involucra un delito que puede ser severamente sancionado por las normas penales vigentes.

En este sentido, este Despacho entenderia que una persona gue se entera de un momento a otro
que su firma fue utilizada sin su autorizaciéon en la elaboracién de documentos privados, y que
ademas la misma sirvio para perfeccionar actuaciones que implican la violacidon de una ley, deberia
mostrar un actuar inmediato, de forma que permita no solo aclarar la situacion, sino ademas evitar
ser sancionado e involucrado en investigaciones como la que se adelanta en el presente proceso.

Sin embargo, en el presente caso, el Despacho encuentra en el Expediente que los investigados
EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ, VIRGINIA ISABEL BUSTAMANTE CIFUENTES, SANDRO
FABIAN DUARTE PALMA, FELIGNO JOSE MEJIA MELENDEZ y LORENZO OROZCO PABON
manifestaron que tuvieron conocimiento de que sus firmas fueron utilizadas fraudulentamente en
los procesos objeto de investigacion, pero solo dos de ellos presentaron descargos y, como si fuera
poco, lo hicieron extemporaneamente, como es el caso de EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ y
FELIGNO JOSE MEJIA MELENDEZ, quienes radicaron sus_documentos un mes después de la
notificacién de la Resolucién de Apertura de Investigacion®8.

Incluso, llama ain mas la atencién de este Despacho que otros investigados, como es el caso de
VIRGINIA ISABEL BUSTAMANTE CIFUENTES, SANDRO FABIAN DUARTE PALMA vy
LORENZO OROZCO PABON, se abstuvieron completamente de pronunciarse sobre la Resolucion
de Apertura de Investigacion, y, por el contrario, esperaron hasta el final de la investigacion para
argumentar |a falsedad de sus firmas. Lo anterior, para este Despacho, es un comportamiento poco
razonable para quien encuentra involucrada su firma en el cometimiento de un ilicito, lo cual deja
sospechas sobre este argumento presentado por os investigados.

8 Folios 650, 688-690 y 691-692 del cuaderno publico No. 4 del Expediente.
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En segundo lugar, este Despacho pone de presente la certificacion bancaria del Banco Colpatria
sobre la cuenta del consorcio PIJAO 2014, conformado por JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO
y EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ en el proceso de seleccion MCO 006-2014 del FONADE.

Imagen No. 17. Certificado banco Colpatria cuenta bancaria consorcio PIJAO 2014
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Como se puede evidenciar de dicho certificado, los miembros del consorcio PIJAO 2014 tenian
firmas conjuntas en la cuenta corriente del mencionado consorcio en el Banco Colpatria. Esto, como
lo manifesté la Delegatura, implicaba dos cosas: {i) que cualquier disposicion de recursos existentes
en dicha cuenta bancaria iba a requerir obligatoriamente la firma conjunta de los miembros
registrados. Esta afirmacién esta plenamente soportada por los conceptos de la Superintendencia
Financiera de Colombia, que ha manifestado que:

“Con esfe nombre [se refiere a la cuentas conjuntas] se conocen todos los depositos en
cuenta corriente a hombre de dos o mas personas, las cuales han de actuar conjuntamente
para hacer vélidamente disposiciones sobre los saldos existentes. En consecuencia,
tratandose sobre este tipo especial de cuentas colectivas, los fondos depositados
tinicamente podrian ser refirados, total o parcialmente, con la concurrencia de todos los
depositantes o, cuando menos, de un nimero plural de ellos autorizados de antemano para
girar contra los saldos™®

Y (ii) que como consecuencia de lo anterior, las dos 0 mas personas que registran sus firmas para
el manejo conjunto de la cuenta estan obligadas a acudir a la institucién bancaria al momento de la
apertura de la cuenta para registrar su firma y su huella digital. De otra forma, no habria manera que
la entidad bancaria pudiera registrar las firmas necesarias para el movimiento de la cuenta.

En este orden de ideas, este Despacho encuentra dificil de creer que una sucursal bancaria como
el Banco Colpatria haya aceptado la apertura de la cuenta corriente con firmas conjuntas con la sola
presencia de JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO, como lo han tratado hacer de ver los
investigados. Pero mé&s increible aun le parece a este Despacho el argumento de que JAVIER

8 Superintendencia Financiera de Colombia. Concepto 2008036212-001 de 2009.
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ARTURO AYOLA GUERRERO falsificé la firma vy la huella digital de EFRAIN CUCUNUBA
BERMUDEZ.

Lo anterior es tan dificil de creer, que el mismo investigado JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO
presenté inconsistencia al momento de su declaracién, como se ve a continuacion:

"DELEGATURA: Para el consorcic PIJAOQ en el proceso 006 de 2014, para ese consorcio
PIJAO se abri6 una cuenta corriente No. 6801001961 del BANCO COLPATRIA, eso fue el
6 de mayo de 2014 ;eso lo hizo usted?

JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO: Si, también lo hice yo
DELEGATURA: Usted nos podria decir ;como lo hizo?

JAVIER ARTURQO AYOLA GUERREROQ: ;Cémo hice para sacar fa cuenta? Como
representante legal del consorcio, en ese caso PIJAQ 2014, para el manegjo de la cuenta
solo firmaba yo, entonces pues las firmas son mias, yo mismo también hice ese proceso.

DELEGATURA: ;Usted recuerda cual era la polifica de manejo de la cuenta, si para
disponer de los recursos se necesitaba la firma de todos?

JAVIER ARTURC AYOLA GUERRERQ: La firma del representante, solo la mia.

DELEGATURA: ;Habria tenido algan sentido, en esa historia que usted nos ha contado
que en relacion con la politica de manejo del dinero de la cuenta usted hubiera pedido que
se requirieran las firmas de EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ y Ia suya?

JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERQ: No, como ese proceso lo manejé yo, entonces no
tenia ningtin sentido™®

()

‘DELEGATURA: (...) La politica de manejo de la cuenta que nos interesa aca es de cuenta
conjunta. La cuenta conjunta segtun fo establece la doctrina de la Superintendencia
Financiera De Colombia consiste en que hay varioq tftulareg, en este caso JAVIER
ARTURO AYOLA GUERRERO y EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ, y que la disposicion
de los recursos de la -cuenta corriente solo puede hacerse con las firmas de JAVIER
ARTURO AYOLA GUERRERO y EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ, Io cual segin la
politica que se puede observar en esos documentos por parte del banco Colpatria supone
también que para poder abrir la cuenta se requieran las firmas y la huella de JAVIER
ARTURO AYOLA GUERRERO y EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ. Para este caso,
entonces ¢se requirid la firma y huella de EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ, cierto?

JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO: Si, pero al momento de disponer los recursos
sofamente era la firma mia.

DELEGATURA: pero para abrirla, ¢tocaba de ambos?

JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERQO: Si claro.

DELEGATURA: y jcémo le hizo usted para que el banco le abriera a usted la cuenta del
consorcio PIJAO, cuya apertura requeria la firma y la huella de EFRAIN CUCUNUBA
BERMUDEZ?

JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO: De igual forma, asi como hice la firma en su
momento para presentacion de la propuesta pues también hice la firma

DELEGATURA: ¢ Y cémo hizo con el dedo de EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ?
JAVIER ARTURO AYOLA GUERREROQ: No, la huelia también se hizo en su momento.
DELEGATURA: ;Y quién hizo la huella?

JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO: Yo mismo.

® Folio 795 del Cuaderno Publico No. 4 del Expediente. Carpeta 1492358-080817p2 (minuto 10:05)
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DELEGATURA: ;Usted hizo ia huella de EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ?
JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO: Si

DELEGATURA: O sea que cuando vaya a venir a declarar EFRAIN CUCUNUBA

BERMUDEZ yo voy a encontrar supongo una persona con nueve dedos en las manos.
¢ Puede ser?

JAVIER ARTURO AYOLA GUERREROQ: Si, Si. En su momento como fe digo la huella la
hice yo.

DELEGATURA: ;Usted hizo la huella de EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ?

JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO: Si

DELEGATURA: ;Y como hizo?

JAVIER ARTURQO AYOLA GUERRERQO: Tocar ef dedo normal como se hace una huella.

DELEGATURA: Y, al funcionario no le lamé la atencién que usted JAVIER ARTURO
AYOLA GUERRERO pusiera la huella para JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO y la
huella para EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ?

JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO: No.
DELEGATURA: Y asi le hizo la cuenta. ..

JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO: No, no. Porque yo esos documenltos no 1os firmé
delante de elia.™’

En este orden de ideas, se pueden evidenciar diferentes inconsistencias en las palabras del
investigado. Por un lado, en un principio manifiesta que para abrir la cuenta solo tuvo que firmar ¢l
como representante legal, y que no hubiera tenido sentido la apertura de una cuenta conjunta en el
presente caso. Sin embargo, una vez el funcionario de esta Superintendencia le pone de presente
la informacién obtenido del Banco Colpatria respecto a la politica de la cuenta corriente del consorcio
PIJAO 2014, reconoce que efectivamente si habia sido necesaria la firma de los dos miembros del
consorcio para la apertura de la cuenta bancaria, y que por tanto su firma como representante legal
era exclusivamente para disponer de los recursos depositados. Finalmente, JAVIER ARTURO
AYOLA GUERRERO termina manifestando que fue él quien firmo por ambos investigados, pero
que adicionalmente puso la huella de EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ para culminar el proceso.

En este orden de ideas, este Despacho encuentra que las declaraciones de JAVIER ARTURO
AYOLA GUERRERO se basan en multiples inconsistencias que le restan cualquier credibilidad, lo
que permite ademas asumir de manera razonable que EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ
efectivamente si se acercé a la sucursal de la entidad bancaria Colpatria al momento de firmar los
documentos de apertura de la cuenta corriente del consorcio PIJAO 2014 con el fin de participar en
el proceso de seleccion MCO 006-2014 del FONADE, lo que dejaria sin sustento alguno al
argumento de los investigados de que desconocian por completo el actuar de JAVIER ARTURO
AYOLA GUERRERO, y que este Ultimo simplemente falsifico las firmas de los demas investigados.

