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MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO

RESOLUCION 28751- ~ " DE 2020

( 16 JUN 9020 )

Radicacion: 16-223755 VERSION RESERVADA|

“Por la cual se archiva una investigacion”
EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

En ejercicio de sus facultades legales, en especial dé las previstas en la Ley 1340 de 2009, el
Decreto 4886 de 2011, en concordancia con el Decreto 2153 de 1992, y,

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que mediante Resolucion No. 56979 del 10 de agosto de 2018 (en adelante “Resolucion
No. 56979 de 2018” o “Resolucién de Apertura de Investigacion”), la Delegatura para la Proteccion de
la Competencia {en adelante la "Delegatura”) ordend abrir investigacion y formular pliego de cargos
contra CONSTRUCTORA CONCONCRETO S.A. {(en adelante “CONSTRUCTORA
CONCONCRETO”), INDUSTRIAL CONCONCRETO S.AS. (en adelante ‘INDUSTRIAL
CONCONCRETO"), VINCI CONCESSIONS COLOMBIA S.A.S. (en adelante "VINCI"), VIA 40
EXPRESS S.A.S. (en adelante “VIA 40 EXPRESS”), BENTON S.A.S. (en adelante “BENTON") y
CHINA GEZHOUBA GROUP COMPANY LIMITED SUCURSAL COLOMBIA (en adelante “CHINA
GEZHOUBA") para determinar si incurrieron en la conducta descrita en el numeral 9 del articulo 47
del Decreto 2153 de 1992 (colusién en proceso de seleccion pablico) en concordancia con el articulo
1 de la Ley 155 de 1959, en el marco del proceso de seleccion VJ-VE-APP-IPV-007-2015/VJ-VE-APP-
IPV-SA-004-2016 adelantado por la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA (en adelante
“ANI").

Adicionalmente, ordené abrir investigacion y formular pliego de cargos contra JUAN LUIS
ARISTIZABAL VELEZ (Presidente de CONSTRUCTORA CONCONCRETO), JUAN GUILLERMO
SALDARRIAGA SALDARRIAGA (Vicepresidente de Infraestructura de CONSTRUCTORA
CONCONCRETO), ANDRES DAVID LEGUIZAMON GONZALEZ (Director de Proyectos Especiales
de Inversion de CONSTRUCTORA CONCONCRETQ), FELIPE ROCHA SILVA (Vicepresidente de
Inversiones de CONSTRUCTORA CONCONCRETOQ), BERNARDO SARAIVA DE NOGUEIRA
SERAFIM (Representante Legal de VINCI CONCESSIONS), OMAR AUGUSTO FERREIRA REY
(Apoderado de BENTON para el proceso de seleccion contractual) y MONICA VIVIANA
CRISTANCHO GONZALEZ (Representante L.egal de BENTON) para determinar si incurrieron en la
conducta prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo
26 de la Ley 1340 de 2009, esto es si colaboraron, facilitaron, autorizaron, ejecutaron o toleraron la
posible colusién imputada a CONSTRUCTORA CONCONCRETO, INDUSTRIAL CONCONCRETO,
VINCI CONCESSIONS, VIA 40 EXPRESS, BENTON y CHINA GEZHOUBA en el marco del proceso
de seleccién referido.

Por otro lado, ordené abrir investigacion y formular pliego de cargos contra CARLOS ALBERTO
SOLARTE SOLARTE, CASS CONSTRUCTORES S.A.S. (en adelante “CASS”), CONSTRUCTORA
CONCONCRETO, INDUSTRIAL CONCONCRETO y VINCI para determinar si infringieron el articulo
1 de la Ley 155 de 1959 (prohibicidon general) por presuntamente haber suministrado y usado
indebidamente informacidén sensible en el marco del proceso de seleccion VJ-VE-APP-IPV-007-
2015/VJ-VE-APP-IPV-SA-004-2016 adelantado por la ANL.
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Iguaimente, la Delegatura abri¢ investigacion y formulé pliego de cargos contra JUAN LUIS
ARISTIZABAL VELEZ (Presidente de CONSTRUCTORA CONCONCRETO), JUAN GUILLERMO
SALDARRIAGA SALDARRIAGA (Vicepresidente de Infraestructura de CONSTRUCTORA
CONCONCRETO)}, ANDRES DAVID LEGUIZAMON GONZALEZ (Director de Proyectos Especiales
de Inversion de CONSTRUCTORA CONCONCRETO), FELIPE ROCHA SILVA (Vicepresidente de
Inversiones de CONSTRUCTORA CONCONCRETOQO), BERNARDC SARAIVA DE NOGUEIRA
SERAFIM (Representante Legal de VINCI CONCESSIONS) y CLAUDIA BIBIANA SOLARTE
ENRIQUEZ (Representante Legal de CASS) para determinar si incurrieron en la conducta prevista en
el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de |la Ley 1340 de
2008, por posiblemente haber colaborado, facilitado, autorizado, ejecutado o tolerado la conducta de
intercambio y uso de informacién sensible imputada a CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE,
CASS, CONSTRUCTORA CONCONCRETO, INDUSTRIAL CONCONCRETO y VINCI.

SEGUNDO: Que la presente actuacién administrativa inici6 como consecuencia de la orden emitida
por el Superintendente Delegado para la Proteccién de la Competencia al Coordinador del Grupo de
Trabajo de Practicas Restrictivas de la Competencia para determinar si existia la necesidad ¢ no de
adelantar una averiguacion preliminar para establecer si en el proceso de seleccion VJ-VE-APP-IPV-
007-2015/VJ-VE-APP-IPV-SA-004-2016"' pudieron haberse presentado practicas restrictivas de la
libre competencia econémica.

Conforme lo anterior, la Delegatura adelanté visitas de inspeccion administrativa a CONSTRUCTORA
CONCONCRETO, la ANI, INDUSTRIAL CONCONCRETO, OHL CONCESIONES COLOMBIA S.A.S.
(en adelante “OHL”), BENTON, CHINA GEZHOUBA, VINCI, HERDOIZA CRESPO
CONSTRUCCIONES COLOMBIA S.A.S. {(en adelante “HERDOIZA CRESPQO"), INFRACON S.A.S.
{(en adelante “INFRACON”), ICEIN INGENIERQOS CONSTRUCTORES $.AS. (en adelante “ICEIN"),
CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE, CASS y CONALVIAS CONSTRUCCIONES S.A.S. EN
LIQUIDACION JUDICIAL (en adelante “CONALVIAS”), con el fin de recaudar informacion para
verificar si existia © no mérito para iniciar una investigacién formal por la posible comisidn de practicas
restrictivas de la libre competencia econdmica.

Posteriormente, mediante radicado No. 16-223755—332 del 21 de noviembre de 2016, INFRACON y
CONALVIAS solicitaron que la actuacion administrativa fuera cerrada. Por su parte, mediante radicado
No. 17-43656—0 del 20 de febrero de 20173, la VICEPRESIDENCIA DE LA REPUBLICA, a través
de! Vicepresidente de la Republica, solicitd darle prioridad a la investigacion y adoptar {as decisiones
pertinentes.

Adicionalmente, mediante radicado No. 16-223755—60 del 30 de marzo de 20174, CONALVIAS e
INFRACON presentaron denuncia “por /a presunta comisién de practicas comerciales restrictivas de
acuerdo con el numeral 9° del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 y el articulo 1° de la Ley 155 de
1959, en contra de INDUSTRIAL CONCONCRETO S.A.S., CONSTRUCTORA CONCONCRETO S.A,,
BENTON S.A.S. y CHINA GEZHOUBA GROUP COMPANY LIMITED SUCURSAL COLOMBIA (...) ¥
los sefiores: MARIA CLARA TIRADO MESA, JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ, MONICA VIVIANA
CRISTANCHO GONZALEZ y AN PING, en su calidad, respectivamente, de representantes legales de
dichas sociedades (...)".

Realizada la averiguacién preliminar y por considerar que existian suficientes elementos de juicio para
dar apertura a una investigacién formal, el Superintendente Delegado para la Proteccion de la
Competencia, mediante la Resolucion No. 56972 de 2018, ordend abrir investigacion y formular pliego

1 Folio 1 det cuaderno pdblico No. 1 del expediente identificado con el radicado Ne. 16-223755, en adelante "Expediente”.
2 Folios 981 a 986 del cuaderno publica No. 8 del Expediente.
3 Folios 1084 a 1085 del cuaderno plblico No. 9 del Expediente.

4 Folios 1165 a 1192 del cuaderno plblico No. 10 del Expediente.
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de cargos contra: (i) CONSTRUCTORA CONCONCRETO, INDUSTRIAL CONCONCRETO, VINCI,
VIA 40 EXPRESS, BENTON y CHINA GEZHOUBA por presuntamente haber incurrido en un acuerdo
colusorio (numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992) y (ii) CARLOS ALBERTO SOLARTE
SOLARTE, CASS, CONSTRUCTORA CONCONCRETO, INDUSTRIAL CONCONCRETO y VINCI
por presuntamente haber contravenido la prohibicién genera! de competencia (articulo 1 de la Ley 155
de 1959).

En relacion con el aparente acuerdo colusorio, la Delegatura establecié que la investigacion se
adelantaria con el fin de determinar si la ESTRUCTURA PLURAL VIAS A GIRARDOT (integrada por
INDUSTRIAL. CONCONCRETO y CONSTRUCTORA CONCONCRETO) habria desarrollado una
estrategia coordinada con la ESTRUCTURA PLURAL CONCESIONARIA ViAS DEL DESARROLLO
(integrada por BENTON y CHINA GEZHOUBA) en el marco del proceso de seleccion VJ-VE-APP-
IPV-007-2015/VJ-VE-APP-IPV-SA-004-2016 adelantado por la ANl Por su parte, frente a la
imputacion bajo la prohibicién general, se buscaria corroborar si la ESTRUCTURA PLURAL ViAS A
GIRARDOT (integrada por INDUSTRIAL CONCONCRETO y CONSTRUCTORA CONCONCRETO)
formulé su estrategia competitiva en el proceso de seleccion con fundamento en la informacion
sensible que habria obtenido de la ESTRUCTURA PLURAL TC GIRARDOT - BOGOTA (integrada
por CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE y CASS).

Las imputaciones a estos agentes de mercado encontraron fundamento en las siguientes
circunstancias:

+ El pliego de condiciones expedido por la ANI contuvo “reglas facilitadoras de una posible colusion’.
Tales términos y condiciones contenidos en dicho documento habrian sido:

— El establecimiento de un valor de trescientos (300) puntos sobre los cuales los proponentes
podian tener certeza, los cuales eran repartidos asi: (i) cien (100) puntos de la oferta técnica,
(ii) cien (100) puntos de factor de calidad; y (iii) cien (100) puntos de requisito del incentivo
a la industria nacional. Corroborada la informacién del proceso se encontré que [a totalidad
de proponentes habilitados obtuvieron los trescientos (300) puntos.

- El tnico componente de calificacion sobre el cual los proponentes tenian una incertidumbre
real era el del puntaje de la oferta econdémica, cuyo maximo puntaje era de setecientos (700}
puntos, el cual se calculaba a partir de diferentes formulas que tenian en cuenta el nimero
total de propuestas habilitadas, hecho que implicaba que el valor presentado por cada oferta
tuviera incidencia en el calculo de la media.

— Et valor inicial de la oferta presentada por el ORIGINADORS era conocido por los terceros
interesados, lo que generaba que incluso desde antes de presentar sus respectivas
propuestas, los eventuales proponentes supieran qué valor del valor presente al Mes de
Referencia del Recaudo de Peaje® (en adelante “VPIP”) no le permitiria a este mejorar su
oferta y, por ende, quedar descalificado. Es decir, desde antes de la presentacion de ofertas,
los posibles interesados conocian qué valor de VPIP descalificaba al ORIGINADOR.

- La existencia de una regla previamente conocida por los interesados conforme la cual existia
la posibilidad de descalificar al ORIGINADOR, consistente en que, si el puntaje obtenido por

5 Conforme lo establecido en el numeral 1.4.37. del Pliego de Condicienes Definitivo, el ORIGINADOR es “fa Estructura
Plurai Tercer Carrii que presento un proyecto de Asociacién Publico Privada y hace parfe de la Lista de Precalificados para
presentar Oferta en el presente Proceso de Seleccion Abreviada de Menor Cuantfa con Precalificacion’. Obrante a folio
1000 del cuaderno publico No. 8, DVD, Carpeta *16-223755", archivo "DA_PROCESO_15-20-532_124001001_20265578",
p. 12. En el proceso de seleccion objeto de investigacion el ORIGINADOR fue la ESTRUCTURA PLURAL TERCER
CARRIL (integrada por CONALVIAS, INFRACON e ICEIN).

& Conforme lo establecido en el nurmeral 1.4.49. del Pliego de Condiciones Definitivo obrante a felio 1000 del cuaderno
publico No. 8, DVD, Carpeta “16-223755", archive “DA_PROCESO_15-20-532_124001001_20265578", p.14.
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este era menor al 80% del obtenido por la mejor propuesta econdmica calificada, no tendria
el derecho a mejorar su oferta y el contrato seria adjudicado a la mejor oferta econémica.

Asi, era predecible para los proponentes del proceso que el ORIGINADOR debia lograr un
puntaje minimo de ochocientos (800) puntos para poder presentar contraoferta, los cuales
lograria obtener de la evaluacion de su oferta técnica, factor de calidad e incentivo a la
industria nacional —trescientos (300) puntos— y obteniendo un puntaje minimo en su oferta
econdmica de quinientos (500) puntos.

De ser descalificada la propuesta del ORIGINADOR, los proponentes tenian como posibilidad
coordinarse de manera ilegal y anticompetitiva para que alguno de ellos pudiera incrementar
sustancialmente la probabilidad de que su oferta econémica resultara ser la mejor calificada.

Existié una complementariedad entre las ofertas presentadas por la ESTRUCTURA PLURAL VIAS
A GIRARDOT (integrada por INDUSTRIAL CONCONCRETO Y CONSTRUCTORA
CONCONCRETO) y la ESTRUCTURA PLURAL CONCESIONARIA VIAS DEL DESARROLLO
(integrada por BENTON y CHINA GEZHOURBA), teniendo en cuenta que:

(i) Se encontraron particularidades Ilamativas en las ofertas presentadas por esos dos
proponentes comparadas con [o establecido en el pliego de condiciones;

(ii) Pudo haber existido una estrategia de colusion,;

{iit) Pudo haber existido complementariedad de |las ofertas de esos dos proponentes dadas las
expectativas de estos frente a los demas;

(iv) El analisis del material probatorio recaudado durante la etapa de averiguacién preliminar
permitia arribar a dos conclusiones. La primera, que las razones esgrimidas por los agentes de
mercado investigados no explicaban el motivo de haber establecido los valores en sus ofertas
econdmicas vy, la segunda, que los proponentes habrian actuado de manera coordinada.

La ESTRUCTURA PLURAL VIAS A GIRARDOT (integrada por INDUSTRIAL CONCONCRETO
Y CONSTRUCTORA CONCONCRETO) habria aumentado sus probabilidades de éxito teniendo
en cuenta la certeza que este proponente tuvo frente a la informacion de la ESTRUCTURA
PLURAL TC GIRARDOT — BOGOTA (integrada por CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE
y CASS).
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e TERCERO: Que una vez notificada la Resolucién de Apertura de Investigacion, y dentro del término
legal correspondiente, los investigados presentaron sus descargos’, a excepcion de CARLOS
ALBERTO SOLARTE SOLARTE y CASS, quienes los presentaron de manera extemporanea®.

Posteriormente, mediante Resolucion No. 92367 del 20 de diciembre de 2018°, el Superintendente de
Industria y Comercio rechazé una solicitud de medida cautelar presentada por CONALVIAS mediante
radicado No. 16-223755—59'0,

Por su parte, ICEIN'', la ANI'2, CONALVIAS'3 y DELPHI CAPITAL PARTNERS S.A.S.™ (en adelante
“DELPHI"} solicitaron ser reconocidos como terceros interesados dentro de la investigacion
administrativa, solicitudes respecto de las cuales se corri6 trasiado a los investigados a través de la
Resolucién No. 4042 del 20 de febrero de 201915,

Luego, a traves de la Resolucion No. 26773 del 8 de julio de 2019'¢ el Superintendente Delegado para
la Proteccion de la Competencia reconocid como terceros interesados en el tramite administrativo a
CONALVIAS, ICEIN y a la ANI, asi como también resolvid sobre las solicitudes probatorias de los
investigados. Frente a esa decision, varios de los investigados interpusieron recursos de reposicion
los cuales fueron resueltos mediante Resolucion No. 47563 del 19 de septiembre de 2019'7. Asi
mismo, mediante las Resoluciones No. 57467 del 25 de octubre de 20188, 59734 del 1 de noviembre

7 Mediante radicado No. 16-223775-162 ANDRES DAVID LEGUIZAMON GONZALEZ presentt su escrito de descargos,
cbrante a folios 2567 a 2641 del cuaderno publico No. 17 del Expediente; Mediante radicade No. 16-223755-169
CONSTRUCTORA CONCONCRETO e INDUSTRIAL CONCONCRETQ presentaron su escrito de descargos, obrante a
folios 2663 a 2771 del cuaderna publico No. 18 del Expediente; Mediante radicado No. 16-223775-170 FELIPE ROCHA
SILVA presentd su escrito de descargos, obrante a folios 2822 a 2881 de los cuadernos publicos No. 18 y 19 del
Expediente; Mediante radicade No. 16-223775-171 JUAN GUILLERMO SALDARRIAGA SALDARRIAGA presento su
escrito de descargos, obrante a folio's 2890 a 2896 del cuaderno publico No. 19 del Expediente; Mediante radicado No. 16-
223775-172 JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ presentd su escritc de descargos, obrante a folios 2905 a 3006 del
cuaderno publico No. 19 de! Expediente; Mediante radicado Na. 16-223775-183 BERNARDO SARAIVA DE NOGUEIRA
SERAFIM presento su escrito de descargos, obrante a folios 3547 a 3583 del cuaderno publico No. 22 del Expediente;
Mediante radicado No. 18-223775-184 BENTON y OMAR AUGUSTO FERREIRA REY presentaron su escrito de
descargos, obrante a folios 4169 a 4266 del cuaderno publico No. 22 del Expediente; Mediante radicado No. 16-223775-
185 VINCI presentd su escrito de descargos, obrante a folios 4327 a 4409 del cuaderno publico No. 23 del Expediente;
Mediante radicado No. 16-223775-186 VIA 40 EXPRESS presenté su escrito de descargos, obrante a folios 5280 a 5306
del cuaderno publico No. 24 del Expediente; Mediante radicado No. 16-223775-187 MONICA VIVIANA CRISTANCHO
GONZALEZ presento su escrito de descargos, obrante a folios 5598 a 5623 del cuaderno pablico No. 25 del Expediente;
Medhante radicado No. 16-223775-189 CHINA GEZHOUBA presenté su escrito de descargoes, obrante a folios 5737 a 5793
del cuaderno publico No. 26 del Expediente; Mediante radicado No. 16-223775-192 CLAUDIA BIBIANA SOLARTE
ENRIQUEZ presentd su escrito de descarges, obrante a folios 7050 a 7122 del cuaderno publico No. 26 del Expediente.

8 Escrito de descargos presentado el 28 de septiembre de 2018, identificado con el radicado Ne. 16-223755-173, el cual
se presento un dia después del vencimiento del término, teniendo en cuenta la certificacién de notificacion de la Resolucion
No. 56979 del 10 de agosto de 2018, obrante a folio 7538 del cuaderne publico No. 29 del Expediente.

® Folios 7231 a 7233R del cuaderno publico No. 27 del Expediente.

0 Folios 1140 a 1184 del cuaderng pablico No. 10 del Expediente.

" Folios 2109 a 2121 del cuaderno publico No. 15 del Expediente.

12 Folios 2271 a 2284 del cuaderno publico No. 16 del Expediente.

13 Folios 2456 a 2466R del cuaderno publice No. 17 del Expediente.

4 Folios 2524 a 2527 del cuaderno pablico No. 17 del Expediente.

15 Folios 7363 a 7371 del cuaderno publico No. 28 del Expediente.

18 Folios 7688 a 7717 del cuaderno publice No. 29 del Expediente.

7 Folios 8582 a 8594 dei cuaderno publico No. 34 del Expediente.

18 Folios 8853 a 8869 del cuaderno plblico No. 35 del Expediente.
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de 2019'° y 65064 del 21 de noviembre de 2019%° se adoptaron decisiones en torno a la practica de
pruebas y otras solicitudes.

Finalmente, mediante la Resolucidn No. 70052 del 5 de diciembre de 2019%' se cerrd la etapa
probatoria y se fijé fecha para |la audiencia verbal establecida en el articulo 52 del Decreto 2153 de
1992, modificado por el articulo 155 del Decreto 19 de 2012. Frente a esta decisiéon CASS y CARLOS
ALBERTO SOLARTE SOLARTE presentaron una solicitud de revocatoria directa; solicitud que fue
rechazada mediante la Resolucion No. 72884 del 11 de diciembre de 201922,

CUARTO: Que culminada la etapa probatoria y una vez surtida la audiencia verbal?® prevista en el
articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 155 del Decreto 19 de 2012, el
Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia presentd ante el Superintendente de
Industria y Comercio su Informe Motivado ¢ en el cual recomendd “ARCHIVAR la presente
investigacion en contra de los agentes de mercado y las personas naturales investigadas™.

Para fundamentar la recomendacion, la Delegatura tuvo como sustento los siguientes elementos:

4.1. Analisis de la conducta descrita en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992
(colusidn en licitacion publica)

» La participacion de INDUSTRIAL CONCONCRETO como integrante de ESTRUCTURA PLURAL
VIAS A GIRARDOT (integrada por INDUSTRIAL CONCONCRETO y CONSTRUCTORA
CONCONCRETO) se debié dnica y exclusivamente a la necesidad que tuvieron las sociedades de
acreditar los requisitos habilitantes que el pliego de condiciones establecia que debian ser
cumplidos durante la etapa de precalificacién del proceso. En tal medida, dicho agente de mercado
no participo en el proceso de elaboracion y establecimiento del valor de la oferta econdmica.

¢+ CONSTRUCTORA CONCONCRETO y VINCI discutieron de forma conjunta las decisiones que se
tomaron para la presentacién de la propuesta presentada por la ESTRUCTURA PLURAL VIAS A
GIRARDOT (integrada por [INDUSTRIAL CONCONCRETO vy CONSTRUCTORA
CONCONCRETO), especialmente lo relacionado con el CAPEX, OPEX y la rentabilidad que debia
generar el proyecto. Conforme dichas discusiones, quedd demostrado que el valor de la oferta
econémica estuvo fundado en un ejercicio conjunto entre las sociedades, quienes ademas
estuvieron asesoradas por consultores externos, y que no existio la participacién de ningan
competidor en dicho proceso.

Previo a la discusidén conjunta, el andlisis frente aspectos financieros del proyecto —en particular la
TIR~ era realizado de manera independiente por CONSTRUCTORA CONCONCRETOQ y VINCI,
para luego en el Steering Committe, integrado por funcionarios de ambas companias, conciliar los
valores sobre los que habia diferencias entre las estimaciones de esos dos agentes de mercado.
Asi, la discusién principal gird en torno al porcentaje de rentabilidad minima aceptada del proyecto.

¢ Folios 8937 a 8939 del cuaderno publico No. 35 del Expediente.
2 Folips 9047 a 9049 del cuaderno publico No. 36 del Expediente.
21 Folios 9112 a 9117 del cuaderno publico No. 36 del Expediente.
22 Folips 9170 a 9171 del cuaderno publico No. 37 del Expediente.

23 Realizada el 11 de diciembre de 2019, tal como consta en el acta de asistencia obrante a folios 9377 a 9378 del cuaderno
ptiblico No. 38 del Expediente.

2 Folio 9520 del cuaderno publico No. 39 del Expediente.

25 Folio 9599 del cuaderno publico No. 39 del Expediente. (Informe Motivado, p. 157).
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El valor de 79,97% habria sido producto de distintos ejercicios estadisticos basados en un valor
maximo del 89% del VPIP del ORIGINADOR y un valor minimo determinado por la rentabilidad
minima esperada, los cuales se habrian discutido y conciliado de manera posterior en las
discusiones sostenidas entre los funcionarios de las compaiiias y decidido finalmente el dia anterior
al de presentacién de la propuesta ante la ANI.

» Para el andlisis y construccion del modelo financiero que sirvio como sustento del valor de la oferta
economica presentada por la ESTRUCTURA PLURAL VIAS A GIRARDOT (integrada por
INDUSTRIAL CONCONCRETO y CONSTRUCTORA CONCONCRETO), el cual fue elaborado por
ASTRIS FINANCE -asesor externo, quien era supervisado y recibia instrucciones de
CONSTRUCTORA CONCONCRETO y VINCI—, se utilizaron varios insumos: (i) CAPEX conciliado;
(ii) OPEX conciliado; (iii) las proyeccicnes de trafico (proyecciones de ingresc) que fueron
elaboradas por HALCROW; (iv) los PARS (predios, ambiental, redes y social); {v) los impuestos y
contribuciones; y (vi) los costos financieros. A partir de ellos se establecié que la TIR no podria ser
menor al 14%; valor que serviria para establecer el piso minimo de la oferta econdémica. Sin
embargo, pocos dias antes de la entrega de las propuestas, debido a una adenda expedida por la
ANI, se dio un aumento del 5% en el CAPEX, hecho que implicaba que, para mantener la TIR
deseada, el VPIP debia aumentarse hasta aproximadamente el 83% del VPIP. No obstante lo
anterior, la prioridad de los agentes de mercado siempre fue presentar una oferta por debajo del
80% del VPIP del ORIGINADOR y mantener una TIR del 14%.

e« CONSTRUCTORA CONCONCRETO y VINCI se mantuvieron en incertidumbre respecto de! valor
de la oferta econdémica que presentd la ESTRUCTURA PLURAL CONCESIONARIA VIAS DEL
DESARROLLO (integrada por BENTON y CHINA GEZHOUBA) hasta el dia en que se dio la
apertura de la misma en audiencia. Bajo esa concepcion, esos agentes de mercado contemplaron
tres posibles escenarios frente a dicho valor, estos fueron: (i) la presentacion de una oferta con un
valor bajo y competitivo; (ii) la presentacién de una propuesta cercana al 100% del VPIP del
ORIGINADOR,; o (iii) la presentacion de una propuesta que fuera declarada inhabil.

¢ La estructuracion del valor de ia oferta econémica de la propuesta presentada por la
ESTRUCTURA PLURAL CONCESIONARIA VIAS DEL DESARROLLO (integrada por BENTON
y CHINA GEZHOUBA) tuvo unos supuestos distintos a los que consideré la Delegatura en la
Resolucion de Apertura de investigacion, motivo por el cual el 68,799% del VPIP de |a oferta del
ORIGINADOR pudo haber tenido una explicacion diferente a la de la celebracién y ejecucion de un
acuerdo anticompetitivo. Esto por cuanto: (i) las sociedades realizaron varios ejercicios para reducir
el rango dentro del cual elegirian dicho valor —su valor mas bajo fue de 60% del VPIP, mientras
que el techo era del 80%~; (ii) eran conscientes de los términos y condiciones establecidos en el
pliego de condiciones; y (iii) consideraron que sus demas competidores presentarian ofertas por
debajo del 80% del VPIP y que estarian cercanas al valor de su oferta.

e En ningiin momento hubo intercambio de informacion entre CONSTRUCTORA CONCONCRETO,
VINCI, BENTON o CHINA GEZHOUBA en relacidon con el proceso de seleccion de APP BOGOTA-
GIRARDOT?, ni en las reuniones que sostuvieron funcionarios de BENTON y CONSTRUCTORA
CONCONCRETO para discutir aspectos del proyecto Viaducto Soacha, ni a través de correo
electrénico.

» En consecuencia, la Delegatura concluyd que: “no existen elernentos de prueba suficientes que
permitan evidenciar que las propuestas presentadas por la estructura plural VIAS A GIRARDOT -
integrada por CONSTRUCTORA CONCONCRETO e INDUSTRIAL CONCONCRETO- y la
estructura plural VIAS DEL DESARROLLO —integrada por CGGC y BENTON- hubieran sido
complementarias en razon de un acuerdo restrictivo de la competencia en ia modalidad establecida

% Cuando se haga referencia al proceso de APP BOGOTA — GIRARDOT se estara haciendo referencia al proceso de
seleccion VJ-VE-APP-IPV-007-2015/VJ-VE- APP-IPV-5A-004-2016 adelantado por la ANL.
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en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992"%" (Negrilla del texto original} y, en tal
medida, las circunstancias que dieron lugar a la apertura de investigacidon quedaron sin
fundamento.

4.2. Analisis de la conducta descrita en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 {prohibicion general)

Se encontrd que en dias previos a la entrega de las ofertas econdmicas existié intercambio de
informacién entre FELIPE ROCHA SILVA (Vicepresidente de Inversiones de CONSTRUCTORA
CONCONCRETO) —quien actud de conformidad con los lineamientos y directrices de JUAN LUIS
ARISTIZABAL VELEZ (Presidente de CONSTRUCTORA CONCONCRETO) — y JULIAN OSEJO
VITERI, Director Financiero de CSS CONSTRUCTORES S.A. (en adelante “C8S8") —empresa de
la cual son accionistas CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE y CLAUDIA BIBIANA
SOLARTE ENRIQUEZ (Representante Legal de CASS) y que no es investigada en el presente
proceso—. Este versd sobre la necesidad que tenia CONSTRUCTORA CONCONCRETO de
conocer cual seria el comportamiento de CASS en el marco del proceso de adjudicacion del
proyecto APP BOGOTA — GIRARDOT.

El intercambio de informacién entre CONSTRUCTORA CONCONCRETO y JULIAN OSEJO
VITERI (Director Financiero de CS8), a pesar de ser objeto de reproche por parte de |la Delegatura,
no resultd iddneo para alterar el proceso competitivo en tanto no afectd el principio de igualdad —

constitutivo del derecho a la libre competencia econémica— y el de transparencia, puesto que no le
generé a CONSTRUCTORA CONCONCRETO ninguna ventaja frente a los demas competidores.

Asimismo, (i) pese a que la informacion era reservada y pudo ser usada para reducir los escenarios
de CONSTRUCTORA CONCONCRETO, lo cierto es que debido a las circunstancias concretas del
caso, la conducta no afectd el proceso de seleccién; {ii) existen elementos de juicio que permiten
aseverar que la informacion suministrada era de puablico conocimiento, motivo por el cual los demas
participantes dentro del proceso de seleccion pudieron conocer la situacion financiera de CASS y
CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE de esa época; vy, (iii) a través de datos publicos —
contenidos en et PORTAL ELECTRONICO DE CONTRATACION PUBLICA - SECOP (en
adelante “SECOP")- a los proponentes les era posible inferir que CASS y CARLOS ALBERTO
SOLARTE SOLARTE podian tener dificultades con la obtencién del cupo de crédito, pues era
previsible que su capacidad de endeudamiento estaba copada.

L.a no presentacion de una oferta habil por parte de la ESTRUCTURA PLURAL TC GIRARDOT -
BOGOTA (integrada por CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE y CASS) se debio a una
causa externa a sus integrantes (la no expedicidn de la certificacién del cupo de crédito por parte
de un establecimiento bancario).

Por ende, no debe sancionarse a VINCI, CONSTRUCTORA CONCONCRETO, INDUSTRIAL
CONCONCRETO, CASS y CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE -y personas naturales
vinculadas a estos— por haber intercambiado informacion sensible en los términos contemplados
en el articulo 1 de la Ley 155 de 195928,

SEXTO: Que conforme a lo establecido en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1892, modificado por el
articulo 155 del Decreto 19 de 2012, se dio traslado del Informe Motivado a los investigados y a los
terceros interesados, quienes, dentro del término establecido para tal fin, presentaron sus
observaciones al mismo, exceptuandc a BENTON, OMAR AUGUSTO FERREIRA REY, CASS,
CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE y la ANI, quienes se abstuvieron de hacerlo.

27 Folio 9559R del cuaderno publico No. 39 def Expediente (Informe Motivado, p. 78).

% Folio 9598R del cuaderno publico No. 39 del Expediente (Informe Motivado, p. 1586).
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Mediante documento con radicado No. 16-223755—906% la PROCURADURIA GENERAL DE LA
NACION, por intermedio del Procurador 196 Judicial |, en ejercicio de su funcién de intervencion ante
los jueces y autoridades administrativas, se pronuncié frente a la recomendacion emitida por el
Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia.

Los argumentos presentados se resumen a continuacion:

6.1. Argumentos presentados por MONICA VIVIANA CRISTANCHO GONZALEZ (Representante
Legal de BENTON)3®

» Esta de acuerdo con ia recomendacién presentada por el Superintendente Delegado para la
Proteccidn de la Competencia y los fundamentos expuestos en el Informe Motivado.

o En relacién con el primer cargo y los intercambios de informacion sensible, en particular la reunion
llevada a cabo en las instalaciones de CONSTRUCTORA CONCONCRETO, se pudo concluir,
teniendo en cuenta diferentes testimonios, que alli no se llevé a cabo dicho intercambio de
informacion. En tal reunién se discutid la posible participacién en el Proyecto Viaducto Soacha,
hecho que fue corroborado por JULIO ALIRIO TORRES ORTIZ en diligencia de testimonio.

e En cuanto al correo enviado por MONICA VIVIANA CRISTANCHO GONZALEZ, cuyo asunto fue
“Factibilidad Privada Viaducto Soacha (Confidencial)”, la Superintendencia pudo determinar que en
efecto los documentos adjuntos estaban relacionados con el Viaducto Soacha y no con la APP
BOGOTA - GIRARDOT.

¢ La investigada no particip6 en el intercambio de informacidn sensible con personas vinculadas a
CONSTRUCTORA CONCONCRETO, por lo que pudo comprobarse que no hubo un despliegue
de una esirategia coordinada entre la ESTRUCTURA PLURAL CONCESIONARIA VIAS DEL
DESARROLLO (integrada por BENTON y CHINA GEZHOUBA) y la ESTRUCTURA PLURAL
VIAS A GIRARDOT (integrada por INDUSTRIAL CONCONCRETO y CONSTRUCTORA
CONCONCRETO).

» A pesar de que no se hizo mencién a los hechos que dieron lugar al cargo segundo imputado a
MONICA VIVIANA CRISTANCHO GONZALEZ, reiterd que no participd en la estructuracion de la
propuesta econdmica, ni en la propuesta juridica presentada por BENTON.

s Si bien la Delegatura concluyé gue no existié suficiente material probatorio para afirmar gue hubo
un acuerdo restrictivo de la competencia entre CHINA GEZHOUBA y BENTON por un lado, y
VINCI, CONSTRUCTORA CONCONCRETO e INDUSTRIAL CONCONCRETO por el otro, solicitd
al Despacho tener en cuenta que la investigada no participd de la propuesta presentada por
BENTON y CHINA GEZHOUBA.

6.2. Argumentos presentados por CONALVIAS®!

» La Delegatura buscé Unicamente pruebas directas de lo ocurrido dejando de lado las pruebas
indiciarias. Ademas, valord de manera sesgada las pocas declaraciones que unilateralmente
decidio tener en cuenta para efectos de presentar su recomendacién en el Informe Motivado.

¢ El Informe Motivado carece de un analisis detallado de cada una de las pruebas que fueron
practicadas durante la etapa de investigacién, asi como también adolece de un analisis cuantitativo
y cualitativo del resultado de la licitacion desde el punto de vista estadistico, hecho que hubiera

2 Folios 9927 a 9934 del cuaderno publico No. 40 del Expediente.
3 Folios 9693 a 9697 del cuaderno publico No. 39 del Expediente.

31 Folios 9699 a 9735 del cuaderno pablico No. 39 del Expediente.
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podido brindar otros elementos de juicio y unas conclusiones diferentes a las que equivocadamente
arribd la Delegatura.

En cuanto a las conductas llevadas a cabc por los investigados, quedan adn muchas
observaciones, entre ellas las siguientes:

— ¢Qué hubiera pasado si la ANI hubiera descubierto la falsedad de la propuesta econdmica de
la ESTRUCTURA PLURAL CONCESIONARIA VIAS DEL DESARROLLO?, ;cémo hubiera
cambiado eso la licitacidén?

~ La Delegatura no efectud un analisis detallado del sinnumero de estudios que soportaron la
presentacion de la propuesta econdmica de la ESTRUCTURA PLURAL CONCESIONARIA
VIAS DEL DESARROLLO (integrada por BENTON y CHINA GEZHOUBA), los cuales
buscaban cambiar las reglas de juego de la licitacion y a presentarse con el animo de que no
se les adjudicara el contrato.

— Nunca se examind en detalle el hecho de que CONSTRUCTORA CONCONCRETO e
INDUSTRIAL CONCONCRETO tuvieran, al momento de la audiencia de presentacion de la
propuesta econémica, dos ofertas con valores diferentes. Dicho hecho demuestra la
incertidumbre que tenian acerca de si se presentaban dos o tres proponentes, hecho gue debe
examinarse en contexto con las conversaciones sostenidas con funcionarios de CASS y
subordinados de CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE.

— No se tuvo en cuenta el hecho de que VINCI nunca fue parte del proceso licitatorio pero que
tuviera una intervencion activa en la presentacion de la propuesta economica de la
ESTRUCTURA PLURAL VIAS A GIRARDOT (integrada por INDUSTRIAL CONCONCRETO y
CONSTRUCTORA CONCONCRETO). Mas audn, cuandc no existia ningun documento
contractual entre ellos, el cual fue suscrito con posterioridad a la audiencia de entrega de la
propuesta una vez se habia escogido el 79,97% del VPIP del ORIGINADOR como valor de la
oferta econémica.

— No se tuvo en cuenta el hecho de que CONSTRUCTORA CONCONCRETO hubiera obstruido
las visitas administrativas ordenando borrar su informacién y la de VINCI! relacionada con el
Tercer Carril Bogota — Girardot.

Dicha situacién no fue tenida en cuenta para determinar la gravedad de la conducta objeto de
investigacion, asi como tampoco la Delegatura se preguntd qué era lo que deseaba ocultar
CONSTRUCTORA CONCONCRETO respecto del proceso de licitacidn en cuestiéon y su gran
preocupacion frente al hecho de que VINCI tampoco suministrara dicha informacion.

Con fundamento en lo expuesto, debe darse aplicacién a |o establecido en la Ley 1340 de 2009,
analizando en debida forma los hechos, evaluando la totalidad de las pruebas con el fin de
determinar la existencia de la conducta anticompetitiva denunciada y, por ende, imponiendo las
sanciones pertinentes a las personas tanto juridicas como naturales investigadas.

En el derecho administrativo sancionador no existe la necesidad de una prueba directa de la
culpabilidad del sujeto investigado. De manera que, la imposicidn de una sancién por la existencia
de una conducta anticompetitiva puede resultar de indicios que pueden apreciarse tanto en la etapa
de averiguacion preliminar como en la de investigacién. Dicho argumento ha sido confirmado por
la Corte Constitucional en sentencia C-5395 de 2010 y por la propia Superintendencia de Industria
y Comercio en la Resolucién No. 68967 de 2013.

Las pruebas que obran en el Expediente dan cuenta del comportamiento coordinado que existio
entre la ESTRUCTURA PLURAL VIAS A GIRARDOT (integrada por INDUSTRIAL
CONCONCRETO y CONSTRUCTORA CONCONCRETO) y la ESTRUCTURA PLURAL
CONCESIONARIA VIAS DEL DESARROLLO (integrada por BENTON y CHINA GEZHOUBA) sin
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que exista una justificacion convincente por parte de las mismas. Uno de los indicios, consiste en
que resulta dudoso que una propuesta presentada tan cerca al 80% de la oferta del ORIGINADOR
resultara adjudicataria, dado que el puntaje equivalente a setecientos (700) puntos sélo se daria a
aquel proponente que, una vez determinado el limite infericr, fuera la mencr oferta habilitada.

En tal sentido, no existe una razon neutral que permita concluir que existieron razones objetivas
para que la ESTRUCTURA PLURAL VIAS DEL DESARROLLO (integrada por BENTON y CHINA
GEZHOUBA) hubiese presentado una propuesta muy agresiva, ya que entre mas baja fuera la
oferta, mas baja seria la probabilidad de resultar rechazados si se alejaban mucho del valor de ias
ofertas presentadas por sus competidores.

La oferta econémica que fue presentada por el ORIGINADOR fue conocida por todos los
proponentes desde la publicacion del pliego de condiciones. Para los oferentes era claro entonces:
(i) el valor del 100% de la oferta del ORIGINADOR vy (ii) la férmula de calculo de cualquiera de las
medias elegidas y, a partir de esta, el valor de la media y, por ende, el valor del limite inferior. Asi,
los competidores debian construir su oferta con el objetivo de ser la oferta mas baja dentro de las
ofertas que superaran el limite inferior, por lo cual no se podia esperar que todos los proponentes
presentaran ofertas agresivas dadas ‘“las allas rentabilidades del proyecto”, conforme lo
argumentaron CHINA GEZHOUBA y BENTON.

Por consiguiente, una oferta tan baja no es de ninguna manera el resultado de un analisis de las
propuestas y las reglas de juego presentadas, pues si bien puede argumentarse que la
ESTRUCTURA PLURAL VIAS DEL DESARROLLO (integrada por BENTON y CHINA
GEZHOUBA) podia obtener rentabilidad de una propuesta tan baja, lo mismo no podia inferirse del
resto de proponentes, que si bien tentan la capacidad financiera para llevar a cabo el proyecto APP
BOGOTA - GIRARDOT, no lo es menos que no podian obtener una rentabilidad de una propuesta
tan baja.

Otro indicio refiere a las razones disimiles presentadas por INDUSTRIAL CONCONCRETO vy
CONSTRUCTORA CONCONCRETO para explicar su comportamiento —que no lo explican— las
cuales se contradicen con el material probatorio obrante en el Expediente. Lo cierto es, que si las
expectativas de la ESTRUCTURA PLURAL VIAS DEL DESARROLLO (integrada por BENTON y
CHINA GEZHOUBA) eran: (i) que todos los oferentes iban a estar muy cerca dentro del rango
referenciado, entre 77% a 79.99%; (ii} que la mayoria de los oferentes iban a presentar propuestas
por debajo del 80%; (iii} que sabia que se enfrentaria a por o menos un competidor agresivo
(ESTRUCTURA PLURAL VIiAS DEL DESARROLLO); (iv) que habia recibido instrucciones que
tendria mayor probabilidad de ganar aquél proponente que fuera agresivo; y que {v) segun estas
instrucciones una propuesta del 79% no seria lo suficientemente agresiva, la oferta que finaimente
presentd no resulta ser coherente con las expectativas que tenian al principio del proceso de
seleccién contractual.

Sobre el particular, incluso si se aceptara que las decisiones fueron tomadas al interior de distintos
comités, ello no prueba que su comportamiento hubiera sido independiente y no coordinado.

Un indicio adicional se encuentra en las declaraciones contradictorias rendidas por la
ESTRUCTURA PLURAL VIAS DEL DESARROLLO (integrada por BENTON y CHINA
GEZHOUBA). A manera de ejemplo, JUAN PABLO DOMINGUEZ HERNANDEZ (Gerente
Comercial de CHINA GHEZOUBA sucursal Colombia) indicé que las propuestas presentadas por
la compafiia atendieron unicamente al mejor precio que se pueda ofrecer, sin tener en cuenta las
reglas de la adjudicacion; por su parte, OMAR AUGUSTO FERREIRA REY (apoderado de
BENTON en el proceso de seleccion contractual) y GILBERTO ESTUPINAN PARRA (abogado de
proyectos en FERREIRA & ASOCIADOS), quienes de manera directa trabajaron en la elaboracién
de la propuesta econémica de la ESTRUCTURA PLURAL VIAS DEL DESARROLLO dieron
cuenta de la realizacion de varios ejercicios de analisis y aceptaron que para dicha determinacién
de la oferta si tuvieron en cuenta las reglas de adjudicacion.
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Con todo, resuita poco creible que CHINA GHEZOUBA, que es una empresa extranjera, aun
teniendo una empresa colombiana con conocimiento del mercado colombiano como BENTON,
haya decidido, por iniciativa propia realizar una oferta equivalente al 68,799% a pesar de contar
con una serie de analisis que le permitieron concluir que una oferta del 69,4% era el limite inferior
del proceso, y que cualquier oferta inferior a este valor contaba con poca probabilidad de éxito.

El proyecto de iniciativa privada denominado Viaducto Soacha — Bogota sirvié como un mecanismo
para que se diera un intercambio de informacién entre la ESTRUCTURA PLURAL VIAS A
GIRARDOT (integrada por INDUSTRIAL CONCONCRETO y CONSTRUCTORA
CONCONCRETO) y la ESTRUCTURA PLURAL ViAS DEL DESARROLLO (integrada por
BENTON y CHINA GEZHOUBA). Asi lo demuestra el mensaje enviado el 21 de enero de 2016 por
LUCAS AGUSTIN LAHITOU (vinculado a VINCI) a ALEJANDRO VILLEGAS CANAS (Inversor de
Banca en Infraestructura de CONCONCRETO) denominado “Re: Consulta Tercer Carril”, en el cual
conversaciones relacionadas con el proyecto del Viaducto Soacha terminaron haciendo referencia
a aspectos sensibles del proyecto de seleccién contractual objeto de la presente investigacion,
incluido el aspecto de financiacién del mismo.

Asi mismo, obra en el Expediente un correo electronico remitido por HECTOR LEON MENDEZ
PARRA (persona que puso en contacto a CONCONCRETO y BENTON para la negociacion) a
JULIO ALIRIO TORRES ORTIZ (Director Regional de la Unidad de Infraestructura de Bogota de
CONCONCRETO) y TATIANA OTERO GARCES (Directora Juridica y Secretaria General de
CONSTRUCTORA CONCONCRETO), en el cual el remitente informé sobre la existencia del
proyecto APP BOGOTA — GIRARDOT, envid informacién sobre su contenido y una versién de un
acuerdo de confidencialidad para materializar el intercambio de informacién propuesto.

Por tanto, existen indicios que permiten inferir que ambas estructuras plurales tuvieron contacto y
que dicho contacto funcioné como un escenario propicio para gue las compafias que conformaban
ambas estructuras plurales pudieran intercambiar informacion acerca de los proyectos tercer carril
para la carretera Bogota — Girardot y el Viaducto Soacha.

El mismo Informe Motivado da cuenta que del analisis del material obrante en el Expediente se
pudo establecer que CONSTRUCTORA CONCONCRETO buscé y obtuvo informacién acerca del
comportamiento que adoptarian CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE y CASS al momento
de presentar su oferta a la APP BOGOTA - GIRARDOT. En efecto, dichos acercamientos versaron
sobre temas importantes respecto de la actuacion de la ESTRUCTURA PLURAL TC GIRARDOT
— BOGOTA (conformada por CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE y CASS), las cuales
sirvieron de fundamento para que CONCONCRETO junto con VINCI elaboraran su propuesta
econdmica un dia antes de la presentacién de la oferta y pudieran determinar el piso
correspondiente.

La actuacion de CONSTRUCTORA CONCONCRETO demuestra una vez mas que esta tenia
interés y vigilaba las acciones de sus competidores por medios ilegales y sin ninguna intencién de
actuar de manera independiente. Por ello, aunque la Delegatura haya afirmado que dicho
comportamiento no fue idoneo para afectar el proceso competitivo, no puede dejarse de lado que,
si existiera una verdadera intenciéon de competir, la ESTRUCTURA PLURAL VIAS A GIRARDOT
(integrada por INDUSTRIAL CONCONCRETO y CONSTRUCTORA CONCONCRETO) no habria
tenido contacto alguno con funcionarios de la ESTRUCTURA PLURAL TC GIRARDOT —- BOGOTA
(conformada por CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE y CASS). El analisis de diferentes
testimonios permite arribar a la conclusion de que existe un fuerte indicio de un comportamiento
coordinado tendiente a eliminar la posibilidad de que CONALVIAS pudiera contraofertar y aumentar
las posibilidades de que la estructura plural conformada por CONSTRUCTORA CONCONCRETO
e INDUSTRIAL CONCONCRETO resultara adjudicataria.

Analizadas en conjunto las pruebas que obran en el Expediente, se llega a la inevitable conclusién
de que, mas alld de toda duda razonable, si existi6 un comportamiento coordinado entre la
ESTRUCTURA PLURAL VIAS A GIRARDOT (integrada por INDUSTRIAL CONCONCRETO y
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CONSTRUCTORA CONCONCRETO) y la ESTRUCTURA PLURAL CONCESIONARIA VFAS DEL
DESARROLLO (integrada por BENTON y CHINA GEZHOUBA).

« Mientras que las declaraciones surtidas en la etapa de averiguacion preliminar y en el marco de las
visitas administrativas son espontaneas, las que se surten durante la etapa de investigacion son
objeto de mayor preparacion. En este sentido, el Despacho debe valorar la actitud de los testigos
en las diligencias de ratificaciones y la forma como respondian a los codigos de conducta con sus
apoderados, en particular, el testimonio de ANDRES DAVID LEGUIZAMON GONZALEZ,
funcionario de CONSTRUCTORA CONCONCRETO.

6.3. Argumentos presentados por CLAUDIA BIBIANA SOLARTE ENRIQUEZ (Representante
Legal de CASS)*?

» Quedd acreditado con las pruebas practicadas durante la etapa de investigacion que ni ella, ni
CASS ni CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE intercambiaron informacién con los demas
competidores del proceso de seleccién objeto de investigacién. Por tal motivo la investigacion debe
archivarse.

e Quedd probado que la imposibilidad de subsanar la oferta econdmica presentada por la
ESTRUCTURA PLURAL TC GIRARDOT - BOGOTA (integrada por CARLOS ALBERTO
SOLARTE SOLARTE y CASS) se debid a causas externas que eran de publico conocimiento en
el sector.

« JULIAN OSEJO VITER! era empleado de CSS, sociedad que no era integrante de la
ESTRUCTURA PLURAL TC GIRARDOT - BOGOTA (integrada por CARLOS ALBERTO
SOLARTE SOLARTE y CASS); este era el director financiero de CSS para la época de ios hechos.
En tal sentido, no tenia vinculo laboral con CASS ni con CARLCS ALBERTO SOLARTE
SOLARTE como tampoco recibié instrucciones para que compartiera informacion de los negocios
de estas compafiias.

e Lo manifestado por JULIAN OSEJO VITERI (Director Financiero de CSS) a FELIPE ROCHA
SILVA (Vicepresidente de Inversiones de CONSTRUCTORA CONCONCRETO) fue un mero
comentario personal de lo que él considerd podia pasar en el proceso de seleccion. No es correcto,
como lo afirmd la Delegatura en el Informe Motivado que fue con base en el intercambio de
informacién que CONSTRUCTORA CONCONCRETO pudo tener certeza de que la oferta de la
ESTRUCTURA PLURAL TC GIRARDOT - BOGOTA (integrada por CARLOS ALBERTO
SOLARTE SOLARTE y CASS) no fuera a ser habilitada, puesto que esa informacion era de publico
conocimiento, hecho que se debi6 a la gran cantidad de proyectos adjudicados a esas compafias.

« CASS y CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE siempre actuaron conforme |a ley, respetando
la libre competencia.

» El Informe Motivado debe ser acogido por el Superintendente de Industria y Comercio.

6.4. Argumentos presentados por ICEIN®?

o En el Expediente existen mas de veintitrés (23) pruebas que han sido determinantes en la
recomendacion que se ha emitido, peroc a las cuales los terceros interesados no han tenido acceso,

circunstancia que les ha impedido el ejercicio pleno de sus derechos.

Dicha limitante contraviene el articulo 38 de la Ley 1437 de 2011 que establece los derechos de
los terceros, entre ellos, el de tener acceso a la totalidad del Informe Motivado que se expida

%2 Folios 9738 a 9740 del cuaderne publico No. 39 del Expediente.

33 Folips 9741 a 9762 del cuaderno publico No. 39 del Expediente. |
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durante el tramite de la investigacién, lo que les permitiria plantear sus argumentos con base en
las pruebas que sirven de base para la recomendacion de la Delegatura.

En-particular, el iInforme Motivado se fundé en el siguiente material probatorio respecto del cual
ICEIN no ha podido tener acceso:

- Los documentos que prueban que VINCI tomé una decision unilateral e independiente respecto
de su valor piso.

— Los documentos sobre la TIR y la rentabilidad de la oferta.

— El dictamen pericial que prueba como se llegaria al precio final de la oferta de
CONSTRUCTORA CONCONCRETO y VINCI.

— La existencia de incertidumbre por parte de CONCONCRETO scobre el comportamiento de los
competidores en el proceso de seleccion.

— El conocimiento de CHINA GEZHOUBA de las reglas de adjudicacién bajo los pliegos de
condiciones.

- El rango inferior del 60% del VPIP que establecio como minimo la ESTRUCTURA PLURAL
CONCESIONARIA VIAS DEL DESARROLLO (integrada por BENTON y CHINA GEZHOUBA).

— Las estimaciones y escenarios simulados que esperaban CHINA GEZHOUBA y BENTON de
sus competidores donde supuestamente se ubicaban todos en un rango de 60% — 80%.

Al no haber tenido acceso a las pruebas enunciadas, ¢cdémo puede un tercero interesado formular
observaciones sustanciales al Informe Motivado si no pudo revisar ninguna de esas pruebas? ;En
qué se diferencia su conocimiento y su actuacion de la de un mero tercero ajeno al proceso?

El Informe Motivado no explica de manera satisfactoria el hecho de que la oferta presentada por fa
ESTRUCTURA PLURAL CONCESIONARIA VIAS DEL DESARROLLO (integrada por BENTON
y CHINA GEZHOUBA} no tenia posibilidad alguna de resultar adjudicataria. Dicha oferta era
excesivamente baja frente a las ofertas presentadas por el ORIGINADOR y por los demas
competidores del proceso de seleccion, la cual corria el riesgo de ser eliminada.