En tercer lugar, el Despacho resalta que los investigados, a pesar de argumentar reiteradamente la
falsificacion de sus firmas, nunca hicieron llegar a este Despacho las respectivas denuncias penales
por medio de las cuales habrian puesto en conocimiento de las autoridades correspondientes el
supuesto delito cometido por JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO, de forma que fueran tenidas
en cuenta dentro de esta investigacién. Como ya lo dejé establecido el Despacho anteriormente,
dada la gravedad que implica la falsificacion de una firma para presentarse como miembro de un
consorcio en una licitacién ante una entidad como el FONADE, y ademas, perfeccionando un actuar
abiertamente ilegal como el analizado en este caso, era razén suficiente para que los investigados
hubieran instaurando la denuncia penal de manera inmediata y hubieran hecho allegar las pruebas
correspondientes a esta investigacion sin ninguna demora. Sin embargo, esto no ocurrio.

9 Folio 795 del Cuaderno Publico No. 4 del Expediente. Carpeta 1492358-080817p2 {minuto 12:06)
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En cuarto lugar, el Despacho encontr6 pruebas en el Expediente que demuestran que al mismo
tiempo que EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ manifestaba haber sido asaltado en su buena fe por
parte de JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO vy estructuré su defensa, al igual que los demas
involucrados, bajo el argumento de haber sido victima de una falsificacion de su firma, por el otro
tado realizé el trémite correspondiente para inscribir en su Registro Unico de Proponentes (RUP) el
contrato ejecutado a traves del consorcio PIJAO 2014, el cual corresponde al contrato resultante
del proceso de seleccion MCO 006-2014 con el FONADE.

Imagen No . 18. Registro Umco de Proponentes (RUP) EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ
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Fuente: Folio 355 del Cuaderno Publico No. 4 del Expediente

De esta forma, este Despacho encuentra totalmente contradictoria 1a actuacién de EFRAIN
CUCUNUBA BERMUDEZ, lo cual ademas se presenta como un elemento adicional que fortalece
la duda razonable que existe en el Despacho frente a la veracidad de los convenientes argumentos
de los investigados sobre la falsificacién de sus firmas en los documentos correspondientes a los
procesos objeto de esta investigacion.

Asi las cosas, y en conclusion, este Despacho encuentra que los investigados no aportaron al
proceso evidencia contundente que demostrara de manera irrefutable la falsificacion de sus firmas
por parte de JAVIER ARTURO AYOLA GUERREROQ, de forma que los documentos recolectados
por la Delegatura durante la investigacion pudieran ser tachados de falsos. Por el contrario, el
Despacho logré evidenciar la existencia de multiples elementos que demostrarian que EFRAIN
CUCUNUBA BERMUDEZ, VIRGINIA ISABEL BUSTAMANTE CIFUENTES, SANDRO FABIAN
DUARTE PALMA, FELIGNO JOSE MEJIA MELENDEZ y LORENZO OROZCO PABON
efectivamente firmaron algunos de los documentos presentados en el proceso MCO 006-2014, y
estuvieron presentes al momento de su elaboracion, utilizando de esta forma el argumento de fa
falsificacion de sus firmas como una estrategia de defensa ante la investigacion adelantada por esta
Entidad, con el fin de buscar eximirse de responsabilidad.

Por todo lo anterior, este Despacho no acoge el argumento presentado por los investigados y
analizado en este punto.

11.2. Sobre los argumentos relacionados con el supuesto desconocimiento de la conducta
de JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO por parte de los demas investigados

Algunos de los investigados manifestaron en sus observaciones al Informe Motivado que no es
posible afirmar su participacién en un acuerdo anticompetitivo, como lo afirma la Entidad, teniendo
en cuenta que desconocian totalmente el actuar de JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO
respecto a la elaboracién de multiples estructuras juridicas para presentarse a los respectivos
procesos de seleccion.

Sobre esto, en primer lugar, este Despacho manifiesta que, tal y como se explico en detalle
anteriormente, del acervo probatorio que reposa en el Expediente puede evidenciarse que entre los
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investigados existid una relacién previa a los procesos de seleccion MCO 004-2014 y MCO 006-
2014, en virtud de la cual se implementé un sistema de colaboracién y cocoperacion, por medio del
cual se intercambiaron documentos necesarios para la presentacién de propuestas econdmicas en
los diferentes procesos licitatorios de su interés.

Asi, este Despacho vuelve a hacer énfasis en las declaraciones de algunocs de los investigados a lo
largo de la etapa de investigacion, en dénde quedo demostrado que JAVIER ARTURO AYOLA
GUERRERO puso en conocimiento de los demas investigados el objetivo de que le fueran
entregados sus respectivos documentos de identidad, el cual no era otro que elaborar diferentes
propuestas econdmicas y presentarse en diferentes procesos de seleccion.

Al respecto, el mismo JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO establecié en sus declaraciones ante
esta Superintendencia que los demas investigados, a quienes les solicitd previamente sus
documentos para la conformacién de diferentes consorcios para participar en procesos de seleccion
futuros, tenian pleno conocimiento del uso que se les iba a dar a sus documentos. Asi, JAVIER
ARTURO AYOLA GUERRERO manifesto:

“DELEGATURA: Le pregunto, entonces cuando usted les pidio sus documentos, en
nuestro lenguaje de eslta audiencia, les pidié ese aval, ;para ellos [se refiere a los demas
investigados que le aportaron sus documentos] quedé claro que ese aval era para
usarse? En su concepto por supuesto.

JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERGO: Si claro, era para usarse. L0 que yo no les
informé antes o después de este proceso es que iba a participar con FONADE™?

Ilgualmente, se presentan las declaraciones rendidas por el también investigado LORENZO
OROZCO PABON, en las que pone de presente que tenia pleno conocimiento del objetivo de la
estrategia ideada por JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO de recolectar los documentos de los
demas investigados:

“DELEGATURA: ;Con qué objeto le prestd usted esos documentos?
LORENZO OROZCO PABON: Para una futura licitacién de la época.
DELEGATURA: ;Qué licitacion?

LORENZO OROZCO PABON: No, abierta.™

De esta forma, este Despacho encuentra evidencia suficiente que permite demostrar que todos los
investigados conocian de la aplicacidon del sistema mencionado, y que todos se encontraban al tanto
del actuar de JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO, quien era el encargado de preparar y
redactar todos los documentos necesarios para presentar las propuestas econdmicas. Por este
motivo, no se encuentra sustento a los comentarios de los investigados al Informe Motivado respecto
a esto.

Ahora bien, y no obstante lo anterior, este Despacho considera importante mencionar que, aunque
se reconociera la situacion hipotética de que EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ, VIRGINIA
ISABEL BUSTAMANTE CIFUENTES, SANDRO FABIAN DUARTE PALMA, FELIGNO JOSE
MEJIA MELENDEZ y LORENZO OROZCO PABON efectivamente desconacieron totalmente el
actuar de JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO respecto a la conformacion de consorcios y
presentacién de multiples propuestas econdémicas en los procesos de seleccién MCO 004-2014 y
MCO 006-2014 del FONADE, dicho desconocimiento ng puede de ninguna manera eximirlos de su
responsabilidad frente a |a infraccion al régimen de libre competencia.

Lo anterior, dado que en caso de ser cierto que EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ, VIRGINIA
ISABEL BUSTAMANTE CIFUENTES, SANDRO FABIAN DUARTE PALMA, FELIGNO JOSE
MEJIA MELENDEZ y LORENZO OROZCO PABON desconocieran por completo la participacion
conjunta y coordinada de los consorcios de los cuales hacian parte, quedaria en total evidencia una

%2 Folio 795 del Cuaderno Publico No. 4 del Expediente. Carpeta 1492358-080817p2 (minuto 7:17)

8 Folio 888 del Cuaderno Publico No. 5 del Expediente (Minuto 1:03:35)
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inexplicaple negligencia de su parte frente a los procesos de seleccion objeto de esta investigacién,
gue de ninguna manera podria_eximir de responsabilidad a los investigados.

Asi, debe resaltarse que, independientemente de la intencion, propésito o forma en la que
participaron EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ, VIRGINIA ISABEL BUSTAMANTE CIFUENTES,
SANDRO FABIAN DUARTE PALMA, FELIGNO JOSE MEJIA MELENDEZ y LORENZO OROZCO
PABON en los diferentes consorcios participantes de los procesos de seleccion MCO 004-2014 y
MCO 006-2014 del FONADE, al haber entregado sus documentos de identidad, con el fin de que
fueran utilizados para conformar diferentes consorcios 0 Uniones Temporales para la participacion
en futuros procesos de seleccion, aceptaron de manera tacita la responsabilidad que conlleva el ser
miembro de un consorcio o Unién Temporal frente a los demas miembros y, en especial, frente a la
entidad contratante.

No se puede perderse de vista que EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ, VIRGINIA ISABEL
BUSTAMANTE CIFUENTES, SANDRO FABIAN DUARTE PALMA, FELIGNO JOSE MEJIA
MELENDEZ y LORENZO OROZCO PABON no eran solo miembros de los consorcios que
conformaron para la presentacién de propuestas econdémicas en los procesos de seleccion MCO
004-2014 y MCO 006-2014, sinc que, como obra en el Expediente, fungieron como representantes
principales y suplentes® de dichos consorcios.