El Gerente General de CHINA GEZHOUBA en Colombia declaré que la principal ventaja que le
permitio a BENTON y CHINA GEZHOUBA presentar una oferta tan baja consistié en que el acceso
a crédito resultaba mas econdmico para su sociedad como empresa de la Republica Popular de
China. Sin embargo, cuando le fue preguntado acerca de los detalles de tales intereses, su monto,
y la diferencia con los existentes en el mercado, dijo desconocer esas circunstancias, asi como la
justificacion de la compafiia para haber presentado una oferta tan baja.

El hecho de que por ser CHINA GEZHOUBA una empresa de origen chino le permitiese obtener
subsidios estatales con bajos costos de financiacion, no es razén suficiente que expligue una
diferencia tan grande con la propuesta del ORIGINADOR, mas aun cuando la propuesta tenia unos
componentes muy importantes en cuanto a costos adicionales diferentes al valor del credito
(construccién, operacién y mantenimiento). Aun si esto fuera cierto, ICEIN no tuvo oportunidad de
verificarlo.

Incluso si los demas proponentes podian presentar ofertas inferiores a la del ORIGINADOR, ello
no explica cémo BENTON y CHINA GEZHOUBA consideraban que sus competidores irian en un
rango de 60% y 80% del VPIP, lo cual sélo seria posible si los demas competidores contaran con
una ventaja que implicara un ahorro de costos de casi un (1) billon de pesos frente al
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ORIGINADOR. Escenario no posible, a menos que también tuvieran participacion de una empresa
china que gozara de esa misma ventaja.

No se ha descartado que las ofertas de CHINA GEZHOUBA y BENTON y CONSTRUCTORA
CONCONCRETO e INDUSTRIAL CONCONCRETO -a pesar de ser rentables— no hayan sido
complementarias, de modo que la primera arrastrara la media de adjudicacién hacia abajo para
favorecer a la segunda, evitando asi el derecho a igualar del ORIGINADOR.

La metodologia de adjudicacion iba a significar, en cualquier caso, una tendencia central, por lo
que era “anti estratégico” o irracional presentar una oferta tan baja, lo que resultaba aun mas
gravoso dado que una oferta muy baja corria el riesgo de ser eliminada. Situaciéon que le resultd
sorpresiva a un importante numero de declarantes.

Incluso si fuera cierto que la oferta de ia ESTRUCTURA PLURAL CONCEISONARIA ViAS DEL
DESARROLLO (integrada por BENTON y CHINA GEZHOUBA) y la ESTRUCTURA PLURAL
VIAS A GIRARDOT (integrada por INDUSTRIAL. CONCONCRETO y CONSTRUCTORA
CONCONCRETQ) era rentable asi se presentara desde su valor piso de 60% ~circunstancia que
no pudo ser corroborada dado que esta basada en una prueba a la que aludid el Informe Motivado,
pero respecto de la cual no se tuvo acceso—, ello no es obice para que exista una coordinacion
entre competidores.

Adicionalmente, |a insélita estrategia de presentar una oferta tan baja respecto de la presentada
por el ORIGINADOR tuvo un efecto que benefici a CONSTRUCTORA CONCONCRETO, elio es,
que tuvo la potencialidad de arrastrar la media hacia abajo, lo que en Ultimas permitié que la oferta
ganadora fuera inferior al 80% del VPIP del ORIGINADOR.

Si bien los siguientes cinco (5) hechos se encuentran claros, la conducta de CHINA GEZHOUBA
y BENTON sigue sin poder explicarse satisfactoriamente. Lo anterior en [a medida en que:

— CHINA GEZHOUBA y BENTON sabian perfectamente que ningun otro proponente podria ser
igual de rentable, pues CHINA GEZHOUBA era el Unico que tenia una ventaja derivada de los
intereses a tasas subsidiadas.

— Conocian de la regla del limite inferior, al punto que el mismo OMAR AUGUSTO FERREIRA
REY (apoderado de BENTON para el proceso de seleccidon contractual) advirtié que
seguramente serian eliminados.

- Su oferta fue casi un (1) billén de pesos inferior a la del ORIGINADOR, valor muy alto sélo para
ser explicado por tasas subsidiadas.

— Para resultar adjudicatarios, iban a necesitar una oferta ain mas baja que la propia —de
alrededor de 60% del VPIP del ORIGINADOR-, algo improbable por el valor de la misma y por
la inexistencia de otras compariias chinas.

— El resultado sobre el proceso de seleccién fue el de arrastrar la media de adjudicacion hacia
abajo, logrando que estuviera por debajo del 80% que hubiera le permitido al ORIGINADOR
ejercer su derecho de igualar la oferta.

La Delegatura omitié referirse a las pruebas aludidas en la Resolucién de Apertura de Investigacion
sobre el ocultamiento de informacion, alteracion de computadores y coordinacion de testimonios
por parte de CONCONCRETO, comportamientos que dieron lugar a una sancion a dicha compaiia.
Dicho silencio, indica que la Delegatura tomd como cierta la afirmacion del apoderado segun la cual
la reaccion del presidente de CONSTRUCTORA CONCONCRETO fue producto de la ansiedad, v,
ademas, que estos hechos no pueden ser considerados como indicios en la investigacién.




RESOLUCIONNo. & 8751 ==be 2020 HOJAN® 16

“Por la cual se archiva una investigacion”

¢ La Delegatura no analizé a fondo la relacién entre el proyecto Viaducto Soacha y la APP BOGOTA
— GIRARDOT, ni las implicaciones de dicha relacién con las conductas investigadas. En algun
momento CONSTRUCTORA CONCONCRETO y CHINA GEZHOUBA habian estudiado el tramo
BOGOTA - GIRARDOT, pues dicho tramo era parte de un proyecto de mayor alcance, el Viaducto
Soacha, que dichas compafiias llegaron a considerar presentar ante la ANI conjuntamente como
SOCIOS.

» Frente a la segunda conducta imputada a los investigados, debe afirmarse que los contactos entre
empleados de CONSTRUCTORA CONCONCRETO y CASS pudieron haber versado sobre una
situacion de la que habia cierta informacién publica, pero la decisién de participar 0 no en la
licitacién no era informacidén que el mercado o los terceros podrian tener. Por ello, esos contactos
si se refirieron a informacién que eliminé la incertidumbre frente al actuar de un competidor, lo que
resulta idéneo para alterar la estructura competitiva del proceso. Debe tenerse en cuenta que:

— El hecho de que cierta informacidén sea publica no necesariamente implica que cualquier
inferencia o decision que se tome al interior de una compania en relacidn con la misma sea
también de publico conocimiento. £En otras palabras, es necesario separar la informacién publica
—accesible al mercado y a los competidores— de las decisiones empresariales que se puedan
llegar a tomar con base en esta.

— Lainformacién que suministra el SECOP no revela ni la posicién financiera, ni el cupo de crédito,
ni mucho menos la capacidad que una compania puede tener a la hora de obtener el cupo de
crédito para un futuro proyecto. Tanto asi, que la misma Delegatura reconocié que los
competidores podrian, a lo sumo, realizar una inferencia de la conducta de CASS, que noes lo
mismo que lograr concluir o saber a ciencia cierta que no lograrian acreditar el cupo de crédito
en la APP, dado que ésta informacidn tan sélo la sabia la propia compafiia.

— Seglin el correo electronico de JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ (Presidente de
CONSTRUCTORA CONCONCRETO) lo que se le querfa preguntar a JULIAN OSEJO VITERI
(Director Financiero de CSS) era si CASS y CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE iban a
presentar una oferta habil o no, algo que lejos estd de ser un intercambio de informacion
puramente plblica. Dicha circunstancia, ademas refuerza el hecho de qué tan poco evidente y
claro era que CASS y CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE no iban a presentar una
oferta habil, que el Presidente de CONSTRUCTORA CONCONCRETO tuvo que pedirles a sus
empleados que averiguaran eso.

- Adicionalmente, la Delegatura encontrd pruebas de contacto telefénico entre FELIPE ROCHA
SILVA (Vicepresidente de Inversiones de CONSTRUCTORA CONCONCRETO) y JULIAN
OSEJO VITERI (Director Financierc de CSS) que darian cuenta de la discusién que existié de
su participacién en el proceso de seleccidn. Lo anterior quiere decir, que CONCONCRETO
necesitd no solo de datos publicos sobre proyectos adjudicados sino de al menos dos
conversaciones entre FELIPE ROCHA SILVA y JULIAN OSEJO VITERI para concluir que
CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE y CASS no presentarian oferta habil.

6.5. Argumentos presentados por INDUSTRIAL CONCONCRETO, CONSTRUCTORA
CONCONCRETO y JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ (Presidente de CONSTRUCTORA
CONCONCRETQ)*

e La sociedad ViA 40 EXPRESS fue vinculada a la investigacion en calidad de “vehiculo juridico”
para ejecutar la presunta conducta anticompetitiva; esto se traduce en que dicha sociedad no se
encuentra sujeta a la potestad sancionatoria de la Superintendencia de Industria y Comercio,
puesto que no actué como agente de mercado ni como persona que hubiera colaborado, facilitado,
ejecutado o tolerado alguna conducta violatoria de la libre competencia.

34 Folios 9763 a 9908 del cuaderno publico No. 39 del Expediente.
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Si se altera o falsea la libre competencia dentro de un proceso de seleccién estatal, lo cual no
ocurrio, la responsabilidad se predica de quiénes actuaron como proponentes, no de quien, de
manera posterior, se constituyd como sociedad para ejecutar el contrato. Asi las cosas, ViA 40
EXPRESS aparece de manera posterior al supuesto acuerdo colusorio.

El intercambio de informacion endiigado a los investigados se configuré como una conducta atipica,
la cual, pese a la flexibilizaciéon de la aplicacién de los principios del derecho penal al derecho
administrativo sancionatorio, afecta de manera grave el principio de legalidad. Se estarian
vulnerando los principios de legalidad y tipicidad al establecer descripciones tipicas especificas a
partir de una prohibicion general.

La Delegatura, si bien reproch¢ el intercambio de informacion entre proponentes, no califico el tipo
de informacion objeto de tal accion. Asi, buscd ampliar el ambito de aplicacién de la prohibicién
general, contrariando el principio de legalidad y sin existir remisién normativa que permita concluir
que ese intercambio de informacién pudiera considerarse como una practica restrictiva de la libre
competencia.

Establecer que cualquier comunicacion entre agentes de un mismo mercado constituye una
conducta restrictiva de la libre competencia viola los articulos 6, 38, 39 y 83 de la Constitucion
Politica.

En el marco del proceso de seleccién adelantado por la ANI, INDUSTRIAL CONCONCRETO
desempend un rol pasivo, toda vez que (i} aportd Unicamente su capacidad juridica y (ii} no
particip6 en la estructuracion de la propuesta. Por tal motivo, el razonamiento del Superintendente
Delegado es acertado y conlleva que no deba hacerse reproche alguno frente a la conducta de
esta sociedad.

La propuesta presentada por la ESTRUCTURA PLURAL VIiAS A GIRARDOT (integrada por
INDUSTRIAL CONCONCRETO y CONSTRUCTORA CONCONCRETO) se estructuré con
fundamento en estudios serios, objetivos y razonables los cuales fueron independientes de la
elaboracién de |la propuesta presentada por la ESTRUCTURA PLURAL CONCESIONARIA VIAS
DEL DESARROLLO (integrada por BENTON y CHINA GEZHOUBA). Bajo este entendide no
existié un acuerdo restrictivo de la libre competencia, puesto que dicha elaboracion fue rigurosa y
responsable.

Ha quedado probado en la investigaciéon que la estructuracion de la propuesta presentada tomé
alrededor de once (11) meses con una gran inversion de recursos humanos y financieros. En ese
proceso, se incorporé un medelo financiero, el cual tuvo como insumos el CAPEX, OPEX e
ingresos, entre otros. Con fundamento en esto, se establecid que la inversidon para
CONSTRUCTORA CONCONCRETO era viable siempre que estuviera por encima del 75% del
VPIP, hecho al cual se sumd que para VINCI debia incrementarse dicho valor inferior a cerca del
80% del VPIP.

El valor de la propuesta econdmica presentada por la ESTRUCTURA PLURAL VIAS A
GIRARDOT (integrada por INDUSTRIAL CONCONCRETO y CONSTRUCTORA
CONCONCRETO) tuvo un sustento logico, racional e independiente, puesto que para ello se
tuvieron en cuenta costos, gastos, ingresos y financiacion, entre otros. Cada sociedad realizd
ejercicios los cuales terminaron sirviendo de fundamento para la toma de decisidon conjunta entre
CONSTRUCTORA CONCONCRETO y VINCI dei valor final efectivamente presentado. A su vez,
dicho valor final fue establecido muy poco tiempo antes de la presentacion de la oferta, siendo
dicho valor reservado y confidencial. Esto se encuentra correborado, como quedé plasmado en el
Informe Motivado, por una gran cantidad de pruebas. Esta situacién desvirtia por completo la tesis
inicial de la Delegatura.

Las variables que fueron tomadas en cuenta para determinar la oferta final fueron el CAPEX, el
OPEX, el gasto financiero del estudio del trafico, la TIR y la posibilidad que tenia el ORIGINADOR
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de contraofertar, las cuales fueron analizadas de manera independiente por CONSTRUCTORA
CONCONCRETO y VINCI para determinar el piso y techo de la oferta. Esta independencia, la cual
no tuvo en cuenta la Delegatura, es relevante toda vez que confirma la autonomia y ausencia de
cualquier influencia de terceros en la toma de |la decisidén del valor final de la oferta econémica.

La ANI establecio, en el momento oportuno, que la oferta econémica del ORIGINADOR era
aprobada de conformidad con las condicicnes técnicas, financieras y juridicas bajo las cuales se
habia otorgado viabilidad a la iniciativa durante la etapa de prefactibilidad.

Las reglas del proceso de seleccion adelantado por la ANI fueron conocidas y expresamente
aceptadas por la ESTRUCTURA PLURAL TERCER CARRIL (integrada por CONALVIAS,
INFRACON e ICEIN).

El hecho reprochado por la Delegatura en la Resolucién de Apertura de Investigacion relacionado
con las condiciones de la regla de adjudicacién contenida en los pliegos de condiciones no es un
hecho atribuible a quienes participan del proceso, sino a la entidad estatal que establecié dicho
término o condicion. Esto en relacién con el reproche realizado por la Delegatura en la Resolucion
de Apertura de Investigacién.

El reproche realizado por la Delegatura en la Resolucién de Apertura de Investigacion no tuvo en
cuenta el procedimiento para evaluar las ofertas econdmicas y los criterios establecidos por la ANI
en caso de que se presentaran dos, tres 0 mas de tres ofertas habiles.

Debe tenerse en cuenta que la ESTRUCTURA PLURAL VIAS A GIRARDOT (integrada por
INDUSTRIAL CONCONCRETO y CONSTRUCTORA CONCONCRETO) presenté observaciones
a las propuestas de los otros participantes en relacién con el factor de calidad, puesto que consideré
que no cumplian con las condiciones necesarias del porcentaje de la mezcla asfaltica. De haber
aceptado esta observacion, los puntajes obtenidos por los proponentes no hubieran sido el maximo
puntaje como lo establecid la Superintendencia de Industria y Comercio, quien aseverd que era
predecible obtener ese puntaje. Esto soporta la idea de que no existié un acuerdo colusorio.

La oferta econdmica presentada por la ESTRUCTURA PLURAL VIAS A GIRARDOT (integrada
por INDUSTRIAL CONCONCRETO y CONSTRUCTORA CONCONCRETO) estuvo basada en
razones objetivas. Esto, como lo expuso la Delegatura, encuentra sustento en un sinnimero de
pruebas obrantes en el Expediente. Debe resaltarse que la TIR, convenida por CONSTRUCTORA
CONCONRETO y VINCI no podia ser menor al 14%. Sin embargo, era esencial, segun lo habian
establecido las sociedades, presentar una propuesta por debajo del 80% del VPIP del
ORIGINADOR para impedirle que contraofertara.

Como quedo6 demostrado, para la época de estructuracién y presentacién de la oferta econémica,
CONSTRUCTORA CONCONCRETO y VINCI tenian plena incertidumbre respecto de los valores
de las ofertas economicas que presentarian sus competidores. En ese orden de ideas, desconocian
por completo la estrategia que implementaria la ESTRUCTURA PLURAL CONCESIONARIA VIAS
DEL DESARROLLO (integrada por BENTON y CHINA GEZHOUBA), por tal motivo era que
contemplaban tres posibles escenarios: (i) que fueran a presentar un valor alto, (ii} un valor bajo o
(iii) no se iban a presentar.

Con fundamento en esos tres escenarios, al interior de VINC! y CONSTRUCTORA
CONCONCRETO se dieron sendas discusiones encaminadas a establecer un precio competitivo.
Estos hechos fueron demostrados por la Delegatura en su Informe Motivado con fundamento en
varias pruebas que obran en el Expediente.

Los costos financieros de las empresas chinas son mas bajos, puesto que tienen una tasa de
interés mas baja lo cual se pudo ver reflejado en las optimizaciones de la oferta presentada por la
ESTRUCTURA PLURAL CONCESIONARIA VIAS DEL DESARROLLO (integrada por BENTON
y CHINA GEZHOUBA).
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La estrategia de CONSTRUCTORA CONCONCRETO y VINCI respondié a un anélisis en el que
se buscd mantener una TIR minima del 14%. Conforme lo anterior, se hicieron diferentes analisis
de los posibles escenarios bajo los cuales podrian presentarse otros competidores al proceso de
seleccion.

Se acreditdé que CHINA GEZHOUBA y BENTON establecieron el valor de su oferta econémica
teniendo en cuenta criterios objetivos, los cuales se fundaron sobre los términocs y condiciones del
proceso de seleccion, la utilidad prevista para el proyecto y un analisis estadistico de los posibles
valores de las ofertas de sus demas competidores.

La Delegatura encontrd que, dada la racionalidad de los agentes del mercado, era natural que las
ofertas tuvieran como limite maximo el 80% del VPIP del ORIGINADOR. Teniendo en cuenta esta
situacioén, la propuesta presentada por OHL —94,5% del VPIP- no tuvo ninguna légica competitiva.
Esta situacién se encuentra acreditada tanto de pruebas documentales como testimoniales, las
cuales fueron presentadas en el Informe Motivado.

lgualmente, existen diversas pruebas que demuestran que para la ESTRUCTURA PLURAL
CONCESIONARIA VIAS DEL DESARROLLO (integrada por BENTON y CHINA GEZHOUBA) era
rentable que el proyecto les fuera adjudicado por un 68,799% del VPIP del ORIGINADOR.

No existi¢ intercambio de informacion entre CHINA GEZHOUBA, BENTON y CONSTRUCTORA
CONCONCRETO en el marco de las reuniones que sostuvieron con ocasion del proyecto “Viaducto
de Soacha”’, en las que participaron funcionarios de BENTON y de CONSTRUCTORA
CONCONCRETO. A dichas reuniones asistieron varias sociedades dedicadas a la construccion de
infraestructura.

La propuesta economica presentada por el ORIGINADOR del proyecto fue muy por encima del
precio racional debido a su estructura de costos; esto se traduce en que dicha propuesta contenia
un VPIP sobreestimado, hecho que se vio reflejado en la solicitud que este hizo a la ANI para que
le otorgara la posibilidad de presentar una segunda propuesta en sobre cerrado al iguail que los
demas precalificados. Este hecho, fue el que permitié que los demas proponentes presentaran
ofertas inferiores al 80%, ademas con el fin de impedir que el ORIGINADOR pudiera contraofertar.
Esto encuentra sustento en varias declaraciones practicadas al interior de la etapa de investigacion.
Hay mas pruebas que demuestran esto que no fueron presentadas por la Delegatura en el Informe
Motivado.

CHINA GEZHOUBA y BENTON determinaron de una forma racional y objetiva los limites inferior
y superior del VPIP, asi las cosas, como quedé establecido en el testimonio rendido por YANJIU
WANG vy de lo que se desprende de varias pruebas documentales, se hicieron analisis serios
fundados en ejercicios probabilisticos respecto de los posibles escenarios que se presentarian en
el proceso de seleccion.

La propuesta financiera de la ESTRUCTURA PLURAL CONCESIONARIA VIAS DEL
DESARROLLO (integrada por BENTON y CHINA GEZHOUBA) era viable debido a su estructura
de costos y facilidad de financiacion por parte de la banca china. Esto se vio reflejado en la
posibilidad que tuvo este proponente para establecer el VPIP en 68,779%, hecho que fue
confirmado por varios testigos. Debe recordarse que CHINA GEZHOUBA es una sociedad del
Estado Chino.

La propuesta presentada por la ESTRUCTURA PLURAL CONCESIONARIA VIiAS DEL
DESARROLLO (integrada por BENTON y CHINA GEZHOUBA) no fue complementaria ni se
estructuré de manera conjunta con la de la ESTRUCTURA PLURAL VIAS A GIRARDOT
(integrada por INDUSTRIAL CONCONCRETO y CONSTRUCTORA CONCONCRETO), hecho
que redunda en la autonomia e independencia del proceso de elaboracion de ambas propuestas.
Mas si se tiene en cuenta que el establecimiento del valor de la oferta econémica estuvo sustentado
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en analisis y estudios serios realizados en China. Ademas, existieron controles y mecanismos que
impedian que se hubiera presentado algun tipo de estrategia de colusién.

Inclusive, fue tan reservado ese valor que ni siquiera el Representante Legal de CHINA
GEZHOUBA en Colombia conocié dicho valor.

El Informe Motivado cbvié por completo lo establecido en dictdmenes que fueron aportados por
CONSTRUCTORA CONCONCRETO y VINCI, conforme a los cuales se soporta el hecho de que
no existio complementariedad entre las ofertas presentadas por la ESTRUCTURA PLURAL VIAS
A GIRARDOT (integrada por INDUSTRIAL CONCONCRETO y CONSTRUCTORA
CONCONCRETO) y la ESTRUCTURA PLURAL CONCESIONARIA VIAS DEL DESARROLLO
(integrada por BENTON y CHINA GEZHOUBA) y que ademas desvirtia el analisis presentado por
la Delegatura en la Resolucién de Apertura de Investigacion.

Inclusive, en la recomendacion emitida por la Delegatura, se arribé a la conclusion de que la oferta
del 79,97% del VPIP podia ser considerada como la mejor oferta; hecho que fue demostrado por
CONSTRUCTORA CONCONCRETO a lo largo de la investigacion a través de distintos medios
probatorios.

En consecuencia, frente al primer cargo, “no es posible afirmar, como en un primer momento lo
sostuvo la Delegatura, que la logica defras de esta decision obedecia a una clase de
‘complementariedad” con la oferta de ofro competidor: (i) la decisién tomada de forma conjunta por
CONSTRUCTORA CONCONCRETO y VINCI tuvo en cuenta factores racionales e importantes
para cada una de las empresas; (ii) ESTRUCTURA PLURAL VIAS A GIRARDOT no conocia acerca
de las estrategias de sus otros competidores, (i) Aun cuando CONSTRUCTORA
CONCONCRETO y VINCI simularon diferenfes escenarios con las posibles oferfas que podian
presentar los ofros oferentes, al ser estas simples posibilidades, no fueron el factor determinante
para decidir la oferta final, (iv) CGGC [CHINA GEZHOUBA] y BENTON estructuraron los limites
inferior y superior de su oferfa en atencion a fas normas del proceso de seleccion y a las ganancias
que podian obfener, y; (vi) no existio infercambio de informacion sobre la APP Bogota-Girardof’.

Frente al supuesto intercambio de informacién entre CONSTRUCTORA CONCONCRETO y CASS
y CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE, relacionada aparentemente con la forma en que
estos Gltimos actuarian en el proceso, no se acredité en la medida en gque nunca ocurrié. En igual
forma, ese supuesto intercambio no fue contrario a la ética empresarial y mucho menos violatorio
del pacto de transparencia suscrito con la ANI.

El correo electrénico “Re: Avances 3er Carrif fue una comunicacion entre funcionarios de
CONSTRUCTORA CONCONCRETO en el cual se refleja su deseo por predecir el comportamiento
de uno de sus competidores, contando la “sensacion transmitida por un tercero NO vinculado al
proponente en el proceso de seleccidon”. La posible comunicacion existente entre JULIAN OSEJO
VITERI (Director Financiero de CSS) y FELIPE ROCHA SILVA (Vicepresidente de Inversiones de
CONSTRUCTORA CONCONCRETO) no puede ser entendida como una ventaja anticompetitiva
ilegitima sujeta a reproche por parte de la Autoridad. Mas si se tiene en cuenta que esta fue una
mera opinién brindada por un funcionario ajenoc a las empresas competidoras.

Por tal motivo, el mensaje debe ser interpretado conforme al contexto historico en el cual debido al
aumento de los compromisos de CASS y CARLOS ALLBERTO SOLARTE SOLARTE, se traduciria
en la reduccidén de la capacidad de obtener nuevos cupos de crédito.

La Delegatura incurre en error al asimilar “comunicacion” con “intercambio de informacion” e
“intercambio de informacién sensible”. No toda comunicacion entre dos o mas agentes de mercado
competidores es sobre asuntos sensibles o reservados, como tampoco es una conducta violatoria
per sé del regimen de la libre competencia econdémica.
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La informacion transmitida a CONSTRUCTORA CONCONCRETO por parte de JULIAN OSEJO
VITERI (Director Financiero de CS8S) carecia de toda certeza, mas si se tiene en cuenta que
conocia que CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE siempre buscaba opciones para lograr
ser un competidor, hecho sustentado por la declaracién de JUAN GUILLERMO SALDARRIAGA
SALDARRIAGA (Vicepresidente de Infraestructura de CONSTRUCTORA CONCONCRETO).

JULIAN OSEJO VITERI (Director Financiero de CS8$) no participé en la elaboracion de la propuesta
ni en la consecucion del cupo de crédito de CASS y CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE.
Bajo este entendido, la comunicacidn fue con un tercero no vinculado al competidor del proceso de
seleccion. Esto conforme lo establecido en sendas declaraciones rendidas a lo largo de la actuacion
administrativa, en las que no aparece que se reconociera que JULIAN OSEJO VITERI (Director
Financiero de CSS) hubiera sido el encargado de conseguir el cupo de crédito. Por ende, no puede
arribarse a la conclusion de que esta persona hubiera sido el encargado de haber conseguido la
certificacion del cupo de crédito.

Es errada la conclusion a la que flega la Delegatura, puesto que no existe prueba que demuestre
que esa funcién fue cumplida por JULIAN OSEJO VITERI (Director Financiero de CS$S8). Tampoco
se probd que este tomara decisiones estratégicas en las empresas competidoras de
CONSTRUCTORA CONCRETO.

Teniendo en cuenta la naturaleza de la comunicacion, no es posible “oforgarie la connotacion de
intercambio de informacion”. E|l comentario que pudo haber realizado no fue mas que una mera
opinion informal “que carecia de cualquier contenido relevante que implicara un intercambio de
informacién’. Esto, encuentra fundamento (Director Financiero de CS8) en la declaracion rendida
por FELIPE ROCHA SILVA (Vicepresidente de Inversiones de CONSTRUCTORA
CONCONCRETO) y el testimonic de JULIAN OSEJO VITERI (Director Financiero de CSS). Bajo
este entendido debe afirmarse gue:

— Resulta extrafio que la Delegatura no hubiera tenide en cuenta lo establecido por FELIPE
ROCHA SILVA relacionado con que JULIAN OSEJO VITERI no participo de la estructuracion
de la propuesta, el contenido del comentario no revestia utilidad alguna y que el comentario
transmitido fue informal.