Ademas, nétese que en razdn de su calidad de representantes (principales y suplentes) de los
consorcios, EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ, VIRGINIA ISABEL BUSTAMANTE CIFUENTES,
SANDRO FABIAN DUARTE PALMA, FELIGNO JOSE MEJIA MELENDEZ y LORENZO OROZCO
PABON serian los encargados de firmar el acuerdo resultante del proceso de seleccion con la
entidad estatal en caso de ser adjudicatarios del mismo. Esto implica, sin lugar a dudas, el gjercicio
de las funciones con estricto cumplimiento del deber de buena fe y mostrando un actuar honrado
frente a la entidad contratante.

En virtud de lo anterior, el Despacho considera que no hay lugar a las afirmaciones de EFRAIN
CUCUNUBA BERMUDEZ, VIRGINIA ISABEL BUSTAMANTE CIFUENTES, SANDRO FABIAN
DUARTE PALMA, FELIGNO JOSE MEJIA MELENDEZ y LORENZO OROZCO PABON en sus
comentarios al Informe Motivado, en donde manifiestan que no tenian conocimiento sobre las
conductas anticompetitivas investigadas.

Para el Despacho, un desconocimiento por parte de EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ, VIRGINIA
ISABEL BUSTAMANTE CIFUENTES, SANDRO FABIAN DUARTE PALMA, FELIGNO JOSE
MEJIA MELENDEZ y LORENZO ORQZCO PABON se traduciria en un actuar deshonesto y de
mala fe ante el FONADE, que como entidad contratante, lo minimo que deberia esperar de una
persona con la que tiene 1a posibilidad de firmar un contrato es que ésta tenga pleno conocimiento
del contenido de la propuesta y documentos presentados, habiendo realizado una supervision
detallada al proceso de elaboracién de la propuesta economica y demas documentos, evitando
cualquier contacto con sus competidores y cumpliendo toda la normatividad que regulan los
procesos de seleccién objeto del presente caso.

Por este motivo, si bien este Despacho reconoce que no le corresponde, y no son sus funciones,
sancionar la violacion al principio de la buena fe en el proceso de contratacion estatal, si le
corresponde manifestar que el comportamiento negligente de EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ,
VIRGINIA ISABEL BUSTAMANTE CIFUENTES, SANDRO FABIAN DUARTE PALMA, FELIGNO
JOSE MEJiA MELENDEZ y LORENZO OROZCO PABON no puede ser utilizado como justificacion
de su responsabilidad bajo las normas de libre competencia, cuya aplicacion es facultad de este
Despacho.

Ademas de lo anterior, debe reiterarse, como lo ha hecho en diferentes oportunidades esta
Superintendencia, que los consorcios son una figura existente en el ordenamiento juridico
colombiano, que carece de personeria juridica. Por este motivo, sus miembros mantienen su
individualidad y responsabilidad solidaria_durante todo el proceso de seleccion, viendose
directamente afectados por las acciones adelantadas por el consorcio. Asi, el Consejo de Estado
ha manifestado lo siguiente:

% Folios 174 del Cuaderno Publico No. 1 y 346 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.
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“Como se desprende de fa norma recién citada, en el caso de la conformacién de un
consorcic o una union temporal, no hay una participacion accionaria o de cuotas de interés
social por parte de sus integrantes, pues éstos no configuran un capital sccial sino que se
unen, con su capacidad econdmica y técnica y st experiencia para presentar una propuesta
y celebrar un contrato con una entidad estatal, asumiendo responsabilidad solidara ante
esta.

No hay propiamente aportes de dinero, trabajos o bienes con la finalidad de constituir un
capital coman que sirva para desarrolfar una actividad, por medio de un nuevo ente juridico
distinto de ellos, como sucede en la constitucion de una sociedad, sino que cada uno
conserva su individualidad juridica y colabora con su infraestructura o parte de efla:
personal, estudios, planos, disefios, sistemas, instalaciones, oficinas, fecnologia, know-
how, maquinaria, equipos, dinero, efc. segun las reglas internas del acuerdo, para elaborar
la propuesta y si se les adjudica el contrato, para ejecutario.

El consorcio 0 la unién temporal no es una persona juridica sino un ntmero plural de
contratistas que se integran para presentar una propuesta y celebrar un contrato con una
entidad™.

De esta forma, se entiende que el consorcio es una figura asociativa utilizada por contratistas que
deciden juntar esfuerzos para presentar propuestas econdmicas en los diferentes procesos de
seleccion adelantados por las entidades nacionales y ejecutar los contratos adjudicados, pero sin
perder su individualidad frente a las propuestas presentadas y frente a las entidades contratantes.

En el mismo sentido, es importante mencionar que el articulo 7 de la Ley 80 de 1993 establece que
por medio de los consorcios, dos © mas personas en forma conjunta presentan una propuesta para
la adjudicacion, celebracion y ejecucion de un contrato, respondiendo solidariamente de todas y
cada una de las obligaciones derivadas de la propuesta y del contrato. Por esta razén, las
actuaciones, hechos y omisiones que se presenten en desarrollo de la propuesta y del contrato,
afectaran a todos los miembros que conforman el consorcio®.

Sobre lo anterior, el Consejo de Estado también ha manifestado que:

“La celebracién de contrato estatal con un consorcio, esté previsto por el Estatuto de
Contratacion cuando dos o mas personas, naturales o juridicas, (nacionales — ptiblicas o
privadas — o extranjeras) en forma conjunta presentan una propuesta para la adjudicacion,
celebracion y ejecucion de un contrato, respondiendo solidariamente de todas y cada una
de las obligaciones derivadas de fa propuesta y el contrato. En consecuencia, las
actuaciones, hechos y omisiones que se presenten en desarrollo de fa propuesta y
del contrato, afectan a todos los miembros que fo conforman (art. 7°, Ley 80 de 1993)"%".

En este sentido, las normas vigentes sobre la materia disponen que la conformacion de un consorcio
para presentar una propuesta para Ia adjudicacion, celebracion y ejecucién de un contrato con una
entidad estatal, comporta la responsabilidad solidaria de sus integrantes por todas y cada una de
las obligaciones derivadas de la propuesta y el contrato. De la misma manera, obligan al
cumplimiento de las normas y principios que rigen los procesos de contratacion estatal, como lo son
los principios de legalidad vy buena fe, los cuales en opinién del Consejo de Estado se materializan
con un actuar diligente, prudente y de buena fe durante toda la etapa pre y post contractual®,

En virtud de lo anterior, y bajo las normas y la jurisprudencia anteriormente mencionadas, este
Despacho encuentra suficientes elementos que demuestran que los integrantes del consorcio,
individualmente considerados, estan obligados a responder por el contenido de la propuesta
economica presentada por el consorcio del cual hacen parte, y, por tanto, por la comisién de
cualguier conducta ilegal y anticompetitiva como la investigada en el presente proceso.

Por este motivo, el Despacho encuentra que EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ, VIRGINIA
ISABEL BUSTAMANTE CIFUENTES, SANDRO FABIAN DUARTE PALMA, FELIGNO JOSE

% Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Radicacién No. 1513.
% | ey 80 de 1993, Articulo 7. — De los Consorcios y Uniones Temporales.
% Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 30 enero de 1997.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contenciosos Administrative. Sentencia del julio 28 de 2011. Rad. No. No. 1982-00040.
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MEJIA MELENDEZ y LORENZO OROZCO PABON estan obligados a responder por el contenido
de las propuestas econdmicas presentadas por los consorcios de los cuales hacian parte en los
procesos de seleccién MCO 004-2014 y MCO 004-2014, y por tanto, responder por la conducta
anticompetitiva que comportaban dichas propuestas.

Asi las cosas, este Despacho no encuentra razén en el argumento de los investigados, respecto a
qgue en el hipotético caso en el que efectivamente desconocieran del actuar conjunto de los
consorcios de 10s cuales hacian parte, dicha ignorancia pudiera eximirlos de la responsabilidad por
haber incurrido en un acuerdo anticompetitivo en los términos de! numeral 9 del articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992,

11.3. Sobre los argumentos respecto a la inexistencia de un acuerdo entre los investigados

Algunos de los investigados manifestaron en sus comentarios al Informe Motivado que no era
posible determinar la existencia de un acuerdo anticompetitivo entre las partes, toda vez que muchos
de ellos ni siquiera se conocian personalmente.

Al respecto, este Despacho recuerda que segun el numeral 1 del articulo 45 del Decreto 2153 de
1992, un Acuerdo es “...Todo contrato, convenio, concertacion, practica concertadas o
conscientemente paralela entre dos 0 mas empresas”.

En este sentido, la norma en mencidén amplia el término “Acuerdo” aplicable al régimen de libre
competencia en Colombia, con el fin de que dicho término incluya toda manifestacién entre dos o
mas personas, sin importar |a forma juridica del acuerdo.

Esta interpretacién se encuentra en linea con las normas y jurisprudencia internacional. Asi, las
diferentes Cortes de la Unién Europea también han entendido que la forma de los acuerdos no es
el punto central, sino la posibilidad de poder determinar la existencia de una concurrencia de
voluntades entre las partes. Un.ejemplo de esto es la decisién tomada por la Corte de Primera
Instancia, en su decisién del 26 de octubre del afio 2000 para el caso T-41/96 (Bayer Vs
Commission), en donde manifesto:

“De ello resulta que el concepto de acuerdo en el sentido del articuio 85, apartado 1, del
Tratado, tal como ha sido interpretado por la jurisprudencia, se basa en la existencia de una
concordancia de voluntades entre por lo menos dos partes, cuya forma de manifestacion
carece de importancia siempre y cuando constituya l1a fiel expresion de tales voluntades”
(Subraya y negrilla fuera de texto) ’

En este orden de ideas, para este Despacho es claro que la carencia de formalidades es irrelevante
para la determinacién de acuerdo en el presente caso. Por el contrario, el Despacho encuentra que
dentro del expediente existe evidencia indiciaria suficiente y contundente que permite inferir un
actuar conjunto y voluntario, del cual todos los investigados tenian pleno conocimiento de tiempo
atras.

Adicionalmente, y para el caso concreto, diferentes elementos analizados como la inclusion del
consorcio PIJAO 2014 en el RUP de EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ y las inconsistencias
explicadas por este Despacho anteriormente respecto a la supuesta falsedad de las firmas de los
investigados, permiten a este Despacho sefialar que efectivamente habia un acuerdo de voluntades
entre los investigados para participar en los procesos de seleccion objeto de la presente
investigacion, configurandose la existencia de un acuerdo anticompetitivo en los términos
establecidos en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992.

11.4. Sobre los argumentos respecto a la falta de objeto y efectos del acuerdo entre los
investigados

De igual forma, algunos de los investigados, especiaimente SANDRO FABIAN DUARTE PALMA,
manifestd en sus comentarios al Informe Motivado, que no puede ser hallado responsable de la
conducta anticompetitiva, en la medida en que la Superintendencia de Industria y Comercio no logré
demostrar el dolo ni la finalidad del investigado de obtener un beneficio con su conducta, y que lo
anterior no puede suponerse, maxime si se tiene en cuenta que el consorcio en el gque dicho
investigado participaba no resulté adjudicatario del contrato licitado.
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Al respecto, el Despacho encuentra pertinente recordar que el regimen de libre competencia en
Colombia establece la sancién a los acuerdos y conductas que tengan como efecto o por objeto la
afectacién a la libre competencia en los mercados nacionales.

En ese orden de ideas, es importante mencionar que esta Superintendencia ha entendido que un
acuerdo que tenga por objeto la realizacidn de alguna de las conductas consideradas
anticompetitivas, es un acuerdo que tiene |la potencialidad, la capacidad, la idoneidad, la aptitud o
la suficiencia para restringir, limitar o eliminar |a libre competencia en el mercado.

Asi, en Resoclucion 103652 de 2013, la Superintendencia de Industria y Comercio manifestd lo
siguiente:

“Sobre este particular, cabe resaltar que el articulo 47 delf Decreto 2153 de 1992 contempla
dos modalidades en las que se puede presentar una conducta anticompetitiva. Por una
parte, estan los acuerdos que fengan por objeto impedir a terceros el acceso a los
mercados o a los canales de comercializacion y, por 1a ofra, aguellos acuerdos gue tengan
como efecto impedir a terceros el acceso a los mercados o a los canales de
comercializacion” (resaltado y subrayado fuera del texto original)

“Asi, Si en la actuacién administrativa sancionatoria se demuestra que se estuvo en
presencia de un conducta anticompetitiva por objeto, v que ella tiene la potencialidad, la
capacidad. la idoneidad, la aptitud o la suficiencia para restringir, limitar o eliminar la libre
concurrencia en el mercado, la Auforidad de Competencia tiene la obligacion de sancionaria
por objeto” (Subraya y negrilla fuera de texto)

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

Hay que resaltar que esta posicion estd ampliamente soportada por la jurisprudencia y doctrina
internacional experta en la materia. Asi, por ejemplo, la Corte de Justicia de la Unién Europea, en
el caso Competition Authority vs Beef industry Development Society Ltd, manifest6 que la diferencia
entre las conductas anticompetitivas por efecto y por objeto reside en que las Ultimas consisten en
“determinadas formas de colusion entre empresas [que] pueden considerarse, por su_propia
naturaleza, perjudiciales para el buen funcionamiento del juego normal de la competencia™®, razon
por la cual “[...] aun cuando se demuestre que las partes de un acuerdo [por objeto] actuaron sin
intencién subjetiva alguna de restringir la competencia, [..], tales consideraciones carecen de
pertinencia en la aplicacion de dicha disposicién™%.

En el ambito local, se ha reconocido ampliamente que en la aplicacion de las normas de libre
competencia relacionadas con acuerdos que tengan por objeto la violacion de la libre competencia,
incluido el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, no resultan relevantes aspectos
subjetivos relacionados con la intencidén de las personas que desarrollan los comportamientos
prohibidos por el ordenamiento. Asi, la intencién o propdsito no es un elemento que se tenga en
cuenta para la configuracion de la violacion de la prohibicién, ni como elemento de graduacion de |a
sancién.

Al respecto, el Consejo de Estado afirmé, en un caso anterior de acuerdo de precios, que la intencién
de las partes era irrelevante a la hora de analizar la conducta anticompetitiva. Asi, el alto Tribunal
manifestd que:

“No interesa la intencion que la parte demandante dijo tener al momento que celebro

el acuerdo de precios censurado (...) pueste que lo que importaba a efectos de Ia
procedencia de las sanciones correspondientes, era, ademéas de la existencia del

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

10¢ |bidem. Para. 21.
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acuerdo, como ya se djjo que éste tuviera por objeto o por efecto la fijacién indirecta o
directa de precios"®" (Subraya y negrilla fuera de texto).

Asi, queda en evidencia que en Colombia el régimen de proteccién de la libre competencia
econdmica esta estructurado sobre la base de ilicitos objetivos para cuya configuracién no resultan
relevantes aspectos subjetivos relacionados con la intencién de las personas que desarrollan los
comportamientos prohibidos por el ordenamiento juridico.

De igual forma, es preciso anotar en este punto que, el hecho de que este tipo de conductas sean
reprochables "por objeto”, quiere decir que el supuesto normativo que soporta esta conducta lleva
inmerso un juicio de reproche negativo en términos de competencia, que hace innecesario que se
prueben efectos concretos respecto del comportamiento colusorio para que este resulte sancionable
por parte de |a Autoridad. En otras palabras, la idoneidad de afectacion de la libre competencia que
tienen las colusiones en licitaciones o concursos esta dada por ley, por lo cual no es cierto que la
Autoridad deba entrar a verificar los efectos o dafios reales causados en el mercado o los beneficios
ilegales obtenidos para proceder a su correspondiente reproche y sancién.

Lo anterior también tiene sustento en la doctrina internacional especializada, la cual ha reconocido
que si una conducta tiene, por su objeto, la potencialidad, idoneidad y capacidad de afectar la libre
competencia, no hay necesidad que la autoridad de competencia se desgaste haciendo un analisis
a profundidad sobre los efectos de la conducta'®?,

De igual forma, en el ambito local, esta Entidad ha establecido en varias ocasiones que sobre las
conductas consideradas anticompetitivas por su objeto no es necesario entrar a analizar sus efectos.
Asi, en la Resolucion No. 103652 de 2015 la Superintendencia de Industria y Comercio establecié
que:

‘Es importante advertir, que incluso, se sostiene en otros paises o incluso en el ambito
doméstico por algunos expertos, que “Cuando se haya demostrado que un acuerdo
tiene un objeto contrario a la competencia, no es necesario examinar sus efectos
reales o posibles en el mercado™'”.

Por lo anteriormente expuesto, este Despacho encuentra que no era necesario entrar a analizar las
intenciones subjetivas de los investigados, mucho menos teniendo en cuenta que con la conducta
desplegada por los investigados se consigui6 que el consorcio CONDOTO, a pesar de no haber
resultado adjudicatario, obtuviera el mayor puntaje en el proceso de seleccion MCO 004-2014 del
FONADE, y que el consorcio PIJAO 2014 si resuitara adjudicatario del contrato resultante del
proceso de seleccion MCO 006-2014 del FONADE, dejando asi en evidencia la idoneidad y
potencialidad de la conducta anticompetitiva aca investigada y el efectivo dafio generado al Estado
por contratar en condiciones sin libre competencia.

Asi, este Despacho no encuentra sustento en los argumentos presentados al respecto por los
investigados.

11.5. Sobre los argumentos relacionados con aspectos procesales

En sus observaciones al Informe Motivado, EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ manifesto que, por
un lado, la Entidad habia vulnerado su derecho a la defensa y al debido proceso, al no haberlo
escuchado durante la actuacion administrativa y no haber aceptado su solicitud de re programar su
declaracion. Por otro lado, EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ, al igual que otros de los
investigados, manifesté que la Superintendencia de Industria y Comercio no decretd ni solicito de
oficio prueba alguna para verificar la autenticidad de las firmas de los investigados en los
documentos presentados en los procesos de seleccion MCO 004-2014 y MCO 006-2014 del
FONADE.

101 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Sentencia del 28 de enero de 2010.

102 Bailey, David. Common Market Law Review, Restrictions of Competition By Object Under Article 101 TFEU. 49: 559-
600, 2012, UK. Pp. 5658-567

103 Syperintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 103652 de 20135
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En primer lugar, respecto al argumento que la Superintendencia de Industria y Comercio violé el
derecho al Debido Proceso de EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ y no le permitié declarar dentro
del proceso, este Despacho manifiesta que en el Expediente existe evidencia suficiente que permite
demostrar lo contrario, como se pasa a explicar.

En efecto, debe recordarse que la Entidad notifico en debido tiempo a EFRAIN CUCUNUBA
BERMUDEZ de la Resolucién de Apertura de Investigacién, informandole del término que tenia para
presentar sus descargos'?. A pesar de esto, el investigado radico los mismos, con su solicitud de
pruebas, de manera extemporanea, tal y como reposa en el Expediente. En este sentido, y teniendo
en cuenta ias normas procesales que rigen la presente investigacion, las cuales son de obligatorio
cumplimiento, esta Entidad estaba impedida para decretar y apreciar las pruebas solicitadas por el
investigado.