- Las conclusiones a las que arribé la Delegatura a partir de la llamada del 10 de julio de 2016,
en la que aparecen como interlocutores FELIPE ROCHA SILVA y JULIAN OSEJO VITERI
carecen de sustento y rigor probatorio y violan el debido proceso, derecho de defensa y
contradiccion, puesto que la prueba no fue puesta en conocimiento de los investigados en la
Resolucion de Apertura de Investigacion. Es decir, dicha prueba no fue susceptible de
contradiccion.

— Dichos contactos se dieron en el marco de la participacion conjunta de CONSTRUCTORA
CONCONCRETO y CSS en otros proyectos de infraestructura.

El hecho de que CASS y CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE tuvieran pocas posibilidades
de acceso a crédito —asi como de acceso a podlizas de seguros— era de publico conocimiento. No
puede perderse de vista que para la época en que se adelantd el proceso de seleccion, CASS y
CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE en conjunto con CONSTRUCTORA
CONCONCRETO, desarrollaban el proyecto VIA PACIFICO (Buga - Buenaventura), lo cual
permitia deducir las limitaciones de esos proponentes para solicitar cupos de credito y pélizas de
seguro.

Inclusive, el mismo JULIAN OSEJO VITERI (Director Financiero de CSS$) refiridé que opinion
transmitida se fundaba en informacién de publico conocimiento, la cual no era reservada ni
sensible, sino que podia ser deducida por cualquier tercero.
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A fravés de la informacion contenida en el SECOP era posible revisar los proyectos en los que
CSS, CASS y CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE habian resultado adjudicatarios. Incluso,
existe un correc electronico entre funcionarios de CONSTRUCTORA CONCONCRETO en el que
se refleja el conocimiento de la limitada capacidad de crédito del grupo SOLARTE. JUAN
GUILLERMO SALDARRIAGA SALDARRIAGA (Vicepresidente de Infraestructura de
CONSTRUCTORA CONCONCRETO) confirmé la forma como habian tenido conocimiento de la
situacion respecto de la capacidad de crédito de SOLARTE.

Existen varias pruebas en el Expediente que soportan el hecho de que la informacién frente a la
situacion financiera de CASS y, por ende, de los cupos de crédito, era informacion de publico
conocimiento en el sector, o cual no se constituyd como informacidén reservada, confidencial o
sensible. CONCONCRETO conocio licitamente de las dificultades financieras de SOLARTE que
se presentaban en el proyecto VIA PACIFICO (Buga - Buenaventura).

La informacion transmitida no le brindé a CONSTRUCTORA CONCONCRETO una ventaja en el
proceso de seleccion, pues no le otorgd ningun tipo de certeza frente a la estrategia que
desplegaria CASS y CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE. Lo anterior, sumado al hecho del
elemento de imprevisibilidad del comportamiento de CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE y
CASS. Asi:

— En ningun momento, con la informacidn transmitida, CONSTRUCTORA CONCONCRETO tuvo
certeza del comportamiento de CASS y CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE.

— Al momento de la presentacion de la oferta, VINCl y CONSTRUCTORA CONCONCRETO no
tenian la certeza frente a la participacidon de CASS y CARLOS ALBERTO SOLARTE
SOLARTE, situacion que consta en un correo electrénico remitido por LUIS PALAZZI a FADI
SELWAN, BERNARDO SERAFIM (Representante Legal de VINCI CONCESSIONS) y LUCAS
LAHITOU el 11 de julio de 2016.

— En esta medida, la comunicacion ocurrida entre JULIAN OSEJO VITERI (Director Financiero
de CSS) y FELIPE ROCHA SILVA (Vicepresidente de Inversiones de CONSTRUCTORA
CONCONCRETO) no le otorgé una ventaja competiiva a CONSTRUCTORA
CONCONCRETO, por cuanto en ningin momento se le otorgd certeza respecto al
comportamiento de CASS y CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE como también que
dicha informacién era de publico conocimiento.

De conformidad con lo sefialado por CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE siempre mantuvo
su interés en el proyecto y la existencia de declaraciones o afirmaciones de terceros, quienes no
tenian ningun tipo de poder de decisidn no implicaban que fuera a desistir de participar en el
proyecto. Asi las cosas, buscé conseguir el cupo de crédito a lo que diera lugar.

Lo establecido por JULIAN OSEJO VITERI (Director Financiero de C88) no era informacion
privilegiada ni sensible, como tampoco le ofrecia certidumbre a CONSTRUCTORA
CONCONCRETO gue pudiera traducirse en una ventaja competitiva.

La Delegatura tuvo acceso a todas las pruebas documentales y testimoniales a partir de las cuales
se pudo establecer la no complementariedad entre las propuestas de la ESTRUCTURA PLURAL
VIAS A GIRARDOT (integrada por INDUSTRIAL CONCONCRETO y CONSTRUCTORA
CONCONCRETO) y ESTRUCTURA PLURAL CONCESIONARIA VIAS DEL DESARROLLO
(integrada por BENTON y CHINA GEZHOUBA). Bajo este entendido, “con independencia de la
interpretacion que le lleque a oforgar a lo sucedido en las visitas de inspeccion —que se reitera, no
configurd ningtn intento de obstruccién de la investigacién y/o incumplimiento de érdenes—, lo
realmente cierto es que fodas las pruebas obrantes en el expediente convergen y concuerdan a
una unica realidad: Entre CONCONCRETO, CGGC y BENTON no se dio ningun acuerdo colusorio,
tendiente a falsear la libre competencia en el proceso de seleccion abreviada de la APP Bogota-
Girardot’.
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e JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ (Presidente de CONSTRUCTORA CONCONCRETO), FELIPE
ROCHA SILVA (Vicepresidente de Inversiones de CONSTRUCTORA CONCONCRETO),
ANDRES DAVID LEGUIZAMON GONZALEZ (Director de Proyectos Especiales de Inversion de
CONSTRUCTORA CONCONCRETO) y JUAN GUILLERMO SALDARRIAGA SALDARRIAGA
(Vicepresidente de Infraestructura de CONSTRUCTORA CONCONCRETQ) no colaboraron,
facilitaron, autorizaron, ejecutaron o toleraron ninguna conducta violatoria del régimen de
competencia por cuanto los agentes de mercado no cometieron infraccion alguna y ademas no
existe prueba que soporte tal imputaciéon. No debe realizarse ningun tipo de apreciacion relacionada
con lo ocurrido en las visitas de inspeccion administrativa.

El rol de JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ (Presidente de CONSTRUCTORA CONCONCRETO),
a lo largo del proceso de seleccion adelantado por la ANI se concentré en la toma de decisiones;
actividad que ejercio con la debida diligencia y extrema prudencia con el fin de eliminar el derecho
del ORIGINADOR a presentar una contracferta y a garantizar la rentabilidad esperada por los
accionistas de llegar a ser la sociedad adjudicataria del contrato. El se concentré en la revisién de
los analisis internos, simulaciones y estudios en los que se expusieron los distintos escenarios con
el fin de identificar las alternativas que les otorgarian una mayor probabilidad de éxito de resultar
adjudicatarios.

» La Autoridad de Competencia tuvo acceso a toda la informacién que considerd relevante y que le
sirvio para adelantar la investigacion administrativa.

6.6. Argumentos presentados por FELIPE ROCHA SILVA (Vicepresidente de Inversiones de
CONSTRUCTORA CONCONCRETOQ), JUAN GUILLERMO SALDARRIAGA SALDARRIAGA
(Vicepresidente de Infraestructura de CONSTRUCTORA CONCONCRETO) y ANDRES DAVID
LEGUIZAMON GONZALEZ (Director de Proyectos Especiales de Inversion de CONSTRUCTORA
CONCONCRETO)®®

+ La Resolucion de Apertura de Investigacion no fue rigurosa probatoriamente hablando, puesto que
la imputacion formulada fue fundada sobre conclusiones desprovistas de sustento probatorio. Asi
mismo, existio falta de claridad en la imputacién, hecho que impide un adecuado y técnico ejercicio
de los derechos de contradiccién y defensa.

« La Delegatura no establecid bajo qué verbo rector, de los contenidos en el articulo 26 de la Ley
1340 de 2009, investigaba a las personas naturales vinculadas a CONSTRUCTORA
CONCONCRETO.

o Se encuentra plenamente demostrado que las conductas imputadas a CONSTRUCTORA
CONCONCRETO no se cometieron, lo cual tiene como consecuencia gue no exista sustento para
investigar las conductas de las personas naturales vinculadas con tal sociedad.

e E|I comportamiento desplegado por JUAN GUILLERMO SALDARRIAGA SALDARRIAGA
(Vicepresidente de Infraestructura de CONSTRUCTORA CONCONCRETO} no se adecua
tipicamente a ninguno de los verbos contenidos en el articulo 26 de |la Ley 1340 de 2009 —colaborar,
facilitar, autorizar, ejecutar o tolerar—. Adicionalmente, quedé probado —con varias de las
declaraciones practicadas en el marco de ia etapa probatoria— que este investigado no “adefanto
ningun contacto” con CLAUDIA BIBIANA SOLARTE ENRIQUEZ (Representante Legal de CASS)
ni CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE relacionado con el proyecto de APP BOGOTA -
GIRARDOT.

» En la Resolucién de Apertura de Investigacion no se hizo referencia especifica a la conducta
desplegada por ANDRES DAVID LEGUIZAMON GONZALEZ (Director de Proyectos Especiales
de Inversion de CONSTRUCTORA CONCONCRETO]}. No obstante lo anterior, se prob6 gue en
ningun momento colabord, facilité, autorizd, ejecuté o toleré la conducta endilgada a

% Folios 9909 a 9925 del cuaderno publico No. 40 del Expediente.
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CONSTRUCTORA CONCONCRETO. Incluso, esta probado que el investigado se comporté de
forma irreprochable al haber empleade todos sus esfuerzos para cumplir con las labores para
preparar la propuesta presentada al proceso de seleccién; esto sin ningun tipo de injerencia externa
a la sociedad en la que trabajaba. Adicionalmente:

— Respecto de su comportamiento no se encuentran probados los elementos objetivos ni
subjetivos de la descripcidn tipica sancionatoria.

— De aceptar que existié un intercambio de informacién sensible —el cual no ocurrié— este se
constituyé como una mera percepcion que no generaba certeza al interior del proceso de
seleccidn, hecho frente al cual el investigado no incurrid en ninguno de los verbos sefialados en
el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.

FELIPE ROCHA SILVA (Vicepresidente de Inversiones de CONSTRUCTORA CONCONCRETO)
no tolerd, colabord, facilité, ejecutd o autorizé una conducta anticompetitiva por las siguientes
razones:

— Frente al supuesto intercambio de informacion, (i) la comunicacion, que fue una mera opinion,
tuvo un caracter informal; (ii) JULIAN OSEJO VITERI (Director Financiero de CSS) no se
encuentra vinculado a alguno de los competidores que participaron en el proceso de seleccidén
objeto de investigacién; (iii) la informacién era de caracter ptiblico; {iv) no existe certidumbre de
la opinién expuesta por JULIAN OSEJO VITERI. Por ende, lo hablado entre FELIPE ROCHA
SILVA y JULIAN OSEJO VITERI no puede ser calificado como un intercambio de informacion
sensible, confidencial, reservada o relevante.

— Igualmente, la Delegatura incurrié en error al considerar que el supuesto intercambio de
informacion se encuentra prohibido por el régimen de la libre competencia, puesto que no se
encuentra tipificado en la ley, de lo cual se desprende que no sea susceptible de sancién alguna.
Dicho error de interpretaciéon afecta los principios del derecho administrativo y derechos de
rango constitucional.

— Si bien es cierto que los principios del derecho penal son aplicables de manera menos rigurosa
en el derecho administrativo sancionatoric, no puede afectarse desproporcionadamente el
derecho de defensa, el cual se ve afectado si se considera el intercambio de informacion —per
sé— como una cenducta contenida en la prohibicidn general.

- Resulta violatorio del principio de legalidad considerar el intercambio de informacién como una
conducta que se enmarca dentro de la prohibicidn general sin si quiera calificar el tipo de
informacién que se reprocha.

— Ademas, la conducta tipica sélo puede ser reprochada con el elemento subjetivo de |a intencién
positiva de querer su realizacién por parte del investigado, puesto que la falta administrativa no
se configura sin representacion del daiio o si este no se quiso realizar. Ni FELIPE ROCHA
SILVA ni JULIAN OSEJO VITERI tuvieron la intencion de intercambiar informacion.

— De considerar que el intercambio de informacién fuera una conducta incluida en la prohibicién
general —que no lo es— lo que se encuentra probado dentro de la investigacion es que la
conversacion no fue entre dos competidores, lo que ademas significa que JULIAN OSEJO
VITERI no contara con la informacion del proyecto APP Bogota-Girardot, luego lo que existid
fue una mera opinion, la cual no puede considerarse como una conducta tipica o antijuridica.
Ademas, la comunicacion versé sobre informacidn publica.

— La Delegatura no debid hacer un juicio de valor relacionado con la ética empresarial ni con lo
establecido en los documentos oficiales del proceso contractual y sus anexos, pues tal facultad
escapa a su competencia. Mas aln, si se tiene en cuenta que se encuentra probado que
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FELIPE ROCHA SILVA actuo siempre éticamente y no cometié ningun tipo de infraccién
administrativa.

s La investigacion debe ser archivada porque carece de sustento probatorio que demuestre la
existencia de una violacion al regimen de la libre competencia.

6.7. Argumentos presentados por la PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION3®

El Informe Motivado emitido por el Superintendente Delegado para la Proteccién de la
Competencia, en el que consta la investigacion y estudio realizado, respeta el ordenamiento
juridico, especialmente en lo que tiene que ver con aspectos probatorios, puesto que ellos fundan
la conclusién segun la cual la oferta que realiz6 el “consorcio adjudicatario de ia licitacién” tuvo una
justificacion.

+ No debe perderse de vista que el mecanismo de seleccion empleado por la ANI estaba sometido
al azar, puesto que fue mediante balota, el mismo dia de la adjudicacion, que se eligio la “media”
que definiria la evaluacidon de las ofertas econdmicas.

« Existié una indebida vinculacién de la sociedad ViA 40 EXPRESS a la investigacién, puesto que
esta se constituyé de manera posterior a los hechos que se investigan, motivo por el cual "no puede
ser objeto de los cargos que por colusion” les endilgd la Superintendencia de Industria y Comercio
a los investigados. Debe revisarse si, con el fin de garantizar el debido proceso y el derecho de
defensa, esta persona debe continuar vinculada a la investigacidn.

s En el caso en que el Superintendente de Industria y Comercio decida actuar conforme lo sefialado
en el Informe Motivado, en virtud de los principios de economia, celeridad, eficacia y eficiencia, no
tendria por qué revisar con “detafle estas quejas”.

« En caso tal de que la decisidbn del Superintendente de Industria y Comercio diste de la
recomendacion contenida en el Informe Motivado, recomienda revisar con detalle la queja,
verificando ademas si a lo largo de la actuacién administrativa se han respetado los derechos al
debido proceso, derecho de defensa, derecho de igualdad de las partes frente a las pruebas, su
contradiccion, su incorporacion al Expediente y la imparcialidad. Igualmente debe revisarse de
forma detallada la manera en la que se ha tenido en cuenta la oferta presentada por CONALVIAS.

6.8. Argumentos presentados por CHINA GEZHOUBAY

+ Las conclusiones a las que arribo la Delegatura en el Informe Motivado demuestran un analisis
acertado de los hechos objeto de investigacion. Asi, se comparten las conclusiones como la
recomendacion emitida por el Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia.

¢ Existen una gran cantidad de pruebas que fueron practicadas y aportadas por los investigados a
las cuales no se hizo referencia en el Informe Motivado, las cuales sustentan aun mas las
conclusiones de dicho documento.

Entre las pruebas a las que no se refirié la Delegatura se encuentra el dictamen pericial rendido
por BEATRIZ EUGENIA MORALES VELEZ, cuya importancia radica en haber establecido el error
metodologico en el que incurrié la Delegatura a la hora de calcular las probabilidades de victoria de
la estructura plural de la cual hacia parte fa investigada, puesto que el analisis reaiizado fue fundado
en informacion ex post y no ex ante. Estimaciones probabilisticas que debié volver a hacer la
Delegatura. Dicho error metodolégico también fue identificado y establecido en el dictamen pericial
rendido por OSCAR LOPEZ.

3 Folios 9927 a 9934 del cuaderne pliblico No. 40 del Expediente.

37 Folios 9941 a 9952 del cuaderno plblico No. 40 del Expediente,
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Los analisis probabilisticos de victoria de la estructura plural se fundamentaron en hechos y no en
supuestos, elementos que solo son conocidos en un escenario post-oferta, habiendo incurrido la
Delegatura en un error metodoldgico.

Resulta posible que existiera una probabilidad positiva de que la estrategia hubiese sido exitosa.
Asi las cosas, “es bien recibido que la Delegatura no tenga objeciones sobre la probabilidad de que
se hubiese podido optar por cualquiera de las ofras dos medias aritméticas presentadas, lo cual
refuerza el argumento de que, en un escenario de modelacion con informacion desconocida, es
perfectamente vélido y metodoldgicamente correcto obtener probabilidades positivas en 2 de los 3
casos (...)". En tal medida, se recomienda al Superintendente de Industria y Comercio tener en
cuenta el dictamen pericial rendido por la perito BEATRIZ EUGENIA MORALES VELEZ.

Mas alla de las pruebas presentadas en el Informe Motivado que desvirtian la hipdtesis inicial de
la Delegatura, existe otra gran cantidad que no fueron resefiadas en la recomendacidn, entre otras
los documentos “Estrategia para la presentacion de oferta”, “Tema de Overseas Investment
Company sobre la inversién en el proyecto de la autopista Bogota-Girardot en Colombia®, “Tema
sobre el establecimiento del Proyecto del Tercero Camil de la Autopista Bogota-Girardot en
Colombia, CGGC", resoluciones de la Junta Directiva de la sociedad, actas y los relacionados con
las aprobaciones del gobierno y autorizaciones societarias, asi como varios testimenios rendidos
en la etapa de instruccion.

La Delegatura descubrié la rentabilidad minima de la sociedad, dato que sirvié para calcular los
rangos de los posibles valores de la oferta econdmica. Debe tenerse en cuenta que con una oferta
econdmica del 60% del VPIP generaba rentabilidad para la sociedad, siendo este el valor minimo
que hubiera podido elegir.

El establecimiento del valor final en 68,799% del VPIP estuvo fundado en los calculos internos y el
analisis de los asesores externos, siendo completamente racional.

A través de los estudios realizados por la Delegatura, esta pudo corroborar que la estructura plural
tenia probabilidades de resultar adjudicataria del contrato, pese a que al final no logrd ser la
ganadora del mismo. Teniendo en cuenta los dictamenes periciales rendidos por ALEJANDRA
SANCHEZ y OSCAR LOPEZ, en escenarios de probabilidad, el proponente hubiera podido resultar
adjudicatario con un alto grado de probabilidad.

Se probo a lo largo de la investigacion, a través de documentos, declaraciones y testimonios, que
no existid coordinacion en la presentacion de las ofertas de las estructuras plurales integradas por
CONCONCRETO y CHINA GEZHOUBA. Inclusive, la derrota de CHINA GEZHOUBA en el
proceso le generé pérdidas significativas en tiempo y recursos.

Teniendo en cuenta que el contrato objeto de adjudicacion estaba relacionado con una asociacion
publico privada de iniciativa privada, la Delegatura ha debido “descartar la artificialidad de la oferta
del originador, proponente que fiene incentivos para manipular las férmulas para asegurar su
victoria®, hecho que no fue analizado.

En relacion con lo anterior CHINA GEZHOUBA formul6 en varias ocasiones observaciones frente
a la forma en la que la ANI estructurd el proceso de seleccion, haciendo expresa referencia a que
la determinacion del 90% de la media como limite inferior podia generar efectos contrarios a la libre
competencia. En esta medida, las decisiones tomadas en la ANI, representadas en los documentos
del proceso, “falsearon las expectativas del proyecto”.

Debe senalarse que lo relacionado con el componente econémico funciona de manera diferente en
una APP de iniciativa privada con recursos publicos a una sin recursos publicos, pues en |la primera
los proponentes compiten teniendo en cuenta los recursos publicos o las vigencias futuras mientras
que en los que no cuentan con esos recursos se compiten teniendo en cuenta el valor del VPIP, el
cual garantiza el retorno de la inversién en favor del privado.
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La oferta econémica de la ESTRUCTURA PLURAL CONCESIONARIA VIiAS DEL DESARROLLO
(integrada por BENTON y CHINA GEZHOUBA) fue elaborada teniendo en cuenta criterios de
razonabilidad econdmica y financiera, contando con los controles necesarios del gobierno de la
Republica Popular de China al ser una empresa con participacion estatal. En ningtin momento se
buscé que la oferta fuera eliminada. Asi, quedé probado que la sociedad actué racionalmente, de
forma independiente y conforme a lo establecido en los términos y condiciones del pliego de
condiciones.

El Superintendente de Industria y Comercic debe acoger la recomendacién del informe Motivado.

6.9. Argumentos presentados por ViA 40 EXPRESS3®

El cargo formulado en la Resolucién de Apertura de Investigacién fue desvirtuado en su totalidad
por cuanto quedd plenamente acreditado que la sociedad no incurrié en la conducta que pretendid
reprocharsele en el pliego de cargos.

En el Expediente no obra prueba, acta o documento interno que demuestre que ViA 40 EXPRESS
hubiere desplegado alguna conducta tendiente a convertirse en un vehiculo para ejecutar un
acuerdo anticompetitivo.

La aseveracién de la Delegatura mediante Ia cual se vincuia a la sociedad como el vehiculo para la
ejecucién del presunto acuerdo es inadmisible por cuanto no le es permitido a ninguna autoridad
investigar a una persona por actos que no le son imputables y sin pruebas que demuestren su
culpabilidad.

Durante las diligencias que se surtieron en el curso de la actuacion, VIA 40 EXPRESS demostré
gue no tuvo relaciones contractuales, ni antes ni durante la ejecucion del contrato, con investigados
distintos a los que se encuentra vinculada, por lo cual no se prestd como escenario para compensar
o retribuir a los participantes de la presunta colusién.

VIA 40 EXPRESS es una persona juridica diferente de sus asociados, y se le estaria
responsabilizando, no de una conducta dolosa o culposa que hubiere cometido, sino de una
circunstancia que le es ajena completamente, como lo es el deber legal de su constitucion de
conformidad con el pliego de condicicnes del proceso de seleccién. En este sentido la Delegatura
estaria vulnerando el principio de personalidad de la sancién.

No hubo mérito para abrir investigacion contra ViA 40 EXPRESS, ya que la Delegatura no tiene
claro cual fue la razoén por la cual decidié vincularla a la actuacion, como lo muestran las
inconsistencias en las que incurrié la Delegatura respecto de la imputacién en diferentes momentos
de la actuacion.

La imputacion a ViA 40 EXPRESS contraviene el principio de congruencia, por cuanto el cargo
esbozado por la Delegatura en el Informe Motivado no corresponde con el formulado en la
Resolucion de Apertura de Investigacion. Al modificar el cargo imputado en el Informe Motivado, la
Delegatura no tiene en cuenta que la sociedad se defendid en los descargos de una imputacion
diferente y, por tanto, imposibilité de facto su defensa, puesto que impidid que conociera y
desvirtuara desde el inicio de la investigacién la conducta de fa cual se le acusaba.

La suscripcion y ejecucion del contrato de concesién son actuaciones que no constituyen una
infraccién a fas normas de competencia. Por lo cual, no se le puede endilgar a la sociedad la
ejecucion de una conducta que tuviese como objeto o efecto afectar o restringir la competencia
durante el proceso de seleccion.

38 Folios 9953 a 9968 del cuaderno publico No. 40 del Expediente,
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» La imputacién infringid el articulo 47 de la Ley 1437 de 2011 {(en adelante "CPACA") por cuanto la
Delegatura jamas sefialo, a lo largo de la actuacién administrativa, los hechos y circunstancias
concretas en gque sustentaran las aseveraciones segun las cuales VIA 40 EXPRESS habria fungido
como vehiculo para la comisidn de la practica restrictiva investigada.

+ El objeto de la investigacion era determinar si se configurd un acuerdo restrictivo de la competencia
proscrito en los términos del numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992. En el caso
hipotético en que la conducta hubiese ocurrido en el presente caso, esta se habria presentado de
manera previa a [a constitucion juridica de VIA 40 EXPRESS. En este sentido, la imputacién carece
de fundamento por cuanto confunde las conductas objeto de investigacidén con sus efectos.

6.10. Argumentos presentados por BERNARDQO SARAIVA DE NOGUEIRA SERAFIM
(Representante Legal de VINCI CONCESSIONS)®*®

+ Los argumentos de fondo expuestos por la Delegatura para explicar el motivo por el cual VINCI no
habia incurrido en la infraccion del numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 y de! articulo
1 de la Ley 155 de 1959, dan cuenta de manera didfana que BERNARDO SARAIVA DE
NOGUEIRA SERAFIM como Representante Legal de VINCI no participd de forma activa o pasiva
en ninguno de los comportamientos objeto de investigacién y que, por ende, 1a actuacién en su
contra debe archivarse.

¢ No obra en el Expediente prueba alguna que acredite que BERNARDO SARAIVA DE NOGUEIRA
SERAFIM (Representante Legal de VINCI CONCESSIONS) tuviera contactos con BENTON o
CHINA GEZHOUBA que hubieran hecho posible la presentacion de ofertas econdmicas
complementarias por parte de la ESTRUCTURA PLURAL VIAS A GIRARDOT (integrada por
INDUSTRIAL CONCONCRETO y CONSTRUCTORA CONCONCRETO) y la ESTRUCTURA
PLURAL CONCESIONARIA VIAS DEL DESARROLLO (integrada por BENTON y CHINA
GEZHOUBA).

» Ha quedado acreditado a lo largo de la investigacién que BERNARDO SARAIVA DE NOGUEIRA
SERAFIM (Representante Legal de VINCI CONCESSIONS) no eliminé de sus dispositivos ninguna
informacion que tuviera relacion con el proceso de la APP BOGOTA - GIRARDOT. En tal sentido,
la Superintendencia de Industria y Comercio cuenta con las herramientas para establecer con
certeza que BERNARDO SARAIVA DE NOGUEIRA SERAFIM no borr¢ la informacion a la que
aludia el chat enviado por JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ (Presidente de CONSTRUCTORA
CONCONCRETO).

« BERNARDO SARAIVA DE NOGUEIRA SERAFIM (Representante Legal de VINCI
CONCESSIONS) no intercambié jamas informacién ni tuvo contacto alguno con funcionarios de
CASS, CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE o CSS para asuntos relacionados con el
proceso de la APP BOGOTA - GIRARDOT. Asi como tampoco existe en el Expediente prueba
alguna de la que pueda inferirse ¢ acredite que este tuvo conocimiento de que tales empresas
tuvieran la “intencion de inhabilitar” su oferta.

+ La Delegatura omitid por completo determinar las circunstancias de tiempo, modo y lugar con base
en las cuales decidi6 imputarle la supuesta comisiéon de los cinco (5) verbos rectores a los que hace
alusién el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992 a BERNARDO SARAIVA DE
NOGUEIRA SERAFIM (Representante L.egal de VINCI CONCESSIONS) y, por consiguiente, el
pliego de cargos no cumple con los requisitos de precision y claridad de los que debe gozar cualquier
imputacién para garantizar el adecuado ejercicio del derecho de defensa y contradiccion.

Tal vaguedad y falta de precision, es razén suficiente para que el Despacho acoja la recomendacion
de la Delegatura de archivar la investigacion en su contra.

¥ Folios 9969 a 9989 del cuaderno publico No. 40 del Expediente.
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6.11. Argumentos presentados por VINCI4?

« Se encuentra acreditado que la propuesta de la ESTRUCTURA PLURAL VIAS A GIRARDOT
(integrada por INDUSTRIAL CONCONCRETO y CONSTRUCTORA CONCONCRETO) —en cuya
elaboracion participé VINCI- fue producto de un proceso competitivo en el que la informacién
utilizada provino, exclusivamente, del estudio cuidadoso de los datos publicados por la ANI al
momento de abrir la convocatoria para la presentacidn de manifestaciones de interés,
posteriormente del proceso de seleccidon y, finalmente de los analisis preparados por terceros
expertos contratados para tal fin. Por tanto, contrario a lo afirmado por CONALVIAS, la oferta
econdémica presentada por la ESTRUCTURA PLURAL CONCESIONARIA VIAS DEL
DESARROLLO (integrada por BENTON y CHINA GEZHOUBA) no fue irracional.

Aunque CONALViAS’insiste en que la oferta economica presentada porla ESTRUCTURA PLURAL
CONCESIONARIA VIAS DEL DESARROLLO (integrada por BENTON y CHINA GEZHOUBA) era
irracionalmente baja y, por tanto, inviable, VINCI allegé como prueba al proceso un documento
elaborado por ASTRIS FINANCE (asesor financiero) en el que consta que la oferta econémica
presentada bajo el modelo financierc desarrollado por este, a partir de la informacién suministrada
por VINCI y CONCONCRETO, demostraba que incluso con ese valor el proyecto habria arrojado
una rentabilidad aceptable.

e Esta demostrado que VINCI nunca tuvo contacto con ningan competidor en relacion con el proceso
de seleccion APP BOGOT{\ — GIRARDOT, asi como tampoco coordind o concertd la oferta de
ESTRUCTURA PLURAL VIAS A GIRARDOT (integrada por INDUSTRIAL CONCONCRETO y
CONSTRUCTORA CONCONCRETO) con alguno de ellos. Asi mismo, esta claro que las decisiones
relacionadas con la participacion en un determinado proyecto de infraestructura, al interior de VINCI,
se adoptan conforme a rigurosas politicas que comportan la intervencion de varios funcionarios de
la compaiiia a nivel global, sin que sea factible apartarse, sin mas, de los lineamientos que asi se
definen.

» A partir de informacién publica VINCI advirtié que la oferta presentada por el ORIGINADOR, que
correspondia al VPIP maximo que podia ofertarse en el proceso, se encontraba sobreestimada a
tal punto que permitia proponer una oferta que no solo resultara rentable, sino que, de obtener la
mejor calificacién como resultado del procedimiento previsto en el pliego de condiciones, le
impidiera al ORIGINADOR ejercer la opcion de mejorar la oferta.

 De no haber concurrido los investigados al proceso de la APP BOGOTA — GIRARDOT con las
ofertas que presentaron, el proyecto habria sido adjudicado a CONALVIAS con un sobrecosto de
un 20%, lo que equivale a la suma de mas de seiscientos mil millones de pesos —esto es, la
diferencia entre la propuesta presentada por quienes resuitaron adjudicatarios y la presentada por
CONALVIAS-y, ademas con unas tarifas de peajes un 27% mas elevadas que las que, a la postre,
pagarian los usuarios con la adjudicacion del contrato a la ESTRUCTURA PLURAL VIAS A
GIRARDOT (integrada por INDUSTRIAL CONCONCRETO y CONSTRUCTORA
CONCONCRETO).

Lo dicho por CONALVIAS e INFRACON en su denuncia respecto de la posibilidad de encontrar
eficiencias en la oferta econémica que ellas mismas presentaron en factibilidad a la ANI, da cuenta
que ese valor podia ser optimizado y mejorado, y no sélo por el ORIGINADOR, sino también por
sus competidores. Mas aun, era ese y no otro, el objetivo y la razén de ser del proceso APP
BOGOTA — GIRARDOT: que quienes se presentaran al proceso de seleccién pudieran mejorar el
VPIP maximo establecido.

* Una vez el proceso de seleccion fue avanzando y VINCI contratd estudios y adelantd diversos
andlisis, aunado al debate acerca de la modificacion del limite inferior de la media que la
ESTRUCTURA PLURAL CONCESIONARIA VIAS DEL DESARROLLO (integrada por BENTON y

40 Folios 10053 a 10115 del cuaderno piblico No. 40 del Expediente.
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CHINA GEZHOUBA) que fue planteado publicamente ante la ANI, fue posible colegir que era
probable que también para CHINA GEZHOUBA y BENTON la oferta econdmica del ORIGINADOR
admitiera un margen de mejora gue, eventualmente, podia verse reflejada en una oferta bastante
competitiva por parte de la ESTRUCTURA PLURAL CONCESIONARIA VIAS DEL DESARROLLO.

Aungque la Delegatura no abordd a fondo y en detalle este punto en el Informe Motivado porque
considero que no era materia de la investigacion, tampoco es cierto que la oferta econémica de la
ESTRUCTURA PLURAL CONCESIONARIA VIAS DEL DESARROLLO no fuese rentable, en tanto
obran en el Expediente multiples declaraciones de parte, testimonios y documentos que dan cuenta
de lo contrario,

La adenda No. 2 a los pliegos de condiciones junto con la informacion que se puso a disposicién de
los precalificados el 6 de julio de 2016, que incidié en el incremento de CAPEX, llevd a que a pocos
dias antes de la fecha de presentacton de la oferta, VINCI debiera realizar un nuevo analisis dirigido
a establecer si era posible con ese incremento obtener la TIR que se habia definido en el Committee
de Risqué y continuar presentado una oferta econdmica que estuviera por debajo del 80% del VPIP
del ORIGINADOR.

Dicha circunstancia demuestra aun mas que la oferta econdémica que VINCI propuso para la
ESTRUCTURA PLURAL VIAS A GIRARDOT (integrada por INDUSTRIAL CONCONCRETO y
CONSTRUCTORA CONCONCRETO) en el proceso de seleccion lejos estuvo de ser el producto
de una actuacion concertada con los integrantes de la ESTRUCTURA PLURAL CONCESIONARIA
VIAS DEL DESARROLLO (integrada por BENTON y CHINA GEZHOUBA), ¢ de intercambios o
acceso a informacion confidencial de estos y que, por el contrario, siempre obedecié a analisis y
decisiones adoptadas al interior de VINCI con base en informacién publica, decisiones que,
posteriormente, fueron discutidas con CONSTRUCTORA CONCONCRETO para definir la oferta
econdmica que se incluiria en la propuesta de la ESTRUCTURA PLURAL VIAS A GIRARDOT.

A mas de ello, si la ESTRUCTURA PLURAL VIAS A GIRARDOT pudo presentar una oferta del
79.97% del VPIP ofertado por el ORIGINADOR fue porque la propuesta que fue aprobada por la
ANI en su estudio de factibilidad admitia un amplic margen de mejora u optimizacion.

En relacién con el supuesto intercambio de informaciéon sensible y confidencial con CASS vy
CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE, se prob¢ y asi lo reconocié la Delegatura, que era de
publico conocimiento que su situacion financiera no era la ideal para obtener el cupo de crédito
necesario como requisito habilitante de su propuesta, en razoén de las adjudicaciones que gané entre
la fecha de manifestacidon de interés y la fecha de presentacidn de ias propuestas.

A mas de ello, conforme bien lo concluyd 1a Delegatura, VINCI no sélo no intercambié informacién
con CASS y CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE sobre la oferta que estos presentarian en
la APP BOGOTA — GIRARDOT, sino que no puede ser sancionada, ni ser objeto de juicio de
reproche alguno por el hecho de suponer a partir de informacién publica que las probabilidades de
que ese proponente lograra obtener un cupo de crédito no eran muy altas.

Por otro lado, en el curso de la investigacion quedé demostrado que estos hechos sélo son
atribuibles a CONSTRUCTORA CONCONCRETO y a los funcionarios que remitieron o fueron
autores de esos mensajes de datos, mas no VINCI. Tanto asi, que la Delegatura jamas insinud
siquiera cual hubiera sido su papel o su participacién en esa cadena de correos. Del mismo modo,
tampoco se probd que en desarrollo de esos mensajes VINCI hubiera seguido alguna orden o
ejecutado alguna conducta tendiente a obtener de CASS o de CARLOS ALBERTO SOLARTE
SOLARTE informacidn acerca de su propuesta, de su cupo de crédito o, en suma, de la estrategia
que tendrian en el marco de la APP BOGOTA ~ GIRARDOT.

No podia la Delegatura asumir la existencia de un supuesto nexo entre (i} los correos
intercambiados por funcionarios de CONSTRUCTORA CONCONCRETO y las comunicaciones
sostenidas en FELIPE ROCHA SILVA (Vicepresidente de Inversiones de CONSTRUCTORA
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CONCONCRETO) y JULIAN OSEJO VITERI (Director Financiero de CSS), y (ii) el archivo
“Sinéptico oferta.pptx” enviade por LUCAS LAHITOU, con el propésito de aducir infundadamente
que VINCI tenia certeza de que la oferta de CASS y CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE
seria inhabilitada y sugerir, sutilmente, que para la elaboracién del archivo PowerPoint mencionado,
se utilizd informacion suministrada por CONSTRUCTORA CONCONCRETO y supuestamente
obtenida del modo descrito en el Informe Motivado por FELIPE ROCHA SILVA.

« Si bien VINCI estaba en capacidad de prever o suponer que a CASS y CARLOS ALBERTO
SOLARTE SOLARTE no les seria sencillo obtener el cupo de crédito que constituia un requisito
habilitante para que se abriera su oferta econdémica, suposicidn o prevision que provenia de
informacién de caracter puablico, ello no significa que tenia certeza alguna en torno al
comportamiento de tales competidores.

o CONALVIAS omitié el hecho de que entre la fecha de manifestacion de interés (10 de noviembre
de 2015) y la fecha de presentacién de las propuestas (11 de julio de 2016} transcurrieron ocho (8)
meses, lo que permitia deducir que en ese lapso de tiempo la capacidad financiera de CASS y
CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE podia variar de tal manera que se dificultara o
imposibilitara la obtencién del cupo de crédito, sin que de ello se siga irracionalidad alguna.

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

7.1. Competencia funcional de la Superintendencia de Industria y Comercio

De conformidad con lo establecido en el numeral 1 del articulo 2 del Decreto 2153 de 1992, modificado
por el articulo 3 de la Ley 1340 de 2009, corresponde a la Superintendencia de Industria y Comercio
“vlelar por la observancia de las disposiciones sobre profeccion 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, el bienestar de los consumidores y la eficiencia econémica’”.

De esta forma, teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 6 de la Ley 1340 de 2009, esta
Superintendencia es la Autoridad Nacional de Proteccion de la Competencia. Bajo esta calidad
“fcJonocera en forma privativa de las investigaciones administrativas, impondra multas y adoptara las
demas decisiones administrativas por infraccion a las disposiciones sobre proteccion de la
competencia, asi como en relacién con la vigilancia adminisirafiva del cumplimiento de las
disposiciones sobre competencia desleal’.

En este sentido, el numeral 6 del articulo 3 del Decreto 4886 de 2011 sefala que el Superintendente
de Industria y Comercio tiene, entre otras funciones “{vjigifar el cumplimiento de las disposiciones sobre
proteccion de la competencia y competencia desleal en todos los mercados nacionales, respecto de
fodo aquel que desarrolle una actividad econdmica o afecte o pueda afectar ese desarrolio,
independientemente de su forma o naluraleza juridica’.

Asi las cosas, segun lo senalado en los numerales 4 y 6 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011, en
concordancia con el numeral 11 del articulo 3 ibidem, y el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153
de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, esta Superintendencia esta facultada
para imponer las sanciones pertinentes por violacion a cualquiera de las disposiciones sobre practicas
comerciales restrictivas; ordenar a los infractores la modificacion o terminacién de las conductas; y
sancionar la inobservancia de las instrucciones que imparta en desarrollo de sus funciones.

En consecuencia, es la Superintendencia de Industria y Comercio la entidad competente para
adelantar los procesos administrativos sancionatorios por practicas restrictivas de la competencia,
teniendo la facultad legal de imponer sanciones pecuniarias y ordenar la terminacién de las conductas
violatorias del régimen de la libre competencia econdmica, entre otras.
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7.2. La libre competencia econdémica y las practicas restrictivas de la competencia en la
contratacion estatal

El ordenamiento juridico colombiano elevé a rango constitucional la proteccion de la libre competencia
econémica y le atribuyd la categoria de derecho colectivo y garantia orientadora del régimen
economico vigente. En efecto, los articulos 88 y 333 de la Constitucion Politica establecen:

*Articulo 88. La ley regulara las acciones populares para fa proteccién de los derechos e
intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad
publica, la moral administrativa, el ambiente, la_libre competencia econémica y otros de
similar naturaleza que se definen en ella” (Subraya y negrilla fuera de texto).

()

“Articulo 333. La actividad economica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del
bien coman. Para su efercicio, nadie podra exigir permisos previos ni requisitos, sin autorizacion
de la ley.

La libre competencia econémica es un derecho de fodos que suporne responsabilidades.

La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcién social que implica obligaciones. Ef
Estado fortalecera las organizaciones solidarias y estimulara el desarrolio empresarial.

El Estado, por mandato de Ila ley, impedira que se obstruya o se restrinja la libertad
econdmica y evitara o controlara cualquier abuso gue personas o empresas hagan de su
posicién dominante en el mercado nacional.

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

De la lectura de las normas constitucionales antes citadas, es claro que la libre competencia econdmica
es un derecho colectivo cuyo cumplimiento genera un beneficio para todos. Asi, la Corte Constitucional
ha establecido que un estado de competencia real asegura beneficios para el empresario, asi como
beneficios para el consumidor con bienes y servicios de mejor calidad, con mayores garantias y a un
precio real y justo*’. En consecuencia, cuando un determinado agente del mercado infringe la libre
competencia viola un derecho de todos, incluyendo tanto a los ciudadanos como a las empresas que
concurren o llegaren a concurrir a ese mercado en cualquier eslabéon de la cadena. Por tal razon, la
Corte Constitucional ha sido enfatica en sefialar que la libre competencia econdmica, ademas de ser
un derecho subjetivo individual, constituye un principio rector de la economia que involucra reglas de
comportamiento para los agentes econdmicos®?.

En desarrollo de los referidos preceptos constitucionales, la Ley 1340 de 2009 al modificar el articuto
2 del Decreto 2153 de 1992, precisé que los propodsitos perseguidos por las disposiciones sobre
proteccion de la competencia son: la libre participaciéon de las empresas en el mercado, el bienestar
de los consumidores y la eficiencia econémica*3. En relacion con la eficiencia econémica obtenida en
un marco de competencia real, existe evidencia empirica que ilustra cdmo en paises con importantes
niveles de competencia, las tasas de crecimiento en su ingreso per capita son mas altas respecto de
paises con niveles de competencia bajos*.

41 Corte Constitucional, sentencias C-815 de 2001 y C-369 de 2002.

42 Corte Constitucional, sentencia C-535 de 1997,

43 El articulo 1.3 del Decreto 4886 de 2011 reitera dichas finalidades.

4 Consejo Privado de Competitividad: ‘Informe Nacional de Competitividad 2011-2012. Capitulo de Promocion y Proteccién

de la Competencia’. Citando a Centre For Competition, Investment, and Economic Regulation, ‘Competition Policy and
Economic Growth: Is There a Causal Factor?’ {2008} 4.
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En efecto, la sana rivalidad y competencia entre empresas deriva en beneficios para los consumidores,
en el buen funcionamiento de los mercados y en la eficiencia econdémica. En contraste, las conductas
anticompetitivas deterioran el crecimiento productivo at eliminar o disminuir |a rivalidad o competencia
empresarial. También afectan el poder adquisitivo de los consumidores finales, quienes deben pagar
precios mas altos por los bienes y servicios que adquieren*>. Un estudio que analizd el periodo
comprendido entre 1990 y 2007 confirmd dicho postulado, al establecer que los consumidores
latinoamericanos pagaron al menos US$35 billones de délares extra debido a los acuerdos de precios
surgidos de carteles internacionales, cifra que pudo haber sido mayor si el impacto creado por carteles
domésticos hubiera también sido calculado® .

En materia de contratacién publica, la ocurrencia de practicas anticompetitivas resulta ser aun mas
grave, teniendo en cuenta que estas manipulaciones no permiten la liberacién de recursos que podrian
ser dirigidos para cubrir otras inminentes necesidades, y limitan la obtencion de un mayor valor por el
dinero publico invertido*’. Dada la escasez de los recursos publicos, conductas como estas, en donde
los recursos de los compradores y los contribuyentes son desviados, generan un detrimento en los
niveles de confianza del publico y restringen las bondades de un mercado competitivo*®,

Al ser la Superintendencia de Industria y Comercio responsable de velar por la proteccion de la libre
competencia en los mercados nacionales, dicha vigilancia se hace extensiva a los procesos de
seleccion contractual adelantados por las entidades estatales, en donde resulta ain mas imperioso
fomentar la transparencia y la competencia, por cuanto, tal y como lo ha reiterado este Despacho en
otras oportunidades*®, las practicas anticompetitivas en la contratacion estatal pueden producir, entre
otros, los siguientes efectos negativos:

(i) limita la competencia y la participacién de otros proponentes en un proceso de seleccion justo y
regido por los principios de igualdad y transparencia;

(ii) el Estado resulta afectado por el incremento en los costos que representa la participacion de
proponentes no iddéneos;

(iii) se generan asimetrias de informacién entre los proponentes;
(iv) pueden incrementarse injustificadamente los precios de los productos o reducirse su calidad; y

{v) se afecta negativamente el bienestar social, al darse una pérdida irrecuperable de eficiencia en el
mercado debido al aumento de las utilidades percibidas por los participantes coludidos.

7.3. Mercado Afectado

Esta Superintendencia se ha pronunciado en reiteradas ocasiones sobre la definicién del mercado
afectado que involucra las licitaciones publicas indicando que, a diferencia de otro tipo de practicas
restrictivas de la competencia, en los casos que abarcan procesos de compras publicas el mercado
afectado es precisamente el proceso de contratacion piblica en si mismo, pues es el resultado de la
interaccion entre la demanda (constituida por la necesidad de la entidad publica contratante) y la oferta

45 Frederic Jenny, 'Cartels and Collusion in Developing Countries: Lessons from Empirical Evidence’ (2006) 29 World
Competition, 109,

4 John Conner, ‘Latin American Cartel Control {2008) disponible en: http.//sstn.com/abstract=1156401.

47 QCDE, ‘Lineamientos Para Combatir La Colusién Entre Oferentes en Licitaciones Publicas’ (2009) 1 disponible en;
www.oecd.org/daf/competition/cartels/42761715.pdf, consultada 20 febrero 2019, Despina Pachnou, ‘Detecting and
Preventing Bid Rigging: Views From The OECD' (2018) 6 , disponible en: https:/itransparency.huiwp-
content/uploads/2018/10/Despina-Pachnou-DETECT|NG-AND-PREVENTING. pdf, consultada el 5 marzo 2019

4 Ibidem.

49 Superintendencia de industria y Comercio. Resolucion No. 64400 de 2011.
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de bienes y servicios de los agentes econémicos, conocidos como proponentes. Al respecto esta
Entidad ha indicado que:

“[A] diferencia de otros tipos de préacticas restrictivas de la competencia, en los casos que
involucran procesos de compras publicas el mercado refevante es precisamente ef proceso
de contratacion pablica en si mismo, pues el mercado es el resultado de la interaccion entre
la demanda (constituida por la necesidad de la entidad pablica contratante) y la oferfa de
bienes y servicios de los agentes econémicos, conocidos como proponentes™®.

(...)

“Para este Despacho es claro que en un proceso de seleccion celebrado por una entidad del
Estado, la competencia no abarca la totalidad de las personas naturales o juridicas que estén
en la capacidad de cumplir con el objeto del contrato a celebrar, sino que se limita a 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 del proceso de
seleccion™!.

Conforme lo anterior, en el caso bajo estudio el mercado relevante es el proceso de seleccion VJ-VE-
APP-IPV-007-2015/VJ-VE-APP-IPV-SA-004-2016 adelantado por ia ANL.

Con el fin de presentar en detalle el desarrollo del proceso de seleccidén objeto de investigacion, pasa
el Despacho a realizar algunas consideraciones en torno a las Asociaciones Publico Privadas (en
adelante “APP”), instrumento utilizado por la ANl en e} caso concreto para cumplir fines estatales.
Posteriormente, se presentaran los hitos del proceso de Seleccidon Abreviada de Menor Cuantia con
precalificacion VJ-VE-APP-IPV-007-2015/VJ-VE-APP-IPV-5A-004-2016.

7.3.1. Las Asociaciones Publico Privadas en Colombia
De conformidad con lo establecido en el articulo 1 de la Ley 1508 de 2012, las APP son:

*fUIn instrumento de vinculacion de capital privado, que se materializan en un contrato entre
una entidad estatal y una persona natural o juridica de derecho privado, para la provision de
bienes publicos y de sus servicias relacionados, que involucra la retencion y transferencia de
riesgos entre las partes y mecanismos de pago, relacionados con fa disponibilidad y el nivel
de servicio de la infraestructura y/o servicio”.

Este instrumento fue disefiado y es utilizado para que el Estado, mediante la vinculacion de capital
privado, pueda desarrollar obras y programas que estén encaminados al cumplimiento de los fines
esenciales del mismo (articulo 2 C.P.). Las APP han sido utilizadas especialmente para el desarrollo
de infraestructura vial, ferroviaria y aeroportuaria, proyectos que requieren de un alto grado de
inversion, tecnicismo y flujo de recursos y que implican la celebracion de contratos a largo plazo.

Algunos de los beneficios de las APP52 son los siguientes:

Disponibilidad pronta de la solucién a la necesidad (infraestructura o servicio)

Planeacion éptima de los recursos fiscales '

Fortaleza de juntar el sector privado con el sector publico

Generacién de incentivos que permiten que la planeaciéon de los proyectos y su posterior
entrega se cumpla

50 Superintendencia de Industria y Comercio. Resoluciones No. 19890 del 24 de abril de 2017 y 4604 del 29 de enero de
2018.

51 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 40875 de 2013.

52 Departamento Nacional de Planeacion. 2016. Guia de Asociaciones Publico Privadas — Capitulo 1- La Asociacion Publico
Privada.
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+ Mejoria en la gobernabilidad y transparencia
» Riesgos compartidos o en ciertos casos transferidos a la parte que mejor pueda administrarlo
o Largo periodo de vida de los activos

La Ley 1508 de 2012 establecié dos tipos de Asociaciones Publico Privadas: de iniciativa plblica y de
iniciativa privada. Si bien ambos tipos comparten elementos, su principal diferencia radica en que en
el primero la estructuracion del proyecto es realizada por la entidad estatal que identifica una
necesidad, mientras que en el segundo, es un privado quien identifica la necesidad y realiza los
estudios de prefactibilidad y factibilidad que, de manera posterior, entrega a la entidad estatal®?.

Ademas, en los casos de iniciativa privada la demanda de recursos publicos debe ser muy baja o
inexistente, por cuanto |a inversion hecha por privados se busca recuperar con los réditos que generara
el proyecto una vez se encuentre finalizado.

Teniendo en cuenta que en el caso objeto de investigacion el contrato que fue adjudicado a la
ESTRUCTURA PLURAL VIAS A GIRARDOT (integrada por INDUSTRIAL CONCONCRETO vy
CONSTRUCTORA CONCONCRETO) fue un contrato de APP, producto de un proceso de seleccion
que inicid como consecuencia de una iniciativa privada realizada por CONALVIAS, ICEIN e
INFRACON a la ANL, el Despacho procedera a presentar los elementos primordiales a tener en cuenta
en relacién con el proceso de seleccion y los elementos propios de las APP de iniciativa privada.

Establece el articulo 14 de la Ley 1508 de 2012 que:

“Articulo 14. Estructuracion de proyectos por agentes privados. Los particulares podran
estructurar proyectos de infraestructura publica o para la prestacion de sus servicios
asociados, por su propia cuenta y riesgo, asumiendo la totalidad de los costos de la
estructuracion, y presentarlos de forma confidencial y bajo reserva a consideracién de las
entidades estatales competentes.

El proceso de estructuracion del proyecto por agentes privados estara dividido en dos (2}
etapas, una de prefactibilidad y ofra de factibilidad.

En la etapa de prefactibilidad el originador de la propuesta deberd senalar claramente fa
descripcion completa del proyecto incluyendo el disefio minimo en etapa de prefactibilidad,
construccion, operacion, mantenimiento, organizacion y explotacion del mismo, alcance del
proyecto, estudios de demanda en etapa de prefactibilidad, especificaciones del proyecto, su
costo estimado y la fuente de financiacion.

Para la etapa de factibilidad, la iniciativa para la realizacion del proyecto deberéa comprender:
el modelo financiero detallado y formulado que fundamente ef valor del proyecto, descripcion
detallada de las fases y duracion del proyecto, justificacion del plazo def contrato, analisis de
riesgos asociados al proyecto, estudios de impacto ambiental, econémico y social, y estudios
de factibilidad técnica, econdmica, ambiental, predial, financiera y juridica del proyecto.

En la etapa de factibilidad el originador del proyecto debera anexar fos documentos que
acrediten su capacidad juridica, financiera o de potencial financiacion, de experiencia en
inversion o de estructuracién de proyectos o para desarroflar el proyecto, el valor de la
estructuracion del proyecto y una minuta del contralo a celebrar que incluya enire olros, fa
propuesta de distribucion de riesqgos.

En esta etapa se debera certificar que la informacién que entrega es veraz y es toda de /a que
dispone sobre el proyecto. Esta cettificacion debera presentarse mediante una declaracion
juramentada.

No podran presentarse iniciativas en los casos en que correspondan a un proyecto que, al
momento de su presentacién modifiquen confratos o concesiones existentes o para los cuales
se haya adelantado su estructuracion por parte de cualquier entidad estatal. Tampoco se

53 Ver articulos 11 y 14 de la Ley 1508 de 2012.
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aceptaran aquelfas iniciativas que demanden garantias del Estado o desembolsos de rectrsos
del Presupuesto General de la Nacidn, las entidades territoriales o de otros fondos pablicos,
superiores a los establecidos en la presente ley.