Posteriormente, por medio del literal B del numeral 3.2.3 de la Resolucion No. 41232 de 2017 se
decretd la declaracién del investigado EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ. Sin embargo, el
investigado no asistié a la audiencia correspondiente, allegando una solicitud de aplazamiento de la
diligencia'®, debido a que su apoderado ese mismo dia tenia programada otra diligencia. Dicha
excusa no podia justificar el aplazamiento de la audiencia, teniendo en cuenta que segun las normas
del Codigo General del Proceso'%, son los investigados personalmente quienes deben absolver el
interrogatorio, no sus apoderados. Por este motivo, el aplazamiento de la audiencia solo puede
justificarse en caso que el declarante acredite justa causa para no comparecer'®”, y no cuando es
el apoderado guien no puede asistir a la diligencia.

Adicionalmente, en el expediente reposa'® el poder conferido por EFRAIN CUCUNUBA
BERMUDEZ a su abogado, en el cual estaba expresamente establecida la facultad de sustituir dicho
poder, lo cual hubiera podido hacer, y debi6 haber hecho, el mencionado abogado para la fecha en
que EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ estaba convocado para rendir declaraciones. Sin embargo,
y a pesar haber sido notificado de la audiencia con 25 dias calendario de anticipacion, el apoderado
de EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ presenté su solicitud de aplazamiento el dia anterior a la
fecha en la que estaba programada la diligencia, 50 minutos antes de que finalizara ia jornada
laboral.

Por lo anterior, y acogiéndose siempre a la normas existentes y vigentes en el ordenamiento
nacional, fue que la Delegatura no pudo practicar la declaracion del investigado y se vio obligada a
prescmdlr de dicha prueba, y de la oportunidad de que EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ pudiera
ser oido dentro de la investigacion.

Asi las cosas, este Despacho no encuentra sustento al argumento de EFRAIN CUCUNUBA
BERMUDEZ respecto a la supuesta violacion a su derecho a la defensa y al debido proceso, pues
como quedo establecido, las pruebas que solicité no fueron decretadas y su declaracion no pudo
ser tomada, no por capricho de esta Entidad, sino en cumplimiento de normas procesales de
obligatorio cumplimiento y por el actuar negligente del investigado frente a este proceso, quien
presentd extemporaneamente su solicitud de pruebas y no asistié sin justa causa a la audiencia a

la cual fue convocado para rendir sus declaraciones.

En segundo lugar, sobre el argumento presentado por varios de los investigados respecto a que 1a
Superintendencia de Industria y Comercio incumplié con sus funciones al no haber decretado la
practica de una prueba que buscara demostrar la autenticidad de la firma de los investigados, este
Despacho reitera lo expuesto anteriormente frente a la supuesta falsedad de algunos documentos,
en el sentido que el ordenamiento juridico nacional establece una presuncién de autenticidad sobre
todos los documentos que sean presentados en un proceso. Asl, el articulo 244 del Cédigo General
del Proceso establece:

104 Foliog 593 y 594 del Cuaderno Pablice No. 3 del Expediente.
165 Folios 792 al 793 del Cuaderno Publico No. 4 del Expediente.
106 Articulo 198, inciso 2, del Cddigo General deil Proceso.

107 Articulo 204 del Cédigo General del Proceso,

198 Folios 648 al 649 del Cuaderno Publico No. 3 del Expediente.
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“Articulo 244. | os docurnentos pablicos y privados emanados de las partes o de terceros,
en original 0 en copfa, efaborados, firmados o manuscritos, y los que contengan la
reproduccion de la voz o de la imagen, se presumen auténticos,_mientras no hayan sido
tachados de falsos o desconocidos, seqin el caso” (Subraya fuera de texto)

En este orden de ideas, este Despacho reitera que, en virtud de |a anterior presuncién, debe tenerse
que todos los documentos privados que fueron aportados, en copia o en original al proceso, deben
ser considerados como auténticos, a menos que se demuestre lo contrario. Sin embargo, la carga
de la prueba para soportar las afirmaciones de que las firmas presentes en los documentos eran
falsas, estaba en cabeza de los investigados, guienes eran lo gue tenian la obligacion procesal de
tachar los documentos de falsos y demostrar la no autenticidad de la firma.

Asi, el articulo 269 del Cédigo General del Proceso establece que:

“Articulo 269, La parte a quien se atribuya un documento, afirnandose que esta suscrito o
manuscrifo por elfla, podra tacharlo de falso en la contestacion de la demanda, si se
acompanid a esta, y en los demas casos, en el curso de la audiencia en que se ordene
tenerlo como prueba (...)” (Subraya fuera de texto)

En este orden de ideas, para este Despacho es completamente evidente que, segun las norma
anteriormente transcrita, quien esta en la obligacidn de tachar un documento de falso, con el fin de
contradecir la presunciéon anteriormente establecida, es la parte interesada y no la autoridad. Por
este motivo, para el Despacho los argumentos de los investigados buscan injustificadamente invertir
la carga de la prueba, o cual no puede ser aceptado bajo las normas del ordenamiento nacional.

Ahora bien, y no obstante lo anterior, obran en el Expediente diferentes elementos probatorios ya
fueron expuestos por el Despacho, gque dan cuenta de que los argumentos de los investigados
respecto a la falsificacién de sus firmas no tienen sustento alguno. De esta forma, y a pesar de no
tener la carga de la prueba, este Despacho ha valorado en su totalidad el acervo probatorio
existente, y ha demostrado que no existen elementos de prueba que den cuenta de manera
irefutable que EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ, VIRGINIA ISABEL BUSTAMANTE
CIFUENTES, SANDRO FABIAN DUARTE PALMA, FELIGNO JOSE MEJIA MELENDEZ y
LORENZO OROZCO PABON fueron victimas de una falsificacion de sus firmas.

Asi, por todo lo anteriormente expuesto este Despacho considera que los argumentos de los
investigados sobre el Informe Motivado analizados en este acéapite no tienen cabida dentro del
proceso que nos ocupa.

DECIMO SEGUNDO: Monto de la sancién

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

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

“En cuanto af principio de proporcionalidad en materia sancionatoria administrativa, éste
exige que tanto la falta descrita como la sancion correspondiente a la misma resulten
adecuadas a los fines de la norma esto es, a la realizacién de los principios que gobiernan
la funcién publica. Respecto de la sancién administrativa, la proporcionalidad implica
también que ella no resulte excesiva en rigidez frente a la gravedad de la conducta, ni
tampoco carente de importancia frenfe a esa misma gravedad™®.

Es asi como, para la adecuacion razonable y proporcional de los hechos y 1a sancion aplicable, el
operador juridico debe, en primer lugar, analizar la gravedad de la falta, asi como los efectos que la
misma pudo haber generado en el mercado y el beneficio que pudo obtener el infractor, para luego
analizar otras circunstancias concurrentes de graduacion de la sancion, tales como la capacidad

109 Corte Constitucional. Sentencia C- 125 de 2003.
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econdmica de! investigado, la reiteracidon de la infraccidn, la colaboraciéon del investigado para
esclarecer los hechos investigados y su actuacion procesal.

Estos criterios seran ponderados por la Superintendencia de Industria y Comercio de acuerdo con
las caracteristicas y pruebas de cada caso en concreto. En el presente tramite administrativo, este
Despacho tiene en cuenta que las conductas que se estan sancionando estan relacionadas con la
adquisicion de bienes y servicios por parte del gobierno, que como se sefnald anteriormente, resulta
ser una de las mas gravosas, teniendo en cuenta que el gasto del gobierno representa cerca del
15% del gasto total de la economia y que cualquier conducta anticompetitiva que no permita el
correcto desarrollo y ejecucion de las compras publicas es reprochable pues limita, y en algunos
casos elimina, los beneficios que se derivan de la asignacién eficiente de los recursos publicos a
través de contrataciones que se realizan bajo escenarios de competencia. Por consiguiente,
cualquier conducta que restrinja la libre competencia econémica en el marce de compras publicas
tendra un impacto importante en la economia, la industria y el bienestar de la poblacién colombiana.

Para |la dosificacion de la sancién, ademas, se tendra en cuenta el tamanic de las empresas, sus
ingresos operacionales, patrimonio y, en general, toda la informacion financiera de las mismas, de
tal forma que la sancién resulte disuasoria pero no confiscatoria.

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

Bajo ese contexto, se advierte que, de acuerdo con el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2163
de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, el Superintendente de Industria y
Comercio debera imponer sanciones pecuniarias derivadas de la violacidbn de las normas sobre
proteccion de la libre competencia econémica, por cada vulneracion y a cada infractor, hasta por
CIEN MIL SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (100.000 SMLMYV).

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

En virtud de lo anterior, este Despacho procede a determinar las sanciones para |0s agentes de
mercado que se encontraron responsables en la presente actuacion administrativa.

12.1. Sancién a pagar por EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ

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

En relacién con el impacto que la conducta tenga sobre ef mercado, el Despacho debe sefialar que
esta demostrado que el comportamiento acreditado generd efectos perjudiciales, pues vicio los
procesos y sus objetivos. Lo anterior es relevante pues, dado que la conducta sucedié en el marco
de dos (2) procesos para la adjudicacién de proyectos cuyos objetos eran el mejoramiento de
viviendas en el municipio de Condoto — Chocé y la construccion de obras para el estadio municipal
Las Garzas en Pijao - Quindio, no permitié la adecuada ejecucién de ias compras publicas,
impidiendo, por un lado, el libre acceso de diversos oferentes al mercade, y por otro, mayores
beneficios al gobierno mediante la adquisicion de bienes y servicios con mejores precios y mayor
calidad.

Sobre la dimensién del mercado afectado, se tiene que con la conducta de los investigados se
afectd el 100% de los mercados, esto es, los procesos de seleccion MCO 004-2014 y MCO 006-
2014 adelantados por FONADE, pues su actuar coordinado afecté la dinamica competitiva que se
- esgpera en este tipo de procesos.