Cuando existan varios originadores para un mismo proyecto tendra prioridad para su estudio

el primero que radique una oferta ante la entidad estatal competente y que posteriormente sea
declarada por esta como viable”.

Conforme lo indicado por el articulo citado, son dos las etapas que debe agotar el privado que desee
ser originador de un proyecto de infraestructura pablica: prefactibilidad y factibilidad. En la primera de
ellas, el originador se encuentra obligado a realizar una descripcion inicial del proyecto, la cual incluye
los disefios, el alcance del mismo, estudios de demanda, su costo aproximado y su fuente de
financiacién. Con fundamento en lo anterior, el articulo 2.2.2.1.5.2. del Decreto 1082 de 2015 regula
de manera clara la informacidn que debe ser presentada por el originador de un proyecto a la entidad
estatal. Este dispone:

‘Articulo 2.2.2.1.5.2. Etapa de prefactibilidad. En Ia etapa de prefactibilidad, ef originador de
fa iniciativa privada debera contar entre otros, con informacion secundaria, cifras historicas,
proyecciones econémicas del Estado y realizara fas inspecciones basicas de campo que sean
necesarias. El proposito de esta etapa consiste en proponer, cuantificar y comparar
afternativas técnicas que permitiran analizar la viabilidad de! proyecto.

En esta etapa el originador de la iniciativa privada, presentard ante la entidad estatal
competente como minimo la siguiente informacion:

1.  Nombre y descripcion completa delf proyecto que incluye:

1.1. Nombre o razén social, domicilio, teléfono, correo electronico y representante legal.
1.2. Documentos que acrediten su existencia y representacion legal.

1.3. Diagndstico actualizado que describa la situacion actual del bien o servicio publico.
1.4. Descripcién general del proyecto.

2. Alcance del proyecto:

2.1. Descripcién de la necesidad a satisfacer.

2.2. Poblacion beneficiada.

2.3. Actividades o servicios que asumiria el inversionista.

2.4. Estudios de demanda en etapa de prefactibifidad.

2.5. Cronograma general y plan de inversiones de las etapas de construccion y operacion y
mantenimiento del proyecto, segtn corresponda.

3. Disefio minimo en etapa de prefactibilidad.

3.1. Descripcion y estado de avance de los estudios disponibles de ingenieria, los cuales
deberan estar minimo en etapa de prefactibilidad. Los estudios deberan ser anexados.

3.2. Cronograma de desarrolo de estudios y disefios.
4. Especificaciones del proyecto:

4.1. Disefio conceptual de la estructura de la fransaccion propuesta identificando actores
financieros, operativos y administrativos involucrados.
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4.2. Identificacion de factores que afectan la normal ejecucion del proyecto entre otros,
factores sociales, ambientales, prediales o ecolégicos y propuesta inicial de mitigacion de la
pofencial afectacion para darle viabilidad al proyecto.

5. Costo estimado:

Estimacion inicial de costos de inversion, operacion y mantenimiento y sus proyecciones.

6. Fuente de financiacion:

6.1. Estimacion inicial de los ingresos operacionales del proyecto y sus proyecciones.

6.2. Estimacién preliminar de la necesidad de contar con desembolsos de recursos ptblicos.

6.3. Identificacion y estimacion de las potenciales fuentes de financiacion.

La enfidad estatal competente podra solicitar informacion adicional cuando lo considere
pertinente”,

En este punto la entidad estatal competente verificara la propuesta y determinara si el proyecto resulta
ser prioritano y si la propuesta resulta viable; con lo cual puede rechazar la iniciativa o dar su concepto
favorable para que el originador continGie con la estructuracién del proyecto y pueda pasar a la etapa
de factibilidad. Tal concepto no genera un compromiso de aceptacion del proyecto para el Estado®*.

Para la segunda etapa, el originador debe elaborar y aportar el modelo financiero en el que se observe
el fundamento del valor del proyecto, asi como aspectos esenciales como lo son la descripcién del
mismo, las fases, duracién, analisis de los riesgos y estudios técnicos, econémicos, ambientales,
financieros y juridicos, entre otros. El articulo 2.2.2.1.5.5. del Decreto 1082 de 2015 sefala con
precision cual es la informacién que debe aportar el originador en este punto:

“Para la presentacion del proyecto en etapa de factibilidad, el originador del proyecto debera
presentar como minimo la siguiente informacion:

1. Originador del proyecto

1.1.  Documentos que acrediten su capacidad financiera o de potencial financiacion, de
acuerdo con lo definido por la entidad estatal competente.

1.2. Documentos que acrediten la experiencia en inversion o de estructuracion de proyectos
para desarrolfar el proyecto, de acuerdo con lo definido por la entidad estatal competente.

2. Proyecto
2.1. Nombre definitivo, ubicacion geografica y descripcion detallada def proyecto y sus fases.

2.2. Diagnostico definitivo que describa la forma mediante Ja cual se satisface la necesidad
mediante la provision del bien o servicio publico.

2.3, Identificacion de la poblacion afectada y la necesidad de efectuar consultas previas.

2.4. Evaluacion costo-beneficio del proyecto analizando el impacto social, economico y
ambiental del proyecto sobre la poblacion directamente afectada, evaluando los beneficios
socioeconomicos esperados.

2.5. Descripcion del servicio que se prestaria bajo el esquema de Asociacion Publico Privada.
2.6. Terreno, estudio de titulos, identificacion de gravamenes, servidumbres y demas
derechos que puedan afectar Ia disponibifidad del bien.

54 Ultimo inciso del articulo 15 de la Ley 1508 de 2012.
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3. Riesgos del proyecto

3.1.  Tipificacion, estimacion y asignacion definitiva de los riesgos del proyecto de acuerdo
con los criterios establecidos en la Ley 80 de 1993, la Ley 448 de 1998, /a Ley 1150 de 2007,
fos documentos CONPES y las normas que regulen la materia.

3.2. Andlisis de amenazas y vulnerabilidad para identificar condiciones de riesgo de desastre,
de acuerdo con la naturaleza del proyecto, en los términos del presente decreto.

4. Analisis financiero

4.1. El modelo financiero en hoja de célculo, detallado y formulado que fundamente el valor
y el plazo del proyecto que contenga como minimo:

4.1.1. Estimacion de inversion y de costos de operacion y mantenimiento y sus proyecciones
discriminando ef rubro de administracion, imprevistos y utilidad.

4.1.2. Estimacion de los ingresos del proyecto y sus proyecciones.

4.1.3. Estimacion de solicitud de vigencias futuras, en caso que se requieran.
4.1.4. Supuestos financieros y estructura de financiamiento.

4.1.5. Construccion de los estados financieros.

4.1.6. Valoracion del proyecto.
4.1.7. Manual de operacion para el usuario.del modelo financiero.,

4.2. Disefio definitivo de la estructura de la transaccion propuesta identificando actores
financieros, operalivos y administrativos involucrados.

5. Estudios actualizados

5.1. Estudios de factibilidad técnica, econémica, ambiental, predial, financiera y juridica del
proyecto y disefio arquitecténico cuando se requiera.

5.2. Cuantificacion del valor de los estudios detallando sus costos.

En todo caso, el originador especificara aquellos estudios que considera no se requierar
efectuar o actualizar, teniendo en cuenta la naturaleza del proyecto o que se encuentran
disponibles por parte de la entidad estatal competente y resultan ser suficientes para la
ejecucion del mismo. En todo caso, la entidad estatal competente establecera si la
consideracion del originador es vélida y aceptada.

6. Minuta del contrato y anexos
6.1. Minuta del contralo a celebrar y fos demas anexos que se requieran.

6.2. Declaracion juramentada sobre la veracidad y totalidad de la informacion que entrega el
originador de la propuesta.

La entidad estatal competente podré solicitar informacion adicional cuando lo considere
pertinente’ (Subrayado del texto original}.

Los documentos contentivos de la informacion descrita deberan ser anexados por el originador del
proyecto, quien debe realizar una declaracion juramentada en la que establezca que la informacion
que esta entregando es veraz. La entidad entonces procede a hacer un estudio para determinar si
acepta o rechaza la iniciativa.

Para la aceptacion de la iniciativa |la entidad estatal comunicara al originador las condiciones de dicha
aceptacion incluyendo ef monto que acepta como valor de los estudios realizados. En este punto
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corresponde al originador establecer si acepta 0 no las condiciones impuestas por la entidad. Esta
debe emitir tal respuesta al originador de la iniciativa informandole sobre:

“4.1. Resultado: Viabilidad o rechazo de la iniciativa privada.
4.2. Monto que acepta como valor de los estudios realizados y forma de pago.

4.3. Condiciones bajo las cuales la entidad estatal competente aceptaria la iniciativa
privada.

4.4. Borrador de minuta def contrato y anexos que la entidad estatal competente tendria
como base para la elaboracion del borrador de pliego de condiciones™®.

El proyecto puede o no requerir un desembolso de recursos publicos. En el caso en que requiera de
dicho desembolso, la entidad debe abrir una licitacidbn publica para seleccionar al contratista que
ejecute el proyecto, proceso en el que el originador tiene una bonificacién en su calificacion entre el 3
y €l 10% (articulo 17 Ley 1508 de 2012 desarrollado por el numeral 2.2.2.1.5.10. del Decreto 1082 de
2015). De no requerir un desembolso de recursos publicos, la entidad estatal debe proceder a publicar
en el SECOP el acuerdo, los estudios y la minuta del contrato, siendo clara en sefialar los requisitos y
condiciones que deben cumplir eventuales terceros interesados en ejecutar el contrato. De no existir
terceros interesados, la entidad puede adjudicarlo de manera directa al originador.

Contrario a lo anterior, es decir, de existir terceros interesados, quienes deben presentar manifestacion
y garantizar tal voluntad, la entidad debe dar apertura a un proceso de seleccion abreviada de menor
cuantia con precalificacion para la seleccién del contratista —donde estara el originador compitiendo
con otros proponentes—. Esta situacion se encuentra regulada por el articulo 2.2.2.1.5.12. del Decreto
en comento, el cual establece:

“Articulo 2.2.2.1.5.12. Manifestacién de Interés por terceros. En caso de presentarse por
parte de un tercero una manifestacion de interés en la ejecucion del proyecto, de conformidad
con lo establecido en la publicacion a la que hace referencia el articulo 20 de la Ley 1508 de
2012, esta debera contener ademas de la expresion clara de su interés, las formas de contacto
y los medios de comunicacion eficaces a través de las cuales la entidad estatal competente
podra comunicarse con el interesado y la garantia que respalda su interés, por el monto
equivalente al cero punto cinco por ciento (0.5%) del presupuesto estimado de inversion del
proyecto. La garantia podra consistir en una péliza de seguros, garantia bancaria a primer
requerimiento, fiducia mercantil en garantia, depdsito de dinero en garantia y en general
cualquier medio autorizado por la ley, con un plazo de un (1) afio, término que debera
prorrogarse para que se encuentre vigente hasta la fecha de firma del contrato.

Si se recibieren manifestaciones de interés dentro del término sefialado en el articulo anterior
y se cumple con los requisitos previstos en la publicacién, la entidad estatal competente, sin
consideracion al presupuesto estimado de inversion, debera proceder a conformar la lista de
precalificados con quien o quienes manifestaron interés y cumplieron los requisitos
establecidos por la entidad en la publicacién de Ia iniciativa y el originador de la iniciativa
privada, y con esta lista procedera a adelantar la seleccion del coniratista a través del
procedimiento de seleccion abreviada de menor cuantia con precalificacion. En caso confrario,
procedera a contratar con el originador de manera directa en las condiciones publicadas.

En caso de que se adelante el proceso de seleccion abreviada de menor cuantia, una vez
conformada la lista de precalificados, se tendran en cuenta las reglas previstas para fa
seleccion abreviada de menor cuantia establecidas en la Ley 1150 de 2007 y sus reglamentos,
con las siguientes particularidades, sin perjuicio de ofras que se sefialaren en el presente
decreto:

55 Articulo 2.2.2.1.5.6. del Decreto 1082 de 2015.
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1. Losfactores de seleccion en proyectos de Asociacion Pablico Privada de iniciativa privada,
en desarrollo del proceso de seleccién abreviada de menor cuantia con precalificacion seran
los seftalados en el articulo 2.2.2.1.4.2 del presente decreto.

2. Elcumpliimiento de los requisitos para la estructuracion de proyectos por agentes privados
y la aceptacion de la iniciativa privada por parte de fa entidad estatal competents, a los que se
refieren ios articulos 14y 16 de la Ley 1508 de 2012 en los términos previstos en el presente
titulo y las aprobaciones de las que trata la Seccion 6 del presente capitulo, seran suficientes
para la apertura del proceso de seleccion abreviada de menor cuantia con precalificacion.

3. Si como resultado de la evaluacién, el originador no queda en primer orden de
elegibilidad y siempre que haya obtenido como minimo un puntaje iqual o superior al
ochenta por ciento (80%} del puntaje obtenido por la propuesta mejor calificada, este
tendra la opcién de mejorar su oferta en la oportunidad establecida en los pliegos de
condiciones por un plazo méaximo de diez (10) dias habiles contados desde la
publicacién _del informe definitivo de evaluacion de las propuestas. En caso que el
originador mejore su propuesta, la entidad la dara a conocer a los demas oferentes para
gue realicen las observaciones que consideren necesarias, exclusivamente
relacionadas con la mejora de la propuesta por parte del Originador, si a ello hubiere
lugar, en la oportunidad establecida en los plieqos de condiciones y por un término
maximo de cinco (5) dias habiles.

Para efectos de lo previsto en el presente numeral, se entiende que el originador mejora
la oferta del proponente mejor calificado, cuando la nueva oferta del originador obtenga

un puntaje que supere el puntaje obtenido por la propuesta mejor calificada.

Si el originador no hace uso de la opcién de mejorar la oferta en los términos sefialados en el
presente numeral, la entidad estatal incluira dentro del contrato que resulte del proceso de
seleccion, fa obligacion de que el contratista adjudicatario reconozca al originador del proyecto
el reemboiso de los costos en que este haya incurrido por la realizacion de los estudios
necesarios para la estructuracion del proyecto de conformidad con lo dispuesto en fa Ley 1508
de 2012. (...) (Subraya y negrilla fuera de texto original} (Sélo subraya de texto original).

Como se observa, en el caso en que en el marco del proceso de seleccién el originador no presente
la mejor oferta de acuerdo a los criterios de evaluacion fijados por la entidad, este tiene derecho a
presentar una contraoferta, en los términos sefialados anteriormente. Si la mejora, el contrato le sera
adjudicado. De no llegar a ser adjudicatario, el ganador del concurso debe pagarle el valor de los
estudios elaborados para la estructuracion del proyecto que hubieren sido aceptados por la entidad
estatal.
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Esquema No. 1: Proceso Asociacion Publico Privada de iniciativa privada

Asociaciones Publico Privadas (APP)

Elaps de prefactibilidad

Iniciativa privada

Etapa da Faclibfidad

Iniclaliva para la
realizacidn del proyecto

« QOisefio minimo « Modelo financlero detallada que
+ Construceién fundaments el valor del proyecto
+ Operacidn » Deoscripeitn de fases
+ Mantenimiento « Duracidn
» Orpanlzacion « Justificaciédn del plazo
e + Explotacidn « Andlisis de riesgos o
« Alcance « Estudios de impacto ambiental,
+ Estudios da demanda acondmico y soclal
- Especifiicaciones + Estudlos de facibBidad téenlea,
+ Coslo estimado econdmica, ambiental, predial,
+ Fuente de financiacién financlera y juridica
N\

Acreditar:
~ Capacidad juridica,
financiera o de financiacion
« Experiencia en inversién o

Revisidn pravia de Ia inlclalive
privada por parte de la entidad

estruciuracidn de proyecios
~ Valor de estructuracion det
proyecto
+ Minuta del contrato a
celebrar

Méximo 3 meses

Evaluaciin por parte de la enlidad
Aceptacidn Inador - Acuerdo
3 3 s
Entidad puede adquilrir fos Comunica condiciones al
ostudios del originador originador

Sin desembolso e de. Ursos
pliblicos

da recursos
plblicos
Lichtacién piblica

Selecclén abreviada de menor cuantia con precalificacién
Publicacién en el SECOP del 1 No interesados Adjudicar contrato a originador

acuerdo, los estudios y la
minuta del contralo y anexos

Mdxima 6 meses

Adiclonalmente esiablecer los
términos y condiciones que
deben cumplir eventuales
Intercandos

Si enginador no presenta la mejor oferia puede
con!m_ofcﬂar
S| mejora serd Adjudicatario el -
Sioo meor
il

Al originador se le reconoca vator de los

Entra 1-6 meses

estudios por 13 estructuracidn del proyecto

Fuente: Elaboracién Superintendencia de Industria y Comercio.

En otras palabras, si una vez surtido el proceso de seleccion abreviada de menor cuantia con
precalificacion, el originador no obtiene un puntaje igual o superior al ochenta por ciento (80%) del
obtenido por la propuesta mejor calificada este no tendra la posibilidad de mejorar su oferta. Esto es
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relevante en la medida en que la posibilidad que eventualmente tendria el originador de mejorar su
propuesta a lo largo del proceso de seleccidon debe cumplir con este requisito.

Teniendo en cuenta lo dispuesto en la Ley 1508 de 2012 y el Decreto 1082 de 2015, en particular en
lo relacionado con las APP de iniciativa privada, procede el Despacho a exponer los momentos y
etapas acontecidas en el marco del proceso de seleccion VJ-VE-APP-IPV-007-2015/VJ-VE-APP-IPV-
SA-004-2016 adelantado por la ANI.

7.3.2. Hitos del proceso de seleccion VJ-VE-APP-PV-007-2015/VJ-VE-APP-IPV-SA-004-20186
adelantado por la ANI

(i) Objeto, precalificacion y lista de precalificados

Como primera medida debe indicarse que Iz iniciativa del proyecto de APP BOGOTA — GIRARDOT
surgié de la ESTRUCTURA PLURAL TERCER CARRIL, la cual estaba integrada por CONALVIAS,
INFRACON e ICEIN. Es decir, surge a partir de una iniciativa privada que no requeria el desembolso
de recursos publicos. El objeto del proceso de seleccion VJ-VE-APP-1PV-007-2015/VJ-VE-APP-PV-
SA-004-2016 fue:

“La construccion, el mejoramiento y la rehabilitacion de la Infraestructura existente de la
Autopista Bogota — Girardot, mediante la ampliacion a tres carriles desde el peaje de Chinauta
hasta el sector denominado el Mufia y la ampliacion a tercer carril desde ef portal de entrada
del Tunel de Sumapaz hasta el peaje de Chinauta en el sentido Girardot hacia Bogota, y
multiples actuaciones que mejoran fa movilidad en toda la infraestructura como pasos a
desnivel y nivel en puntos criticos asi como el mantenimiento y la rehabilitacién desde el portal
de entrada del Tunel de Sumapaz hasta Girardot y la interseccién San Rafael, de acuerdo con
el Apéndice Técnico 1 de la Minuta del Contrato™®.

Como se observa, a través de la ejecucion contractual se buscaba (i) ampliar la via a tres carriles
desde el peaje de Chinauta hasta el Mufa; {ii} ampliar a tres carriles la via desde el portal de entrada
del Tunel de Sumapaz hasta el Peaje de Chinauta en el sentido Girardot — Bogota; y (iii) realizar
mantenimiento y rehabilitacion de la via desde el portal de entrada del Tunel de Sumapaz hasta
Girardot y la interseccidn San Rafael. De entre las obras que debia realizar el concesionario se
encontraba la construccion de puentes y tuneles. Lo anterior, con el objetivo de mejorar la calidad de
la infraestructura, disminuir la accidentalidad y mejorar los costos de operacion vehicular en relacién
con los tiempos de viaje entre Bogota y Girardot.

Teniendo en cuenta lo anterior, el 31 de julio de 2015 la ANI, dando cumplimiento a lo establecido en
la Ley 1508 de 2012 (al ser una APP de iniciativa privada el procedimientc que conforme a la ley le
correspondia realizar a la ANI era una seleccidn abreviada de menor cuantia con precalificacion),
publicé las condiciones para la eventual participacion de terceros interesados. En dicho documento se
establecieron los requisitos y el procedimiento de verificacion de los mismos, el cual se constituy6 en
el proceso de precalificacion de las propuestas. Ese mismo dia, el ORIGINADOR manifestd aceptar
las condiciones de aprobacion fijadas en ia etapa de factibilidad®”.

La audiencia publica de cierre, recepcion y apertura de las manifestaciones de interés se realizd el 10
de noviembre de 2015. A continuacion, la lista de quienes manifestaron interés:

5 Folio 1000 del cuaderno publico No. 8 del Expediente, DVD, carpeta “16-223755, archivo “DA_PROCESO_15-20-
532_124001001_16495508".

57 Folio 1000 del cuadermo publico No. 8 del Expediente, DVD, carpeta "16-223755%", archivo "DA_PROCESO_15-20-
532_124001001_16495598 "Al_PROCESQO_15-20-532_124001001_15727740.pdf".
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Tabla No. 1: Presentacion manifestaciones de interés al proceso de seleccion de la APP
BOGOTA - GIRARDOT=®

1 CONCESIONARIA VIAS DEL BENTON 75%
DESARROLLO CHINA GEZHOUBA 25%
5 . CONSORCIO CONSORCIO
INTERAEROPUERTOS INTERAEROPUERTOS
3 OHL
CASS 50%
4| T GRARDOT-BOGOTA = | CARLOSALBERTO |,
SOLARTE SOLARTE
] INDUSTRIAL 30%
5 ESTRUCTURA PLURAL VIAS A CONCONCRETO
GIRARDOT CONCONCRETO 20%
INTERNACIONAL S.A.

Fuente: Elaboracion Superintendencia de Industria y Comercio a partir de la informacién contenida en folio
1000 del cuaderno publico No. 8 del Expediente.

Una vez recibidas las manifestaciones, el CONSORCIO INTERAEROPUERTOS solicitd la devolucion
de los documentos, toda vez que por error habian sido presentados a la ANI cuando iban dirigidos a
la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL AERONAUTICA CIVIL. Dicha devolucion fue aprobada
por la ANL

Una vez analizadas las manifestaciones de interés, la ANl les solicitd subsanar algunos aspectos.
Luego de realizar un informe preliminar y definitivo de verificacién de los requisitos habilitantes, la ANI
expidié la Resolucion No. 2110 del 18 de diciembre de 2015 en la que establecié la lista de
precalificados del proceso e incluyé al ORIGINADOR de la iniciativa —esto es a la ESTRUCTURA
PLURAL TERCER CARRIL-, quedando de ia sigutente manera:

Tabla No. 2: Lista de precalificados del proceso de seleccion de la APP BOGOTA -

GIRARDOT?%®
No. Manifestante Integrantes
1 CONCESIONARIA VIAS DEL BENTON
DESARROLLO CHINA GEZHOUBA
2 OHL
ESTRUCTURA PLURAL TC GIRARDOT- CASS
3 v CARLOS ALBERTO
SOLARTE SOLARTE
INDUSTRIAL
. ESTRUCTURA PLURAL ViAS A CONCONCRETO
GIRARDOT CONCONCRETO
INTERNACIONAL S.A.
. |ESTRUCTURA  PLURAL  TERCER ég':&t%?:s
CARRIL (ORIGINADOR) rad

Fuente: Elaboracion Superintendencia de industria y Comercio a partir de la informacién contenida en folio
1000 del cuaderno publico No. 8 del Expediente.

58 Informacion tomada del folio 100C del cuaderno publico No. 8 del Expediente, DVD, carpeta “16-223755", archivo
“DA_PROCESO_15-20-532_124001001_17119575".

% |Informacién tormada del folio 1000 del cuaderno publico No. 8 del Expediente, DVD, carpeta “16-223755", archivo
“DA_PROCESO_15-20-532_124001001_17723123".
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(ii) Aviso de convocatoria y términos y condiciones

El 18 de marzo de 2016 fue publicado el aviso de convocatoria del proceso de seleccion junto con el
proyecto de pliego de condiciones y sus respectivos anexos. En dicho documento se establecié que el
valor maximo del contrato —equivalente al costo del proyecto establecido por el ORIGINADOR
(ESTRUCTURA PLURAL TERCER CARRIL, integrada por CONALVIAS, INFRACON e ICEIN)- seria
de $2.970.703.142.426, valor que seria pagado a través del recaudo en peajes en el tiempo de
operacion de la concesion. El plazo estimado del contrato seria de treinta (30) afios.

Luego, el 12 de abril de 2016 la ANI publicéd la resolucidn de apertura del proceso —Resolucién No.
520 del 11 de abril de 2016—, el pliego de condiciones definitivo, la matriz de riesgo y la documentacion
correspondiente al mismo.

En relacién con el contenido del pliego de condiciones, considera el Despacho relevante hacer
referencia al proceso de evaluacion de las ofertas, haciendo énfasis en ciertos términos y condiciones,
con el fin de facilitar el entendimiento de la forma en que fueron evaluadas las propuestas presentadas.
Asi, una vez conformada la lista de precalificados y entregadas las propuestas, la ANI procederia a
evaluarias. El puntaje maximo a otorgar era de mil (1000) puntos, los cuales estaban repartidos de la
siguiente manera:

Tabla No. 3: Distribucion del puntaje a otorgar a las propuestas®

Puntaje maximo

Técnico 100
Calidad 100
Incentivo a la industria 100
nacional
Oferta econdémica 700
Total 1000
Fuente: Elaboracién Superintendencia de Industria y Comercio a partir de lo establecido en el pliego de
condiciones.

En cuanto a la calificacion de las ofertas, la misma se realizaria en etapas diferentes del proceso de
seleccion. Frente al particular, el pliego de condiciones estipulé en el numeral 6.3.1. que se agotarian
las siguientes fases:

“(a} Fase 1. Durante la Fase 1 se verificaran los requisitos para determinar una Oferta Habi,
ademas de evaluar los documentos que otorguen puntaje, con excepcion de la Oferta
Economica, mediante el analisis de los documentos contenidos en los sobres No. 1 de cada
una de las Ofertas {...). En esta fase se deferminaran cudles son las Ofertas Habiles y se
oforgara el puntaje correspondiente a la Oferta.

(b) Fase 2: Publicado el informe y resueltas las observaciones al mismo, incluyendo las
contraobservaciones, los Oferentes que resultaron habiles deberan adjuntar el cupo de credito
especifico para este proceso de seleccion {...). El Oferente que no allegue el cupo de crédito
especifico, de acuerdo al Anexo 15, no se le realizara la apertura del sobre economico, y su
Oferta sera rechazada por no cumplir los requisitos establecidos en ef Pliego de Condiciones.

(c) Fase 3: La tercera fase correspondera a fa evaluacion de la Oferta Econdmica, la cual sera
desarrolfada en audiencia publica. En dicha audiencia se procedera a la apertura de los sobres
No. 2 y a la realizacién de la evaluacion economica, corriendo el traslado de la misma a los
proponentes para que presenfen observaciones y contraobservaciones en el mismo acto
pubiico, siguiendo para tales efectos lo sefialado en el numeral 6.7. de este Pliego de
Condiciones.

En el caso en que el originador no obtenga el mejor puntaje se procedera asi:

%0 |nformacion tomada del folic 1000 del cuaderno publico No. 8 del Expediente, DVD, carpeta "16-223755", archivo
"DA_PRCCESO_15-20-532_124001001_19120028".
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De conformidad con el articulo 2.2.2.1.5.12 del Decreto 1082 de 2015 si el puntaje obtenido
es igual o mayor al ochenta por ciento (80%) del puntaje obtenido por la propuesta mejor
calificada, el originador tendréa derecho a mejorar su oferta.

Si el puntaje obtenido por el originador es menor al ochenta por cienfo (80%) del puntaje
obtenido por la propuesta mejor calificada, el originador no tendra derecho a mejorar su oferta
y en consecuencia se adjudicara al proponente con la oferta mejor calificada

(d} Fase 4: Mejoramiento de fa oferta por el originador del proyecto: El originador del proyecto
podra ejercer la opcion de mejora de fa oferta, conforme el literal ¢} anterior, la cual debera ser
presentada dentro del termino establecido para tal fin de conformidad con el numeral 2.2. de
este pliego de condiciones™!. :

En este orden de ideas, en la Fase 1 la entidad determinaria si una oferta era habil o no y evaluaria
los documentos que otorgaban puntaje, es decir, en este punto se sabria cuantos puntos tendria cada
proponente en lo relacionado con la oferta técnica, el factor de calidad y el incentivo a la industria
nacional. En la Fase 2 se verificaria la entrega de la certificacién del cupo de crédito especifico, so
pena de configurarse el rechazo de la oferta por no cumplir tal requisito. En la Fase 3 se realizaria la
apertura y evaluacién de la oferta econémica en audiencia publica. Finalmente, de llegar a cumplir los
presupuestos para la opcion de mejora de la oferta del ORIGINADOR, se agotaria la Fase 4.

En linea con lo anterior, una oferta seria habil siempre y cuando el respectivo proponente acreditara
el cumplimiento de la totalidad de los requisitos habilitantes, hecho que ademas traeria como
consecuencia el derecho a ser objeto de evaluacion la oferta econdmica (numeral 6.4. del pliego de
condiciones). Asi, una vez la entidad declaraba que una oferta era habil —en esa Fase 1— procederia
con el otorgamiento del puntaje respectivo por la oferta técnica, el factor de calidad y el incentivo a la
industria nacional.

En relacién con la oferta técnica, la ANI otorgaria el puntaje conforme los siguientes factores (numeral
6.5. del pliego de condiciones):

Imagen No. 1: Factores puntaje oferta técnica®?

PORCENTAJE DE PERSONAL CALIFICADO Y NO
CALIFICADO DE LA ZONA DE INFLUENCIA DEL

PROYECTO [Medido en términos de % referido a la totalidad del PUNTAJES
| personal del Contrato]

. , . . 100
> 30% de personal de la zona de influencia del Provecto PUNTOS

30 %> x > 20 % de personal de la zona de influencia del Proyecto 66 PUNTOS
20 %> x = 10 % de personal de la zona de influencia del Proyecto 33 PUNTOS
< 10% de personal de la zona de influencia del Proyecto § PUNTOS

Fuente: Informacion contenida en el pliego de condiciones.

Por su parte, frente al puntaje por el factor calidad de la oferta la ANI tendria en cuenta los siguientes
puntos (numeral 4.5. del pliego de condiciones):

81 Folio 1000 del cuaderno publico No. 8 del Expediente, DVD, carpeta “16-223755", archivo “DA_PROCESQO_15-20-
532_124001001_20265578.pdf", p. 69 y 70.

52 Informacion tomada del folio 1000 del cuaderno publico No. 8 del Expediente, DVD, carpeta “16-223755", archivo
“DA_PROCESO_15-20-532_124001001_19120028".
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Tabla No. 4: Puntaje factor de calidadS®

Factor de Calidad Puntaje
Obras Adicionales de acuerdo con lo indicado en el Apéndice
Técnico No. 1, numeral 5.2.1 (Obras Prioritarias y Obras 80
Generales)

Uso de caucho reciclado de acuerdo con lo indicado en el
Apendice Técnico No. 1, numeral 5.2.2

Fuente: Elaboracién Superintendencia de Industria y Comercio de la informacion contenida en los pliegos de

condiciones.

20

En relacién con el puntaje por el incentivo a la industria nacional, la ANI verificaria lo siguiente:

Tabla No. 5: Puntaje incentivo industria nacional para oferentes de origen extranjero®
COMPONENTE NACIONAL OFRECIDO PUNTAJE

El 100% de componente nacional incorporado 100 PUNTOS
Entre 80% y 99% de componente nacional 80 PUNTOS
Entre 60% y 79% de componente nacional 50 PUNTOS
Entre 40% y 59% de componente nacicnal 30 PUNTOS

Entre el 20% y el 39% de componente nacional 15 PUNTOS

Entre el 0% y el 19% de compenente nacional 0 PUNTOS

Fuente: Elaboracion Superintendencia de Industria y Comercio de la informacidén contenida en los pliegos de
condiciones.

Las Fases 2 y 3 se adelantaron el 12 de agosto de 2016, dia en el que se llevé a cabo la apertura de
las ofertas econdmicas en audiencia publica. Frente a este particular, resulta de especial importancia
indicar que los pliegos de condiciones, en relacion con el mecanismo de adjudicaciéon de puntaje por
la oferta econdmica, establecieron distintas formulas para la determinacion del orden de elegibilidad
de los proponentes en relacion con el valor de su propuesta economica, asi:

‘fa} Si existieran dos (2) Ofertas Habiles, una vez consignados los valores de las Ofertas
Econdmicas de las Ofertas Habiles en el tablero o en la proyeccion destinada a tales
efectos se calculara el limite inferior como ef 90% de la media, de fa siguiente manera:

Limite inferior = 90%*X

Donde,

X Valor de la media que resufte de aplicar el
procedimiento descrito en el literal siguiente.

(b} Seran rechazadas aquellas Ofertas cuya Oferta Economica resulte menor al limite
inferior.

(¢} La media X sera el resuitado de aplicar la metodologia correspondiente a la Media
Geométrica Ajustada, asi.

i) Media Geométrica Ajustada: Consiste en la determinacion de la media geométrica
ajustada de acuerdo con la siguiente formula:

X="""/VO"+P «P,x..*P,

8 Informacién tomada del folio 1000 del cuaderno publico No. 8 del Expediente, DVD, carpeta “16-223755", archivo
“DA_PROCESQ_15-20-532_124001001_19120028".

% |nformacion tomada del folio 1000 del cuaderno pablico No. 8 del Expediente, DVD, carpeta “16-223755", archivo
‘DA_PROCESO_15-20-532_124001001_19120028".




RESOLUCIONNo. '8 7 §1 === DE 2020 HOJAN® 47

“Por la cual se archiva una investigacién”

X Valor de la media que resulte de aplicar el
procedimiento descrito en el fiteral siguiente.

P Valor de cada una de las Ofertas
Economicas, de las Oferfas Habiles.

N Numero de Oferfas Econémicas, de las
Ofertas Habiles.

VO Valor méximo de Jas Ofertas Econdmicas, de
acuerdo con ef numeral 1.4.48.

M Numero de veces que se incluira el valor
maximo de las Ofertas Economicas VO. Por
dos (2) Ofertas Econémicas Habiles se
incluira dos (2) veces el valor maximo de las
Ofertas Econdmicas VO™,

()

“(a) Si existiera (sic) tres (3) Ofertas Habiles, una vez consignados los valores de fas Ofertas
Econémicas de las Ofertas Habiles en el tablero o en la proyeccién destinada a tales
efectos se calculara el limite inferior como ef 90% de la media, de fa siguiente manera:

Limite inferior = 90% X

Donde,

X Valor de la media que resulte de aplicar el
procedimiento descrito en el literal sigtiente.

(b) Seran rechazadas aquellas Ofertas cuya Oferta Econbmica resuffe menor al limite
inferior.

{c} La media X sera el resultado de aplicar la metodologia correspondiente a la Media
Geomeétrica Ajustada, asi:

i)  Media Geométrica Ajustada: Consiste en la determinacion de la media geométrica
ajustada de acuerdo con la siguiente férmula:

X=(m+“i/VOm*P1*P2*...*Pn

X Valor de Ia media que resulte de aplicar el
procedimiento descrito en el literal siguiente.

p; Valor de cada una de las Ofertas
Econdmicas, de las Ofertas Habiles.

N . Numero de Ofertas Econdmicas, de las
Ofertas Habiles.

VO Valor maximo de las Ofertas Econdémicas,
de acuerdo con ef numeral 1.4.48.

M Namero de veces que se incluira el valor
méximo de Jas Ofertas Econdmicas VO. Por
tres (3) Ofertas Economicas Habiles se
incluira una (1) vez el valor maximo de las
Ofertas Econémicas VO.” .

()

85 Folio 1000 del cuaderno publico No. 8 del Expediente, DVD, carpeta “16-223755", archivo "DA_PROCESO_15-20-
532_124001001_19120028", p. 78 y 79.

5 Folio 1000 del cuaderno publico No. 8 del Expediente, DVD, carpeta "16-223755", archivo “DA_PROCESQO_15-20-
532_124001001_19120028" p. 78 y 79.
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“(a} Siexistiera (sic) mas de tres (3) Ofertas Habiles, una vez consignados los valores de las
Ofertas Econémicas de las Ofertas Habiles en el tablero o en la proyeccion destinada a
tales efectos se calculara el limite inferior como el 90% de la media, de la siguiente
manera:

Limite inferior = 90%*X

Donde,

X Valor de la media que resulte de aplicar el
procedimiento descrito en el literal siguiente.

(b) Seran rechazadas aqueflas Ofertas cuya Oferta Economica resuite menor al limite inferior.

{c} La media X serd el resultado de aplicar la metodologia correspondiente a la alternativa
seleccionada, de acuerdo con el procedimiento que se explica a continuacién. En desarrollo
de la audiencia, se realizara un sorteo por balotas a través del cual se determinara el
método que se utilizara para determinar el valor de fa media X enire las siguientes
alternativas: Media Aritmética con Mediana (Alternativa 1), Media Aritmética (Afternativa 2),
o Media Geométrica Ajustada (Afternativa 3). Al efecto, se depositaran tres balotas y se
procederd a sortear en primer lugar, el nimero de balota que le correspondera a cada
affernativa, y posteriormente se sorteara la alternativa correspondiente a la metodologia
para el calculo de fa media X.

)  Media Aritmética con Mediana: Consiste en la determinacion del promedio aritmético de
fas Ofertas Habiles de acuerdo con la metodologia siguiente.

Los valores de las Ofertas Econdmicas de las Oferfas Habiles seran ordenadas de
manera ascendente (de menor a mayor), se calcilara la mediana de éstos como el valor
intermedio de la serie en ef caso de tratarse de una serie con un numero impar de
elementos, o el promedio simple de fos dos valores centrales en el caso de tratarse de
una serie con un nimero par de elementos.

Una vez caiculada la mediana, serd calculada la media aritmética de las Ofertas
Econdmicas de fas Ofertas Habiles, esto es, el resultado de la sumatoria de las Ofertas
Econdmicas de las Ofertas Habiles, dividido en el niimero total de Ofertas Habiles, de
acuerdo con la siguiente férmula:

}? — Z?:l P i
Donde,
X Media aritmética.
P; Valor de cada una de flas Oferlas
Economicas, de las Ofertas Habilfes.
N Namero de Ofertas Econémicas, de las
Ofertas Habiles.

Una vez calculada la mediana y la media aritmética, se calculara fa Media Aritmética
Mediana, de conformidad con la siguiente formula;

X_)?+Me
)

Donde,

Valor de la Media, en caso de que la
X Alternativa seleccionada sea fla Media
Aritmética Mediana.
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Media Aritreética obtenido a partir del valor de

X fotal de las Ofertas Econdmicas, de las
QOfertas Habiles.

Me Mediana obtenida del valor de fas Oferfas
Economicas, de las Ofertas Habiles.

N Namero de Ofertas Econdmicas, de las
Ofertas Habiles.

ii)  Media Aritmética; Consiste en la determinacion de la media aritmética de las Ofertas
Economicas Habiles, de acuerdo con la formula siguiente.

X:E;Llpi

SN

Media aritmeética.

P; Valor de cada una de las Ofertas
Econémicas, de las Ofertas Habiles.

N Numero de Ofertas Economicas, de las
Ofertas Habiles.

i} Media Geométrica Ajustada: Consiste en la determinacion de la media geomeétrica
ajustada de acuerdo con la siguiente formula: .

X=""VOm«P xP,xP; . %P,

X Valor de la media que resulte de aplicar el
procedimiento descrito en el literal siguiente.

b Valor de cada una de las OQOfertas
Economicas, de las Ofertas Habiles.

N Namero de Oferfas Econdmicas, de [as
Ofartas Habiles.

VO Valor méximo de fas Oferfas Fconomicas, de
acuerdo con ef numeral 1.4.48.

M Ndamero de veces que se incluird el valor

maximo de las Ofertas Economicas VQO. Por
cada tres (3) Ofertas Economicas Habiles se
incluira una vez el valor méaximo de fas
Ofertas Economicas VO, asi:

Si 45n<6, m=2;

Si 6<n=9, m=3;

Sin=10, m=4"%"

Una vez aplicado el procedimienio de evaluacion descrito, los setecientos (700) puntos serian
asignados a la oferta econdmica con el menor valor que se encontrara por encima del limite inferior
calculado. Para la asignacién de puntaje a las demas ofertas econdmicas no rechazadas, se aplicaria
la siguiente regla:

“[S]e les asignara el puntaje respectivo utifizando la siguiente formula:

VPE * 700
p = WPE=T00)

60
m VPE,

§7 Fotio 1000 del cuaderno publico No. 8 del Expediente, DVD, carpeta “16-223755", archive "“DA_PROCESO_15-20-
532_124001001_19120028", p. 78 y 79.
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Donde,

P, Puntaje de la Oferta Econdmica de la Oferta ‘n”.
VPE, Valor de la Oferta Economica de la Propuesta “n” que
al haberse aplicado el procedimiento descrito en los
numerales 6.9.6, 6.9.8 y 6.9.10 de este Pliego de
Condiciones no hubiere sido rechazada.

Valor de la Oferta Econdmica de menor valor que al
haberse aplicado el procedimiento descrito en los
numerales 6.9.6, 6.9.8 y 6.9.10 de este Pliego de
Condiciones no hubiere sido rechazada™®.

VPE

En este punto se verificaria si el puntaje obtenido por el ORIGINADOR resultaba ser mayor o igual o
menor al de la propuesta mejor calificada, lo cual determinaria que se pasara a la Fase 4 y, por ende,
se activara el derecho del ORIGINADOR a mejorar su oferta —hecho que no ocurrié como se explicara
mas adelante—.

Teniendo claridad sobre los mencicnados aspectos del pliego de condiciones, continia el Despacho
con el recuento cronolégico de los hitos del proceso de seleccidn.

El 19 de abril de 2016 se adelantd la audiencia de aclaracion al pliego de condiciones y asignacion de
riesgos. Posteriormente, el 13 de mayo y 7, 8 y 11 de julic de publicaron en el SECOP las matrices de
respuesta de las observaciones presentadas al pliego.

(iii) Cierre del proceso de seleccion y verificaciéon de requisitos habilitantes

El pliego de condiciones definitivo del proceso de seleccidn fue publicado sin marcas el 1 de julio de
2016. Luego, el 11 de julio de 2016 se realizd |a audiencia publica de cierre, recepcion y apertura de
las siguientes propuestas —sobres No. 1—:

propuestas’?

Tabla No. 6: Presentacion

Porcentaje

Interesado Integrantes g P
participacion

ESTRUCTURA PLURAL TERCER | CONALVIAS 25%
1 CARRIL INFRACON 25%
ICEIN 25%
(ORIGINADOR) HERDOIZA CRESPO 25%
5 ESTRUCTURA PLURAL VIAS | BENTON S.A.S. 75%
DEL DESARROLLO CHINA GEZHOUBA 25%
ESTRUCTURA PLURAL TC CARLOS ALBERTO 50%

3 GIRARDOT - BOGOTA SOLARTE SOLARTE
CASS 50%
4 | OHL Proponente individual 100%
] CONSTRUCTORA 759
5 ESTRUCTURA PLURAL VIAS A | CONCONCRETO ?
GIRARDOT INDUSTRIAL 259
CONCONCRETO ’

Fuente: Elaboracion Superintendencia de Industria y Comercio a partir de la informacién contenida en folio
1000 del cuaderno publico No. 8 del Expediente.

El 26 de julio de 2016 la ANI publicd el Informe Preliminar de Verificacién de Requisitos Habilitantes
en el que se solicitd a los proponentes subsanar, respectivamente, lo siguiente:

88 Folio 1000 del cuaderno piblico No. 8 del Expediente, DVD, carpeta “16-223755", archivo "DA_PROCESQO_15-20-
532_124001001_19120028", p. 84,

5 |Informacion tomada del folio 1000 del cuaderno pdblico No. 8 del Expediente, DVD, carpeta “16-223755", archivo
“‘DA_PROCESQO_15-20-532_124001001_20380900".
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Imagen No. 2: Sollmtudes de Subs.'sm.':lcmn70
v

.. PROPUESEAS . -~ %, _L Py \% Ak ] 3?, ORI “j ;,:_, g;,:l\:;.\: v f.,\“ = :?' e EsTA

CAPACIDAD FINANCIERA- CUPO DE (REDHO

01 | ESTRUCTURA PLURAL TERCER CARRIL*™Y -EN EL ANEXD 14 CUPO DE CREDITO GENERAL NO SE INDICA EL NOMBRE | PENDIENTE
DEL BANCD
CAPACIDAD FINANCIERA- CUPO DE CREDITO PENDIENTE

02 | CONCESIONARIA VIAS DEL DESARROLLG - EL DOCUMENTC EN EL CUAL CONSTE EL REPRESENTANTE LEGAL DEL
BANCO REQUIERE TRAMITE DOCUMENTO DEL EXTERIOR { LEGALIZACIGN]
DOCUMENTOS DE LA PROPUESTA PENDIENTE

-CARTA DE PRESENTACION: Modificar el iiters! T

- NQO SE APORTA EL ANEXQ 17 CARTA INTENGON FIDUCIARIA
CAPALIDAD JURIDICA

-NO 5E APORTA LA GARANTIA DE SERIEDAD DE LA OFERTA EXIGIDA EN EL
NUMERAL3.B

CAPACIDAD FINANCEERA- CUPD DE CREDITO

-NO SE ANEXA EL CUPO DE CREDITO GENERAL

03 | ESTRUCTURA PLURAL TC GIRARDUT - BOGOTA

CAPACIDAD FINANCIERA- CUPO DE CREDITO PENDIENTE
04 | OHL CONCESICNES COLOMBIA 5.A.5 -AL HACER 1A CONVERSION A PESOS CONSTANTES, SEGLIN EL MES DE

REFERENCIA ARROJA UN VALOR INFERIOR AL EXIGHDO

DOCUMENTOS DE LA PRGPUESTA PENDIENTE

% | ESTRUCTURA PLURAL VIAS A GIRARDOT

- L4 CARTA DE PRESENTACION [ANEXQ 2MO MENCIONA LA ADENDA No, 2

** Estruttura Pleral con miembrs meve

Fuente: Elaboracion Superintendencia de Industria y Comercio a partir de la infermacién contenida en folio
1000 del cuaderno publico No. 8 del Expediente (Informe Preliminar Verificacion de Requisitos Habilitantes).

Como se observa, entre los requisitos que debian subsanar los proponentes se encontraba la
necesidad de que la ESTRUCTURA PLURAL TC GIRARDOT — BOGOTA (integrada por CARLOS
ALBERTO SOLARTE SOLARTE y CASS) aportara la certificacién del cupo de crédito. A su vez, se
establecié que el nuevo integrante de la ESTRUCTURA PLURAL TERCER CARRIL (integrada por
CONALVIAS, INFRACON e ICEIN), esto es HERDOIZA CRESPO, cumplia con la capacidad juridica
exigida por los pliegos de condiciones.

Todos los proponentes, a excepcién de la ESTRUCTURA PLURAL TC GIRARDOT - BOGOTA
(integrada por CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE y CASS) subsanaron los requisitos exigidos
por la ANI.

El 8 de agosto de 2016 |a ANI publicé el Informe Definitivo de Requisitos Habilitantes, estableciendo
el puntaje obtenido por los proponentes frente a tres (3) de los elementos que otorgaban puntaje (solo
quedaba faltando la calificacion de la oferta econdmica): la oferta técnica, el factor de calidad y los
bienes y servicios nacionales. El resultado fue el siguiente:

Imagen No. 3: Puntaje y venﬁcac:on requmtos habtht&mtess71

 PROPUBSTAR . .. . e neio¥ 1 TOTAL
01 ESTRUCTURA PLURAL TERCER CARRIL 100 100 10G 300
02 CONCESIONARIA VIAS DEL DESARROELD 100 100 100 300
03 ESTRUCTURA PLURAL TC GIRARCOT - BOGOTA NO HABIL
04 OHL CONCESIONES COLOMBIA S.A.S 106 00 100 300
05 ESTRUCTEIRA PLURAL VIAS A GIRARDOT 100 100 100 300

Fuente: Elaboracion Superintendencia de Industria y Comercio a partir de la informacidn contenida en folio
1000 del cuaderno pdblico No. 8 del Expediente {Informe Definitivo verificacién de requisitos habilitantes).

Lo anterior permite establecer que la propuesta de la ESTRUCTURA PLURAL TC GIRARDOT -
BOGOTA (integrada por CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE y CASS) fue declarada no habil
debido a que no presento el cupo de crédito ni la garantia de seriedad de la propuesta. El cupo de
crédito, de acuerdo a lo establecido en el literal (g) del numeral 2.1.2. de los pliegos de condiciones,
era un requisito para que la entidad estatal evaluara la oferta presentada. Igualmente los numerales

0 |nformacion tomada del folio 1000 del cuaderno publico No. 8§ del Expediente, DVD, carpeta “18-223755", archivo
“DA_PROCESO_15-20-532_124001001_20598361".

™ Informacion tomada del folio 1000 del cuaderno publico No. 8 del Expediente, DVD, carpeta “16-223755”, archivo
"DA_PROCESQO_15-20-532_124001001_2079685420598361".
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3.10.1. y 3.10.2. sefialaban la necesidad y las caracteristicas que debian tener los certificados de cupo
de crédito general y cupo de crédito especifico. De la misma forma el literal (o) del numeral 7.6.1.
sefialaba que serian rechazadas las ofertas cuando “ef oferente no allegue los requenimientos de
Subsane de conformidad con el numeral 5.5. de este Pliego de Condiciones, dentro del término
preclusivo y perentorio que al efecto les fije la ANI en la respectiva solicitud, so pena de rechazo de la
Oferta™?. Finalmente, el literal {b) del numeral 6.3.1. establecia que:

“‘Publicado el infoorme y resueltas las observaciones al mismo, incluyendo las conlra
observaciones, los Oferentes que resultaron hébiles deberan adjuntar el cupo de crédito
especifico para este proceso de seleccibn, de acuerdo con el Anexo 15, en el plazo establecido
en ef numeral 2.2. del Pliego de Condiciones. El Oferente que no allegue el cupo de credito
especifico, de acuerdo al Anexo 15, no se le realizaré la apertura del sobre economico, y su
Oferta serd rechazada por no cumplir los requisitos establecidos en el Plieqo de
Condiciones™ (Subraya y negrilla fuera de texto original).

Teniendo en cuenta lo establecido en los pliegos de condiciones, la propuesta de la ESTRUCTURA
PLURAL TC GIRARDOT - BOGOTA (integrada por CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE y
CASS) no seria tenida en cuenta por la ANI al momento de aplicar la formula de adjudicaciéon,

{(iv) Apertura, evaluacion ofertas econémicas y adjudicacion del contrato

El 12 de agosto de 2016 la ANI realiz la audiencia de apertura de las propuestas econémicas (sobre
No. 2). En esta se dio lectura a los antecedentes del proceso de seleccion, se leyd el Informe Final de
Evaluacién de las propuestas, se otorg6 el uso de |la palabra a los voceros de los proponentes para
que se pronunciaran unicamente en relaciéon con el Informe de Evatuacién publicado el 8 de agosto de
2016 y las observaciones relacionadas con los cupos de crédito especificos, se les permitid a los
voceros ejercer el derecho a réplica respecto a las observaciones, la ANI respondié las observaciones
realizadas por los proponentes, se dio apertura de los sobres que contenian las ofertas econémicas,
se asigné el puntaje a estas, se determind el orden de elegibilidad y se adjudicé el contrato, entre
otras.

En la apertura de las ofertas econdmicas se verificaron los siguientes valores formulados por los
proponentes:

Imagen No. 4: Valores ofertas econémicas™

No. Oferta Proponente VPP FORMULADO

ESTRUCTURA PLURAL

1 TERCER CARRIL BOGOTA 2,.970,703,142,428
GIRARDOT
CONCESIONARIA VIAS DEL

2 DESARROLLO 2,043,800,000,888
OHL CONCESIONES )

3 COLOMBIA SAS 2,807,314,469,593
ESTRUCTURA PLURAL VIAS

4 A GIRARDOT 2,375,671,302,998

Total Ofertas Vifidas 4

Fuente: Acta audiencia de apertura de Sobre No. 2 Oferta Econdmica y adjudicaciéon del proceso.

Dado que el total de ofertas habiles fue mayor a tres (3}, fa ANI dio aplicacién a lo establecido en los
numerales 6.9.9. y 6.9.10. de los pliegos de condiciones. Igualmente, la ANI realiz6 el procedimiento

72 Folio 1000 del cuaderno publico No. 8 del Expediente, DVD, carpeta "16-223755", archive DA_PROQCESQ_15-20-
532_124001001_20265578.pdf, p. 101,

73 Informacidn tomada del folio 1000 del cuaderno piblico No. 8 del Expediente, DVD, carpeta “16-223755", archivo
“DA_PROCESO_15-20-532_124001001_20947064".
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establecido en el literal (c) del numeral 6.9.10, segln el cual se depositarian tres balotas y se
procederia a (i) sortear el numero de la balota que corresponderia a cada una de las tres alternativas
de evaluacién —media aritmética con mediana, media aritmética y media geométrica ajustada— y (ii)
sortear la alternativa correspondiente a la metodologia para el calculo de la media que se utilizaria -
que determinaria el otorgamiento de los setecientos {700) puntos de la oferta econémica-.

Una vez adelantado el procedimiento descrito, la media que resulté seleccionada de manera aleatoria
fue fa media aritmética, la cua! una vez aplicada a los valores de las propuestas habilitadas dio como
resultado $2.549.372.228.976. Por su parte, conforme ¢! literal (a) del numeral 6.9.10. se establecié
que el limite inferior, el cual determinaria las ofertas que por debajo de ese valor serian rechazadas,
seria del 90% de la media aritmética, que en cifras correspondié al valor de $2.294.435.006.079.