En cuanto al beneficio obtenido por el infractor de la conducta, el Despacho encontré probado que,
producto del aumento de la probabilidad de ganar logrado con la comision de la conducta
anticompetitiva, el consorcio PIJAO 2014, del cual hacia parte EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ,
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resulté adjudicataric del contrato del que tratdé el proceso MCO 006-2014. Respecto del proceso
MCO 004-2014, si bien el investigado no resulté ganador, en virtud de que no logré cumplir con los
requisitos exigidos en las Reglas de Participacion respecto de los aportes de seguridad social, lo
cierto es que la estrategia fue éptima para que el consorcio CONDOTO, participante del cartel,
obtuviera el mayor puntaje en la calificacién de las ofertas.

En relacién con el grado de participacion en la conducta, se demostré durante la presente actuacion
administrativa que EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ tuvo una participacion activa en la conducta
anticompetitiva que se acredité en el proceso de seleccion adelantado por FONADE, toda vez que
como quedé acreditado por los elementos indiciarios analizados, el investigado firmd documentos
entre los que se encuentran las propuestas presentadas, certificaciones, informacién contable, entre
otros, que hacen parte del acervo probatoric utilizado para concluir sobre la existencia del acuerdo
colusive. Un ejemplo de ello es la apertura de la cuenta bancaria del consorcio PIJAO 2014 -
adjudicatario del proceso MCO 006-2014- que cuenta con la firma tanto de EFRAIN CUCUNUBA
BERMUDEZ como de JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO.

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

De conformidad con los criterios anteriormente analizados, a EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ se
le impondra una multa de CIENTO SETENTA Y OCHO MILLONES OCHOCIENTOS SETENTA Y
TRES MIL CINCUENTA Y SEIS PESOS MONEDA CORRIENTE ($ 178.873.056.00) equivalentes
a DOSCIENTOS DIECISEIS SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (216
SMLMV).

Esta sancion representa el g6 del patrimonio liquido y el %6 aprox. de los ingresos netos
reportados por el investigado en 2016.

La anterior sancion equivale al 0,22% de la muita maxima potencialmente aplicable, de acuerdo con
el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340
de 2009.

12.2. Sancién a pagar por JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERC

En cuanto a los criterios de graduacién de la sancion a imponer a JAVIER ARTURO AYOLA
GUERRERDO, de acuerdo con el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por
el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, este Despacho indica lo siguiente:

En relacién con el impacto que la conducta tenga sobre el mercado, el Despacho debe sefialar que
esta demostrado que el comportamiento acreditado generé efectos perjudiciales, pues vicié los
procesos y sus objetivos. Lo anterior es relevante pues, dado que la conducta sucedié en el marco
de dos (2) procesos para la adjudicacién de proyectos cuyos objetos eran el mejoramiento de
viviendas en el municipio de Condoto — Chocé y la construccion de obras para el estadio municipal
Las Garzas en Pijao - Quindio, no permitid la adecuada ejecucidn de las compras publicas,
impidiendo, por un lado, el libre acceso de diversos oferentes al mercado, y por otro, mayores
beneficios al gobiernc mediante la adquisicion de bienes y servicios con mejores precios y mayor
calidad.

Sobre la dimensién del mercado afectado, se tiene que con la conducta de los investigados se
afectd el 100% de los mercados, esto es, los procesos de seleccion MCO 004-2014 y MCO 006-
2014 adelantado por FONADE, pues su actuar coordinado afectd la dindamica competitiva gue se
espera en este tipo de procesos.

En cuanto al beneficio obtenido por el infractor de la conducta, el Despacho encontrd probado que,
producto del aumento de la probabilidad de ganar logrado con la comisién de la conducta
anticompetitiva, el consorcio PIJAQ 2014, del cual hacia parte JAVIER ARTURO AYOLA
GUERRERQ, resulté adjudicatario del contrato del que tratd el proceso MCO 006-2014. Respecto
del proceso MCQ 004-2014, si bien el investigado no resulté ganador, en virtud de que no logré
cumplir con los requisitos exigidos en las Reglas de Participacion respecto de los aportes de
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seguridad social, lo cierto es que la estrategia fue éptima para que el consorcio CONDOTO,
participante det cartel, obtuviera el mayor puntaje en la calificacién de las ofertas.

En relacidén con el grado de participacién en la conducta, se demostré durante la presente actuacion
administrativa que JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO tuvo una participacion activa y de hecho
protagénica en la conducta anticompetitiva que se acreditdé en los procesos de seleccidn
adelantados por FONADE, consistente en coordinar la colusién recolectando los documentos
necesarios de sus competidores, hasta el punto de incluso elaborar sus propuestas, lo cual fue
aceptado por el investigado a lo largo de la actuacion administrativa.

Frente a la conducta procesal del investigado, este Despacho observé que JAVIER ARTURO
AYOLA GUERRERO presenté una conducta procesal reprochable pues a lo largo de la actuacion
realizd declaraciones contradictorias y ademas, como se resaltd anteriormente, el investigado llamo
al declarante LUIS ALBERTO FULA CASTIBLANCO para intentar impedir que cumpliera con su
obligacién legal de declarar ante esta Superintendencia.

De conformidad con los criterios anteriormente analizados, al investigado JAVIER ARTURO
AYOLA GUERRERO, le corresponderia una multa de CUARENTA Y CINCO MILLONES
QUINIENTOS CUARENTA Y SEIS MIL TRESCIENTOS OCHENTA PESOS MONEDA
CORRIENTE ($ 45.546.380.00) equivalentes a CINCUENTA Y CINCO SALARIOS MINIMOS
LEGAILES MENSUALES VIGENTES (55 SMLMV).

Sin embargo, y teniendo en cuenta que el paragrafo del numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153
de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009 establece como circunstancia de
agravacion de la sancion “la existencia de antecedentes en relacion con infracciones al regimen de
proteccion de la competencia o con incumplimiento de compromisos adquiridos o de érdenes de las
autoridades de competencia’, el Despacho agravara en a SEIS SALARIOS MINIMOS LEGALES
MENSUALES VIGENTES (6 SMMLV) la sancion a imponer a JAVIER ARTURO AYOLA
GUERRERO por el antecedente relacionado con la Resolucién No. 536 del 15 de enero de 2016,
por medio de la cual se sancioné al investigado por obstruir ia investigacion.

Con lo anterior, al investigado JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO, se le impondra una multa
total de CINCUENTA MILLONES QUINIENTOS QUINCE MIL SETENTA Y SEIS PESOS MONEDA
CORRIENTE ($ 50.515.076.00) equivalentes a SESENTA Y UN SALARIOS MINIMOS LEGALES
MENSUALES VIGENTES (61 SMLMV).

Esta sancion representa e! %6 del patrimonio liquido y el %6 aprox. de los ingresos netos
reportados por el investigado en 2015.

La anterior sancién equivale al 0,05% de la multa maxima potencialmente aplicable, de acuerdo con
el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340
de 2009.

12.3. Sancion a pagar por VIRGINIA ISABEL BUSTAMANTE CIFUENTES

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

En relacién con el impacto que fa conducta fenga sobre ef mercado, el Despacho debe sefialar que
esta demostrado que el comportamiento acreditado generd efectos perjudiciales, pues vicio los
procesos y sus objetivos. Lo anterior es relevante pues, dado que la conducta sucedié en el marco
de dos (2) procesos para la adjudicacion de proyectos cuyos objetos eran el mejoramiento de
viviendas en el municipio de Condoto — Chocé y ia construccién de obras para el estadio municipal
Las Garzas en Pijao - Quindio, no permitid6 la adecuada ejecucion de las compras publicas,
impidiendo, por un lado, el libre acceso de diversos oferentes al mercado, y por ofro, mayores
beneficios al gobierno mediante la adquisicién de bienes y servicios con mejores precios y mayor
calidad.

Sobre la dimensién del mercado afectado, se tiene que con la conducta de los investigados se
afectd el 100% de los mercados, esto es, los procesos de seleccion MCO 004-2014 y MCO 006-
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2014 adelantado por FONADE, pues su actuar coordinado afecté la dinamica competitiva que se
espera en este tipo de procesos.

En cuanto al beneficio obtenido por el infractor de la conducta, el Despacho encontr6 probado que,
si bien la investigada no resulté ganadora en ninguno de los dos procesos, lo cierto es que la
estrategia desplegada fue optima para que consorcios participantes del cartel obtuvieran el mayor
puntaje en la calificacion de las ofertas para cada uno de los mercados relevantes analizados en la
presente actuacién. ‘

En relacion con el grado de participacién en la conducta, se demostrd durante la presente actuacion
administrativa que VIRGINIA ISABEL BUSTAMANTE CIFUENTES tuvo una participacion activa en
la conducta anticompetitiva que se acreditdé en el proceso de selecciéon adelantado por FONADE,
toda vez que conformé los consorcios CONSTRUMURO vy VISA, que ofertaron en cada proceso de
forma coordinada con los demas investigados, tal y como se expuso en el presente acto
administrativo.

Frente a la conducta procesal del investigado, este Despacho observd que VIRGINIA ISABEL
BUSTAMANTE CIFUENTES no presentd una conducta procesal que implique una agravaciéon en
la sancién, ni tampoco alguna actuacion que pudiera derivar en algun beneficio por comportamiento
procesal, por lo que la aplicacion de este criterio se hara de forma neutra al momento de dosificar
la sancion.

De conformidad con los criterios anteriormente analizados, a la investigada VIRGINIA ISABEL
BUSTAMANTE CIFUENTES, se le impondra una multa de SESENTA Y DOS MILLONES CIENTO
OCHO MIL SETECIENTOS PESOS MONEDA CORRIENTE ($ 62.108.700.00) equivalentes a
SETENTA Y CINCO SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (75 SMLMV).

La anterior sancién equivale al 0,08% de la multa maxima potencialmente aplicable, de acuerdo con
el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340
de 2009.

12.4. Sancién a pagar por SANDRO FABIAN DUARTE PALMA

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

En relacion con el impacto que la conducta tenga sobre el mercado, el Despacho debe sefialar que
estd demostrado que el comportamiento acreditado generé efectos perjudiciales, pues vicio los
procesos y sus objetivos. Lo anterior es relevante pues, dado que la conducta sucedié en el marco
de dos (2) procesos para la adjudicacién de proyectos cuyos objetos eran el mejoramiento de
viviendas en el municipio de Condoto — Chocé v la construccion de obras para el estadio municipal
Las Garzas en Pijao - Quindio, no permitié la adecuada ejecucion de las compras publicas,
impidiendo, por un lado, el libre acceso de diversos oferentes al mercado, y por otro, mayores
beneficios al gobierno mediante la adquisicién de bienes y servicios con mejores precios y mayor
calidad.

Sobre la dimensién del mercado afectado, se tiene que con la conducta de los investigados se
afectd ef 100% de los mercados, esto es, los procesos de seleccion MCO 004-2014 y MCO 006-
2014 adelantado par FONADE, pues su actuar coordinado afecté la dinamica competitiva que se
espera en este tipo de procesos.

En cuanto al beneficio obtenido por el infractor de la conducta, el Despacho encontré probado que,
si bien el investigado no resulté ganador en ninguno de los dos procesos, lo cierto es que la
estrategia desplegada fue éptima para que consorcios participantes del cartel obtuvieran el mayor
puntaje en la calificacién de las ofertas para cada uno de los mercados relevantes analizados en la
presente actuacion.

En relacion con el grado de participacion en la conducta, se demostré durante la presente actuacion
administrativa que SANDRO FABIAN DUARTE PALMA tuvo una participacién activa en la conducta
anticompetitiva que se acredité en el proceso de seleccidn adelantado por FONADE, toda vez que
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conformo los consorcios CONSTRUMURO y VISA, que ofertaron en cada proceso de forma
coordinada con los demas investigados, tal y como se expuso en el presente acto administrativo.

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

De conformidad con los criterios anteriormente analizados, al investigado SANDRO FABIAN
DUARTE PALMA  se le impondra una multa de SEIS MILLONES SEISCIENTOS VEINTICUATRO
MIL NOVECIENTOS VEINTIOCHO PESOS MONEDA CORRIENTE ($ 6.624.928.00) equivalentes -
a OCHO SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (8 SMLMV).

Esta sancion representa el o del patrimonio liquido y el % aprox. De los ingresos netos
reportados por el investigado en 2016.

La anterior sancién equivale al 0,01% de la multa maxima potencialmente aplicable, de acuerdo con
el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340
de 2009.

12.5. Sancién a pagar por FELIGNO JOSE MEJIA MELENDEZ

En cuanto a los criterios de graduacién de la sancién a imponer a FELIGNO JOSE MEJIA
MELENDEZ, de acuerdo con el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por
el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, este Despacho indica lo siguiente.

En relacion con el impacto que la conducta tenga sobre el mercado, el Despacho debe sefalar que
esta demostrado que el comportamiento acreditado generd efectos perjudiciales, pues vicié los
procesos y sus objetivos. Lo anterior es relevante pues, dado que la conducta sucedid en el marco
de dos (2) procesos para la adjudicacién de proyectos cuyos objetos eran el mejoramiento de
viviendas en el municipio de Condoto — Choco y la construcciéon de obras para el estadio municipal
Las Garzas en Pijao - Quindio, no permitic la adecuada ejecucion de las compras publicas,
impidiendo, por un lado, el libre acceso de diversos oferentes al mercado, y por otro, mayores
beneficios al gobierno mediante la adquisicion de bienes y servicios con mejores precios y mayor
calidad.

Sobre la dimension del mercado afectado, se tiene que con la conducta de los investigados se
afectd el 100% de los mercados, esto es, los procesos de seleccion MCO 004-2014 y MCO 006-
2014 adelantado por FONADE, pues su actuar coordinado afectd la dinamica competitiva que se
espera en este tipo de procesos. '

En cuanto al beneficio obtenido por el infractor de la conducta, el Despacho encontrd probado que,
producto del aumento de la probabilidad de ganar logrado con la comisidn de la conducta
anticompetitiva, el consorcio CONDOTO, del cual hacia parte FELIGNO JOSE MEJIA MELENDEZ,
obtuvo el mayor puntaje en la oferta durante el proceso MCO 004-2014, y que la adjudicacién de
dicho contrato a tal consorcio resulté frustrada por causas exdgenas al cartel. Respecto del proceso
MCO 006-2014, si bien el investigado no resultd ganador, lo cierto es que la estrategia fue 6ptima
para que el consorcio PIJAO 2014, participante del cartel, resultara adjudicatario del contrato.

En relacién con el grado de participacion en la conducta, se demostrd durante la presente actuacion
administrativa que FELIGNO JOSE MEJIA MELENDEZ tuvo una participacién activa en la conducta
anticompetitiva que se acreditd en el proceso de seleccidn adelantado por FONADE, toda vez que
conformé los consorcios F&L y CONDOTO, que cofertaron en cada proceso de forma coordinada
con los demas investigados, tal y como se expuso en el presente acto administrativo.

Frente a la conducta procesal del investigado, este Despacho observo que FELIGNO JOSE MEJIA
MELENDEZ no presentd una conducta procesal que impligue una agravacion en la sancién, ni
tampoco alguna actuacidon que pudiera derivar en algun beneficio por comportamiento procesal, por
lo que la aplicacién de este criterio se hara de forma neutra ai momento de dosificar la sancién.

De conformidad con los criterios anteriormente analizados, al investigado FELIGNO JOSE MEJIA
MELENDEZ, se le impondra una multa de VEINTICUATRO MILLONES OCHOCIENTOS
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CUARENTA Y TRES MIL CUATROCIENTOS OCHENTA PESOS MONEDA CORRIENTE ($
24.843.480.00) equivalentes a TREINTA SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES
VIGENTES (30 SMLMV).

Esta sancién representa el [JJJ% del patrimonio liquido y el [l|% aprox. de los ingresos netos
reportados por el investigado en 2015.

La anterior sancion equivale al 0,03% de la multa maxima potencialmente aplicable, de acuerdo con
el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificade por el articulo 25 de la Ley 1340
de 2009.

12.6. Sancién a pagar por LORENZO OROZCO PABON

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

En relacion con el impacto que la conducta tenga sobre el mercado, el Despacho debe sefialar que
esta demostrado que el comportamiento acreditado generd efectos perjudiciales, pues vicid los
procesos y sus objetivos. Lo anterior es relevante pues, dado que la conducta sucedié en el marco
de dos (2) procesos para la adjudicacion de proyectos cuyos objetos eran el mejoramiento de
viviendas en el municipio de Condoto — Chocd y la construccion de obras para el estadio municipal
Las Garzas en Pijac - Quindio, no permitid la adecuada ejecucion de las compras publicas,
impidiendo, por un lado, el libre acceso de diversos oferentes al mercado, y por otro, mayores
beneficios al gobierno mediante la adquisicién de bienes y servicios con mejores precios y mayor
calidad.

Sobre |la dimension del mercado afectado, se tiene que con la conducta de los investigados se
afecté el 100% de los mercados, esto es, los procesos de seleccién MCO 004-2014 y MCQ 006-
2014 adelantado por FONADE, pues su actuar coordinado afectd la dindmica competitiva que se
espera en este tipo de procesos.

En cuanto al beneficio obtenido por el infractor de la conducta, el Despacho encontrd probado que,
producto del aumentc de la probabilidad de ganar logradoe con la comision de la conducta
anticompetitiva, el consorcio CONDOTO, del cual hacia parte LORENZO OROZCO PABON, obtuvo
el mayor puntaje en la oferta durante el procesoc MCO 004-2014, y que la adjudicacién de dicho
contrato a tal consorcio resulté frustrada por causas exégenas al cartel. Respecto del proceso MCO
006-2014, si bien el investigado no resultdé ganador, lo cierto es que la estrategia fue éptima para
que el consorcio PIJAO 2014, participante del cartel, resultara adjudicatario del contrato.

En relacién con el grado de participacion en la conducta, se demostrd durante la presente actuacion
administrativa que LORENZO OROZCO PABON tuvo una participacion activa en la conducta
anticompetitiva que se acreditdé en el proceso de seleccién adelantado por FONADE, toda vez que
conformé los consorciocs F&L y CONDOTO, que ofertaron en cada proceso de forma coordinada
con los demas investigados, tal y como se expuso a o largo del presente acto administrativo.

Frente a la conducta procesal del investigado, este Despacho observd qgue LORENZO OROZCO
PABON no presentd una conducta procesal que implique una agravacién en la sancién, ni tampoco
alguna actuacion que pudiera derivar en algun beneficio por comportamiento procesal, por lo que la
aplicacién de este criterio se hara de forma neutra al momento de dosificar la sancién.

De conformidad con los criterios anteriormente analizados, al investigado LORENZO ORQZCO
PABON, se le impondra una multa de CUARENTA Y CINCO MILLONES QUINIENTOS
CUARENTA Y SEIS MIL TRESCIENTOS OCHENTA PESOS MONEDA CORRIENTE (%
45.546.380.00) equivalentes a CINCUENTA Y CINCO SALARIOS MINIMOS LEGALES
MENSUALES VIGENTES (55 SNMLMV).

Esta sancion representa el |6 del patrimonio liquido y el % aprox. de los ingresos netos
reportados por el investigado en 2015.
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La anterior sancién equivale al 0,06% de la multa maxima potencialmente aplicable, de acuerdo con
el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340
de 2009.

En mérito de lo expuesto, este Despacho
RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: DECLARAR que EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ, identificado con la
C.C. No. 12.556.358, JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO, identificado con la C.C. No.
84.453.900, VIRGINIA ISABEL BUSTAMANTE CIFUENTES, identificada con la C.C. No.
57.433.833, SANDRO FABII-'\N DUARTE PALMA, identificado con la C.C. No. 85.458.004,
FELIGNO JOS!’E MEJIA MELENDEZ identificado con la C.C. No. 12.542.389, y LORENZO
OROZCO PABON identificado con la C.C. No. 72.095.544, violaron la libre competencia por haber
actuado en contravencion del numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 y el articulo 1 de
la Ley 155 de 1959, en los términos establecidos en la parte considerativa de |a presente Resolucion.

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

2.1. A EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ, identificado con la C.C. 12.556.358, una multa de
CIENTO SETENTA Y OCHO MILLONES OCHOCIENTOS SETENTA Y TRES MIL CINCUENTA Y
SEIS PESOS MONEDA CORRIENTE ($ 178.873.056.00) equivalentes a DOSCIENTOS
DIECISEIS SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (216 SMLMV).

2.2. A JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO, identificado con la C.C. 84.453.800 de Bogota, una
multa de CINCUENTA MILLONES QUINIENTOS QUINCE MIL SETENTA Y SEIS PESOS
MONEDA CORRIENTE ($ 50.515.076.00) equivalentes a SESENTA Y UN SALARIOS MINIMOS
LEGALES MENSUALES VIGENTES (61 SMLMV).

2.3. A VIRGINIA ISABEL BUSTAMANTE CIFUENTES, identificada con la C.C. 57.433.833, una
multa de SESENTA Y DOS MILLONES CIENTO OCHO MIL SETECIENTOS PESOS MONEDA
CORRIENTE ($ 62.108.700.00) equivalentes a SETENTA Y CINCO SALARIOS MINIMOS
LEGALES MENSUALES VIGENTES (75 SMLMV).

2.4. A SANDRO FABIAN DUARTE PALMA, identificado con la C.C. 85.458.004, una multa de SEIS
MILLONES SEISCIENTOS VEINTICUATRO MIL NOVECIENTOS VEINTIOCHO PESOS
MONEDA CORRIENTE ($ 6.624.928.00) equivalentes a OCHO SALARIOS MiNIMOS LEGALES
MENSUALES VIGENTES (8 SMLMV).

2.5. A FELIGNO JOSE MEJIA MELENDEZ, identificado con la C.C. 12.542.389, una multa de
VEINTICUATRO MILLONES OCHOCIENTOS CUARENTA Y TRES MIL CUATROCIENTOS
OCHENTA PESOS MONEDA CORRIENTE ($ 24.843.480.00) equivalentes a TREINTA
SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (30 SMLMV).

2.6. ALORENZO OROZCO PABON, identificado con la C.C. 72.095.544, una multa de CUARENTA
Y CINCO MILLONES QUINIENTOS CUARENTA Y SEIS MIL TRESCIENTOS OCHENTA PESOS
MONEDA CORRIENTE ($ 45.546.380.00) equivalentes a CINCUENTA Y CINCO SALARIOS
MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (55 SMLMV).

PARAGRAFO: El valor de la sancién pecuniaria que por esta Resolucion se impone, debera
consignarse en efectivo 0 en cheque de gerencia en ei Banco de Bogota, Cuenta Corriente No. 062-
754387, a nombre de la Superintendencia de Industria y Comercio — Formato de Recaudo Nacional,
Codigo de referencia para pago No. 03. En el recibo debera indicarse el numero del Expediente y el
numero de la presente Resolucién. El pago debera acreditarse ante la pagaduria de esta
Superintendencia, con el original de la consignacion, dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes
a la ejecutorta de esta Resolucion.

Vencido el término de pago aqui establecido se causaran intereses moratorios a la tasa del
12% anual, liquidados por dias en forma proporcional, lo que le generara un saldo en su
contra, por ello, resulta de suma importancia acercarse a la Direccién Administrativa y
Financiera a efectos de que se efectie dicha liquidacién.
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ARTICULO TERCERO: ARCHIVAR la investigacién en favor de CASTANEDA RODRIGUEZ
INGENIERIA & ARQUITECTURA LTDA., identificada con NIT. No. 900.143.060-0 respecto al cargo
formulado por la infraccion del numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 vy el articulo 1 de
la Ley 155 de 1959, en los términos establecidos en la parte considerativa de Ia presente Resolucion.

ARTICULO CUARTO: ARCHIVAR la investigacion en favor de LUIS ALBERTO FULA
CASTIBLANCO, identificado con la C.C. No. 19.229.116 y DANIEL ALEJANDRO CASTANEDA
RODRIGUEZ, identificado con la C.C. No. 80.216.343 respecto al cargo formulado por haber
incurrido en la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.

ARTICULO QUINTO: ORDENAR a las personas naturales sancionadas, en aplicacién del articulo
17 de la Ley 1340 de 2009, modificado por el articulo 156 del Decreto 19 de 2012, que dentro de
los cinco (5) dias siguientes a la ejecutoria de la presente decisidn, realicen la publicacion del
siguiente texto:

“Por instrucciones de la Superintendencia de Industria y Comercio, EFRAIN CUCUNUBA
BERMUDEZ, JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERQO, VIRGINIA ISABEL BUSTAMANTE
CIFUENTES, SANDRO FABIAN DUARTE PALMA, FELIGNO JOSE MEJIA MELENDEZ
y LORENZO OROZCO PABON, informan que:

Mediante Resolucion No. ﬁ = 3 1 5 0 de 2019 expedida por la Superintendencia de
Industria y Comercio, se impuso una sancién contra EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ,
JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO, VIRGINIA ISABEL BUSTAMANTE CIFUENTES,
SANDRO FABIAN DUARTE PALMA, FELIGNO JOSE MEJIA MELENDEZ y LORENZO
OROZCO PABON, por haber infringido lo dispuesto en el numeral 9 del articulo 47 def
Decreto 2153 de 1992 y el articulo 1 de la ley 155 de 1958.

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

La publicacioén debera realizarse en un lugar visible en un diario de amplia circulaciéon nacional y
debera remitirse la respectiva constancia a esta Superintendencia dentro de los cinco (5) dias
siguientes a su realizacién

ARTICULO SEXTO: NOTIFICAR personalmente el contenido de ia presente Resolucion a EFRAIN
CUCUNUBA BERMUDEZ, JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO, VIRGINIA ISABEL
BUSTAMANTE CIFUENTES, SANDRO FABIAN DUARTE PALMA, FELIGNO JOSE MEJIA
MELENDEZ, LORENZO OROZCO PABON, CASTANEDA RODRIGUEZ INGENIERIA &
ARQUITECTURA LTDA., LUIS ALBERTO FULA CASTIBLANCO y DANIEL ALEJANDRO
CASTANEDA RODRIGUEZ entregandoles copia de la misma e informandoles que en su contra
procede recurso de reposicidon ante el Superintendente de Industria y Comercio, que se podra
interponer dentro de los diez (10} dias siguientes a su notificacion.

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

PUBLIQUESE Y CUMPLASE

Dadaen Bogota D.C.,alos 13 FEB 2018

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO,

ANDRES BARRETO|GONZAL#Z

Elabord: T Posada/A Garcla
Reviso: A Pérez
Aprobo: A Barreto
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NOTIFICAR

EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ

C.C. No. 12.556.358

Apoderado

ERNESTO PAVEL SANTOS VELEZ

C.C. No. 79.535.257

T.P. No. 75.789 de! Consejo Superior de la Judicatura
Carrera 13 # 93-68 PH 506 Bogota

E-mail: Juislyons@gmail.com

JAVIER ARTURO AYOLA GUERRERO

C.C. No. 84.453.900

Apoderado . i

FRANKLIM JOSE SOLANO GUTIERREZ

C.C. No. 85.468.588

T.P. No. 87.272 del Consejo Superior de la Judicatura
Calie 7B # 19B-58, Barric Los Almendros, Santa Marta
E-mail: franksogu@gmail.com

VIRGINIA ISABEL BUSTAMANTE CIFUENTES
C.C. No. 57.433.833

Calle 75 # 66-51, Bogota

E-mail: vbecarg@hotmail.com

SANDRO FABIAN DUARTE PALMA

C.C. No. 85.458.004

Carrera 7C # 29A-25, Casa 9, Santa Marta
E-mail: sandreduarte0@amail.com

FELIGNO JOSE MEJiA MELENDEZ

C.C. No. 12.542.389

Carrera 3 #21C-40, Barrio San Fernando, Santa Marta
fejomeme@gmail.com

LORENZQ OROZCQ PABON

C.C. No. 72.095.544

Calle 48C # 15 SUR - 18 CiUD 4 ET, Barranquilla
lorenop251 @hotmail.com

CASTANEDA RODRIGUEZ INGENIERIA & ARQUITECTURA LTDA.

Nit. No. 900.143.060-0
Diagonal 49A # 53B — 37 Sur, Piso 1, Barrio Venecia, Bogota
E-mail: cyrconstruccioneshtda@gmail.com

DANIEL ALEJANDRO CASTANEDA RODRIGUEZ

C.C. No. 80.216.343

Diagonal 49A # 53B - 37 Sur, Piso 1, Barrio Venecia, Bogota
E-mail: cyrconstruccionesitda@gmail.com

LUIS ALBERTO FULA CASTIBLANCO
C.C. No. 19.229.116
Calle 128 Bis # 1-39, Barrion La Concordia, Bogota