Con fundamento en lo anterior, el resultado de calificacion de las propuestas fue el siguiente:

Tabla No. 7: Calificacién de las propuestas’™
| Proponents | vPIP | % respecto al VPIP | Puntaje

[ 1 ESTRUCTURA PLURAL TERCER CARRIL ~ | $2070.703.142426 100% T 48979
\_ .. (ORIGINADOR) e 1 .' _
2 ESTRUCTURA PLURAL CONCESIONARIA VIAS  $2.043 800,000,858 68.799%  Rechazada
DEL DESARROLLO
'3 ESTRUGTURA PLURAL TC GIRARDOT- TN o o T NIA
._—;i. EO_GQTA —— o rr—— . AR _ T e . ph - oww om m odr . — A
4 OHL CONCESIONES COLOMBIA S.AS. $2,807,314,469,593 84,5% 532.37
[ 5 T ESTRUCTURA PLURAL VIAS A GIRARDOT 7$2375671.302998 1 79T | 70000 ]

Fuente: Elaboracion Superintendencia de Industria y Comercio a partir de la informacién contenida en folio
1000 del cuaderno publico No. 8 del Expediente.

De acuerdo con el resultado obtenido, la propuesta del ORIGINADOR —esto es de la ESTRUCTURA
PLURAL TERCER CARRIL (integrada por CONALVIAS, INFRACON e ICEIN)- quedé eliminada, la
propuesta de la ESTRUCTURA PLURAL CONCESIONARIA VIAS DEL DESARROLLO (integrada
por BENTON y CHINA GEZHOUBA) fue rechazada por haber quedado por debajo del limite inferior y
los setecientos (700) puntos fueron adjudicados a la ESTRUCTURA PLURAL ViAS A GIRARDOT
(integrada por INDUSTRIAL CONCONCRETO y CONSTRUCTORA CONCONCRETO), quien
establecié el menor valor por encima de la media aritmética ($2.375.671.302.998).

En esa medida, la ANI, mediante Resolucién No. 1234 del 12 de agosto de 2016 adjudicé el contrato
ala ESTRUCTURA PLURAL ViAS A GIRARDOT integrada por CONSTRUCTORA CONCONCRETO
e INDUSTRIAL CONCONCRETO por un valor de DOS BILLONES TRESCIENTOS SETENTA Y
CINCO MIL SEISCIENTOS SETENTA Y UN MILLONES TRESCIENTOS DOS MIL NOVECIENTOS
NOVENTA Y OCHO PESOS ($2.375.671.302.998).

Ahora bien, teniendo en cuenta que el numeral 7.3.1.7> de los pliegos de condiciones establecia que
el adjudicatario de! contrato debla constituir una sociedad de objeto Unico (SPV) que seria la
concesionaria, las integrantes de la ESTRUCTURA PLURAL VIAS A GIRARDOT, esto es
CONSTRUCTORA CONCONCRETO e INDUSTRIAL CONCONCRETO, constituyeron la sociedad
ViA 40 EXPRESS el 16 de septiembre de 2016.

El contrato de concesién No. 4 fue suscrito el 18 de octubre de 2016 por la ANI y VIA 40 EXPRESS.

" Informacién tomada del folio 1000 del cuaderno pablico No. 8 del Expediente, DVD, carpeta “16-223755", archivo
“DA_PROCESO_15-20-532_124001001_20947017".

75 Pliegos de condiciones, numeral 7.3.1.; *7.3.1. Dentro de los treinta (30) Dias Habiles siguientes a la Adjudicacion de la
Seleccién Abreviada de Menor Cuantia con Pracalificacion, el Adjudicatario deberd conslituir un SPV para la suscripcién
de! Contrato de Concesion. El SPV debera ser una sociedad comercial por acciones de nacionalidad colombiana, cuyo
unico objeto sea la suscripcion y efecucién del Contrato de Concesion”.
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Finalmente, resulta relevante indicar que, con posterioridad a la constitucién de ViA 40 EXPRESS y a
ta suscripcidn del contrato, VINCI adquirié el 50% de las acciones de la misma, quedando la
participacién accionaria de la siguiente manera:

Tabla No. 8: Composicién accionaria de VIiA 40 EXPRESS™
i Porcentaje de

participacion
1 | CONSTRUCTORA CONCONCRETO 25%
2 ! INDUSTRIAL CONCONCRETO 25%
3 | VINCI 50%

Fuente: Elaboracién Superintendencia de Industria y Comercio.
El 1 de diciembre de 2016 se suscribi¢ el acta de inicio de la etapa preoperativa del Proyecto.

Los hitos de! proceso de seleccion antes descritos pueden observarse de manera mas ilustrativa en el
siguiente esquema:

Esquema No. 2: Proceso de seleccion VJ-VE-APP-IPV-007-2015/VJ-VE- APP-IPV-SA-004-2016

Proceso de seleccion abreviada de menor cuantia VJ-VE-APP4PV-007-2015/V.-VE- APP-IPV.5A-004-2016

Prasentacién

proyecto de R [EOSPUNU R
inigiat‘i’va 31dejuliode 2015 | 10.de noviembre de 2015
privada

o Etapa de
\- prafactibilidad
= Etapa de faciibilidad

TV eyitde
* julic de 2016

[ 18 de digiembre | | 18 de marzo de
__ﬁ_gg_ij 5___“_ | 2018

Publicacion condiciones
para participar del
process para terceros
interesados

Publicacian Aviso
de Convocatoria,
prepliegs v
anexos

12 de abril de 2016

[1dejuiode 2016 : | 12 de mayo de 2016 T9'de abri ™ ¢

Publicacidn Resalucion
Audiencia de No 520 del 11 de abril
aclatacion {apertura de! proceso),
observacianes pliego v pliego de condiciones
p{esentada§_ai asignacic'n:l de definilivo y documentacion
piiego definitiva rigsgos comrespondlents

Pubdicacion pliego Publicacion respuestas a
de condiciones las abservaciones
definifive - sin preserdadas af proyeclo

marcas de pliego

Publicacidn de tas
respueslas a las

PR S—— - T
2dejlodecnts | | 1o o000ds | 8 de agosto do 2016 de 2016

11 de juho de 2015

Publicacion interme Subsanacion de Publicacion del
prefiminar requisitos requisitos informe definilive
habilitantes y solicitud de habilitantas de verificacion de
subsanacion requistos
habilifantes

Audientia publica de

Aperlura sobre Ng 2
- oferta econdmica +
sorten para elegir
media + adjudicacion

BT, recepeion y
apertura de propueslas

{ 1 de diciembre | | Certificacion del ™ 71§ de octubre |
de 2016 | 19 de diclembre de 2046

e b

16 de septiembre 1 12 de agosto de 2016
.9e2018

Resolucion No 1234 por

EJECUCION ‘
medio de la cual se

CONTRACTUAL Suscripeion

VINCI adguiere el contrato de
50% de las Concesidn No. 4
acciones de ¥IA entre la AN y VIA
40 EXPRESS 40 EXPRESS

Suscripoidn
acta de inicio

Constitucion de fa

sociedad VIA 40
EXPRESS 5.A.5.

adjudica el contrato a fa
ESTRUCTURA PLURAL
VIAS A GIRARDOT

de la etapa
precperativa
det proyecto

Fuente: Elaboracion Superintendencia de Industria y Comercio a partir de las pruebas obrantes en el
Expediente.
Teniendo en cuenta estas consideraciones preliminares, el Despacho pasara a analizar el caso objeto
de investigacion con el fin de determinar si los investigados incurrieron en las conductas imputadas.
Posteriormente, se haran algunas consideraciones adicionales en torno al intercambio, suministro y

8 De acuerdo con la informacién contenida en el Registro Unico Empresarial y Social (RUES)? pagina web
WWW.rues.org.co, registro mercantil. Corroborado por lo indicado en las observaciones al Informe Motivado presentadas
por INDUSTRIAL CONCONCRETO, CONSTRUCTORA CONCONCRETO y JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ, obrante
a folio 9790 del cuaderno publico No. 39 del Expediente.




RESOLUCION No. - DE 2020 HOJAN® 55

28751~

“Por |a cual se archiva una investigacién”

uso de informacién entre competidores y se dara respuesta a las observaciones presentadas por los
terceros interesados al Informe Motivado.

7.4. Conductas investigadas

Al momento de abrir investigacién y formular pliego de cargos, la Delegatura considerd que existian
suficientes elementos de juicio que permitian de manera preliminar concluir que CONSTRUCTORA
CONCONCRETO, INDUSTRIAL CONCONCRETOQ, BENTON, CHINA GEZHOUBA, VINCI y VIA 40
EXPRESS se habrian coludido al interior del proceso de seleccion VJ-VE-APP-IPV-007-2015/VJ-VE-
APP-IPV-SA-004-2016 adelantado por la ANI, viclando asi el numeral 9 del articulo 47 del Decreto
2153 de 1992, Esta disposicidbn normativa establece:

‘Articulo 47. Acuerdos contrarios a la libre competencia. FPara el cumplimiento de las
funciones a que se refiere el articuio 44 del presente Decreto se consideran contrarios a la
libre competencia, entre otros, los siguientes acuerdos:

()

9. Los que tengan por objeto la colusién en las licitaciones 0 concursos o los que tengan como
efecto la distribucion de adjudicaciones de contratos, distribucion de concursos o fijacion de
términos de las propuestas”.

Por otro lado, considerd la Delegatura que existian pruebas suficientes para aseverar que CARLOS
ALBERTO SOLARTE SOLARTE, CASS, CONSTRUCTORA CONCONCRETO, INDUSTRIAL
CONCONCRETO y VINCI habrian actuado en contravencion del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 al
haber suministrado y haber utilizade de forma indebida informacion sensible en el marco del mismo
proceso de seleccidn adelantado por la ANL. El referido articulo dispone que:

“Articulo 1. Quedan prohibidos los acuerdos o convenios que directa o indirectamente tengan
por objeto limitar la produccion abastecimiento, distribucién o consumo de malerias primas,
productos, mercancias 0 servicios nacionales o extranjeros, y en general toda clase de
practicas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar, la libre competencia, con el proposito
de determinar 0 mantener precios inequitativos en prejuicio de los consumidores y de los
productores de materias primas. (...)"

El grafico a continuacion muestra las personas investigadas —con las conductas imputadas— junto al
rol que jugaron en el marco del proceso de seleccion VJ-VE-APP-IPV-007-2015/VJ-VE- APP-IPV-SA-
004-2016 adelantado por la ANI:
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Esquema No. 3: Investigados en relacion con el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de

1992 (colusion)
CONSTRUCTORA
CONCONCRETO S.A. ES"-}E;?E%;A
NDUSTRIAL PLURAL ViaS A
CONCONCRETO S.A.S.
BENTON S.A.S. integrantes

ESTRUCTURA

CHINA GEZHOUBA PLURAL ViAS DEL
GROUP COMPANY DESARROLLO

LIMITED
VINCI CONCESSIONS Accionlsta ViA 40
COLOMBIAS.AS, EXPRESS
] Sociedad que
VIA 40 EXPRESS } ejecuta el contralo
de concesién No, 4

de 2016

Numeral 9 del articulo 47 de Decreto 2153 do 1992
{coluslén) en concordancla con &l articulo 1 Ley 155 de 1959

JUAN LUIS ARISTIZABAL JUAN GUILLERMO BERNARDO SARAIVA DE
VELEZ SALDARRIAGA SALDARRIAGA NOGUEIRA SERAFIM

Presidenie CONSTRUCTORA Viceprosidents da tnfraestructurs Representants legal de VINCI
CONCONCRETO S A. CONSTRLUCTORA CONCESSIONS

. ' CONCONCRETO
ANDRES DAVID

LEGUIZAMON GONZALEZ OMAR AUGUSTO

. FERREIRA REY
Dirsclor de Proyecios Especisles do
Inversion CONSTRUCTORA Apoderado do BENTON SAS. para

e e a &l praceso de seleccion
MONICA VIVIANA

CRISTANCHO GONZALEZ Articulo 26 Ley 1340

SAS.

FELIPE ROCHA SILVA
Viceprasidanta de inversiongs
CONSTRUCTORA

CONCONCRETO

Fuente: Elaboracién Superintendencia de Industria y Comercio.
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Esquema No. 4: Investigados en relacién con el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 (prohibicidn

general)

2
CONSTRUCTORA =

Integrantes a
ESTRUGTURA CONCONCRETO S.A. £
PLglﬁ'h;igf A INDUSTRIAL :
CONCONCRETO S.A.5. IRt

Y

A

CARLOS ALBERTO
ESTRUGTURA SOLARTE SOLARTE E
PLURAL TC

GIRARDOT- CASS 3
BOGOTA CONSTRUCTORES &
S.A.S. 0,

o

3

%

VINCI CONCESSIONS 3

COLOMBIA S.A.S. E

JUAN LUIS ARISTIZABAL ANDRES DAVID
s \égl&s% UeToRA LEGUIZAMON GONZALEZ
Kianto Direcior do Proyectos Espacisles de
CONGCONGRETO S.A. Invarsin CONSTRUCTORA
CLAUDIA BIBIANA CONCONCRETO
SOLARTE ENRIQUEZ FELIPE ROCHA SILVA
Repesantants Legal dn CASS Vicaprasidenis de invarsionss
CONSTRUCTORES SAS, CONSTRUCTORA
BERNARDO SARAIVA DE CONCONCRETO
NOGUEIRA SERAFIM JUAN GUILLERMO
Representante legal de VINCI
CONCESSIONS SC,';.?:RR'A?,A;Q',}E:,RM GA
Articulo 26 Ley 1340 CONSTRUCTORA

CONCONCRETO

de 2009

Fuente: Elaboracién Superintendencia de Industria y Comercio.

Teniendo en cuenta que en el presente caso el Informe Motivado concluyd que no se configuraron las
conductas restrictivas de la competencia investigadas, motivo por el cual se recomend¢ archivar la
investigacion y, después de valorar las pruebas obrantes en el Expediente, este Despacho encuentra
que comparte el juicio presentado por la Delegatura. Lo anterior, en la medida en que no existen
pruebas dentro del Expediente que demuestren la ejecucion de practicas restrictivas de la libre
competencia por parte de los agentes de mercado investigados al interior del proceso de seleccién VJ-
VE-APP-IPV-007-2015/VJ-VE-APP-IPV-SA-004-2016. Por tal motivo procedera a archivar la
investigacion.

Frente a la imputacién formulada bajo el numeral 9 del articulo 47 de! Decreto 2153 de 1992 {colusion)
el Despacho dara aplicacién al inciso 5 del articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el
articulo 155 del Decreto 19 de 2012, que establece:

“Articulo 52. Procedimiento por infraccién a las normas de competencia y practicas
comerciales restrictivas.

(...)

Si la recomendacién del informe motivado considera que no se cometié infraccién alguna, el
Superintendente de Industria y Comercio podra acoger integralmente los argumenios del
informe motivado mediante acto administrativo sumariamente sustentado.

(...
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Teniendo en cuenta lo previsto en esta norma, el Despacho acogera la recomendacion y el andlisis
presentado por la Delegatura en el Informe Motivado, resumiendo las pruebas que sustentan la
decision de archivo

Frente a la imputacion formulada bajo el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 (prohibicién general), el
Despacho acogera la recomendacion del Superintendente Delegado para la Proteccion de la
Competencia. Sin embargo, realizara un analisis exhaustivo del material probatorio obrante en el
Expediente respecto de este cargo.

7.4.1. Numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 (colusion)

Frente a la conducta imputada a INDUSTRIAL CONCONCRETO, CONSTRUCTORA
CONCONCRETO, VINCI, VIA 40 EXPRESS, BENTON y CHINA GEZHOUBA, investigada bajo el
numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, concluyd la Delegatura que:

“{Njo existen elementos suficientes que permitan evidenciar que las propuestas presentadas
por la estructura plural VIAS A GIRARDOT —integrada por CONSTRUCTORA
CONCONCRETO e INDUSTRIAL CONCONCRETO— y la estructura plural VIAS DEL
DESARROLLO —integrada por CGGC y BENTON— hubieran sido complementarias en razon
de un acuerdo restrictivo de la competencia en la modalidad establecida en el numeral 9 del
articulo 47 del Decreto 2153 de 199277,

Después de valorar las pruebas obrantes en el Expediente, encuentra el Despacho que los hechos
que sirvieron para arribar a tal conclusién estan probados, motivo por el cual comparte plenamente los
argumentos esgrimidos por la Delegatura y el analisis realizado. Asi bien, el archivo de este cargo se
sustenta en los siguientes hechos:

« INDUSTRIAL CONCONCRETO unicamente participd en la ESTRUCTURA PLURAL VIAS A
GIRARDOT (integrada por INDUSTRIAL CONCONCRETO vy CONSTRUCTORA
CONCONCRETO) con la finalidad de acreditar ciertos requisitos habilitantes. En tal sentido, no fue
participe activo de la elaboracion y establecimiento del valor de la oferta econdmica. Esta situacion
encuentra fundamento en el testimonio de MARIA CLARA TIRADO MESA (Representante Legal
de INDUSTRIAL CONCONCRETO para la época de los hechos) rendido durante la etapa
probatoria’.

Igualmente, encuentra este Despacho que durante los testimonios rendidos durante la etapa de
averiguacion preliminar, tanto MARIA CLARA TIRADO MESA (Representante Legal de
INDUSTRIAL CONCONCRETO para la época de los hechos)’® como JUAN FELIPE JARAMILLO
URIBE (Gerente Unidad de Negocio CONSTRUCTORA CONCONCRETO)® refirieron el mismo
hecho.

« El valor de la propuesta econdmica presentada por la ESTRUCTURA PLURAL VIAS A
GIRARDOT (integrada por INDUSTRIAL CONCONCRETO vy CONSTRUCTORA
CONCONCRETO) fue definido de manera conjunta por CONSTRUCTORA CONCONCRETO vy
VINCI teniendc en cuenta ejercicios realizados por cada una de ellas y la asesoria de firmas
externas. Este hecho, esta soportado por lo sefialado en las declaraciones y testimonios de: (i)
JAIRO RICARDO ROJAS RODRIGUEZ (Director de Proyectos Especiales de Infraestructura de

7 Folio 9558R del cuaderno publico No. 39 del Expediente {Informe Motivado, p. 78).

8 Folio 8347 del cuaderno piblico No. 32 del Expediente, carpeta "16-223755-080819P2", archivo "0 - 2019-08-08 15-33-
00-084". Min: 7:10, 814, 8:48, 9:12 y 9:40.

% Folio 450 del cuaderno publico No. 4 del Expediente, carpeta "GRABACIONES_2", archivo "MARIA CLARA TIRADO -
REPRESANTE LEGAL”. Min: 6:50.

80 Folie 450 del cuaderno publico No. 4 del Expediente, carpeta "GRABACIONES®, archivo “JUAN FELIPE JARAMILLO
URIBE - GERENTE". Min: 9:15.
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CONSTRUCTORA CONCONCRETO)*; (ii) BERNARDO SARAIVA DE NOGUEIRA SERAFIM
(Representante Legal de VINCI CONCESSIONS)®; ({iii} JOSE MIGUEL LYON ALDUNATE
(Director de Estructuracion Financiera para Latinoamerica de VINCI para la época de los hechos)®;
(iv) JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ (Presidente de CONSTRUCTORA CONCONCRETO)%; y
(v) FELIPE ROCHA SILVA (Vicepresidente de Inversiones de CONSTRUCTORA
CONCONCRETO)%.

Asi mismo, varias pruebas documentales contribuyen a acreditar la situacién en comento. Estas
son:

(i} Correo electronico con el asunto “3er carril/Bogota Girardot Comité de Bouclage™® del 17 de
junio de 2016 y la tabla de contenido de la presentacion en PowerPoint adjunta al mensaje®’, en
los que se encuentra corroborado que en un comité especial —el Comité de Bouclage- de VINC}
en Paris discutiran los temas sefialados en la presentacion (descripcion de la oportunidad, proceso
de licitacion y contrato de concesién, panorama competitivo y “nuestra oferta™);

(ii) Correo electrénico con el asunto “Comité de Bouclage “Bogota-Girardot, Colombia™® del 27 de
junio de 2016 y la tabla de contenido de la presentacion en PowerPoint adjunta al mensaje®, de
los que se observa que el Comité de Bouclage se reuniria nuevamente con el fin de discutir otra
vez algunos de los temas ya comentados, adicionando la distribucion de riesgos del proyecto;

(iii) Correo electronico con el asunto “Informe de la comision de riesgos Vinci Concessions Bogota
— Girardot'®, del 5 de julio de 2016%, en el que se encuentran algunos comentarios relacionados
con el proceso de seleccidon objeto de investigacion asi como el establecimiento de los principales
riesgos del proyecto;

(iv) Presentacion en PowerPoint realizada en el Comité de Riesgos el 5 de julio de 20162, conforme
la cual se corrobora que un comité distinto al anteriormente mencionado —e! Comité de Riesgos—
analizé la TIR del proyecto, asi como los porcentajes respecto al VPIP del ORIGINADOR a los
cuales podrian presentarse para garantizar la TIR definida;

81 Folio 8224 del cuaderno pablico No. 31 del Expediente, carpeta "18-233755-240718F2", archive "0 - 2019-07-24 13-05-
04-114". Min: 10:05, 26:43 y 28:50.

82 Folio 3653 del cuaderno reservado general del Expediente. Folic 8560 del cuaderno puablico No. 33 del Expediente,
carpeta "16-233755-300819P2", archivo "0 - 2019-08-30 13-16-57-049". Min: 24:40 y 41:23.

8 Folio 8277 del cuademno publico No. 31 del Expediente, carpeta "16-223755-290719P2", archivo "0 - 2019-07-29 15-49-
45-078". Min: 17:08.

8 Folio 8548 del cuadernc publico No. 33 del Expediente, carpeta "16-233755-290818", archivo "0 - 2019-08-29 10-43-41-
040". Min: 38:20 y 38:49.

% Folio 8496 del cuaderno publico No. 33 del Expediente, carpeta "16-233755-280819", archivo "1 - 2019-08-28 10-27-16-
122", Min: 17:44.

86 Folio 3751 del cuaderno reservado general del Expediente.
87 Folio 3752 a 3834 del cuaderno reservado general del Expediente.
88 Folio 4879 del cuaderno reservado general del Expediente.
8 Folio 4881 a 4958 del cuaderno reservado general del Expediente.
9 Folio 3996 del cuaderno reservado general del Expediente.
91 Folio 3996 de! cuaderno reservado general del Expediente.

%2 Folio 4050 a 4101 del cuaderno reservado general del Expediente.




RESOLUCION No. ,2 8 7 5 1 - - -DE 2020 HOJA N° 60

“Por la cual se archiva una investigacion”

(v) Correo electronico con el asunto “PPT Steering Committee 3er carril™®?, del 22 de abril de 2016%
y la tabla de contenido de la presentacién adjunta a ese correo®, documentos de los cuales se
desprende que otro comité mas —Sterring Committe— discutid los siguientes temas del proyecto:
descripcion, “calendario de adjudicacion”, “cronograma inferno”, “presupuestos asesores’,
“situacion del originador’, “criterio de adjudicacion’, “ingresos del proyecto”, “principales inquietudes

elevadas a la ANF, “proximos pasos y principales (go/no go)”;

(vi) Correo electrénico con el asunto “DTF FINAL para escenarios”, del 8 de julio de 2016%, enviado
por ANDRES DAVID LEGUIZAMON GONZALEZ (Director de Proyectos Especiales de Inversion
de CONSTRUCTORA CONCONCRETO) a DIANA KATHERINE MARROQUIN (asesora
financiera externa de CONSTRUCTORA CONCONCRETO); y (vii) mapa conceptual denominado
“Conformacion del equipo de trabajo™ el cual da cuenta de los miembros del equipo de trabajo que
discutieron los insumos de la propuesta econémica.

Por su parte, el dictamen pericial elaborado por MARCELA GOMEZ CLARK?®, el cual fue objeto
de contradiccion®®, también soporta la conclusién anotada.

Finalmente, también se encuentra que JUAN GUILLERMO SALDARRIAGA SALDARRIAGA
(Vicepresidente de Infraestructura de CONSTRUCTORA CONCONCRETO) establecid en la
ratificacion de su declaracion rendida el 6 de septiembre de 2016 que la Vicepresidencia de
Infraestructura de CONSTRUCTORA CONCONCRETO tenia a su cargo la estimacién del
CAPEX'0_Y que, segun lo establecido por FELIPE ROCHA SILVA (Vicepresidente de Inversiones
de CONSTRUCTORA CONCONCRETOQO), la Vicepresidencia de Inversiones de
CONSTRUCTORA CONCONCRETO era en quien recaia la funciéon de elaborar los modelos
financieros para todos los procesos que involucraran concesiones a los que se presentaran'?’,

s CONSTRUCTORA CONCONCRETO y VINCI realizaron diversos ejercicios de estimacion de los
insumos que utilizaron para establecer, de forma conciliada, el valor final de la oferta econdémica
en el 79,97% del VPIP del ORIGINADOR. De esta manera, para arribar a dicho valor
($2.375.671.302.998), primero establecieron un rango inferior y superior. Debe tenerse en cuenta
que para CONSTRUCTORA CONCONCRETO el piso minimo de la oferta econémica debia ser
del 75% del VPIP del ORIGINADOR, sin embargo, VINCI establecié que el piso minimo debia ser
del 79,96%, lo cual garantizaria una TIR de! proyecto de 14%.

Las pruebas obrantes en el Expediente que sustentan este hecho son:

(i) cadena de cuatro (4) correos electrénicos cuyo asunto fue “Re. FX Cobertura”, remitidos el 8 de
julio de 2016 por funcionarios de VINCI, en los que es posible ver que se discutieron las

9 Folio 3653 del cuaderno reservado general def Expediente.

% Folio 3653 del cuaderno reservado general del Expediente.

% Folio 3654 a 3667 del cuaderno reservado general del Expediente.
% Folio 7611 del cuaderno reservado general del Expediente.

97 Folio 3648 de! cuaderno reservado general del Expediente.

% Folio 7541 a 7598 del cuaderno reservado general del Expediente.
9 Folio 8819 dei cuaderno ptblico No. 35 del Expediente.

100 Folio 8505 del cuaderno publico No. 33 del Expediente, carpeta "16-233755-270819", archivo "0 - 2019-08-27 10-08-
34-030". Min: 17:57.

101 Folio 8496 del cuaderno publico No. 33 del Expediente, carpeta "16-233755-280819", archivo "1 - 2019-08-28 10-27-
16-122". Min: 6:57.




RESOLUCION No. - ' DE 2020 HOJA N° 61
> 98751~

“Por la cual se archiva una investigacion”

consecuencias que tuvo el aumento del CAPEX en el valor del VPIP y las implicaciones que esto
representaria para la rentabilidad esperada;

(ii) cadena de tres (3) correos electronicos con el asunto “Re: Dénde nos encontramos en Girardot
Bogota?"1%, remitidos el 11 de julio de 2016, de los que se concluye que el propdsito de VINCI
siempre fue mantener una TIR del 14% como piso para la estimacién del VPIP, teniendo en cuenta
la necesidad de establecer un valor por debajo del 80% del VPIP del ORIGINADOR,;

(iii) documento denominado “respuestas al proyecto de pliegos de condiciones de la seleccion
abreviada VJ-VE-APP-IPV-SA-004-2016" del 12 de abril de 2016"'%3 en el que el ORGINADOR dio
a conocer publicamente tenia capacidad y voluntad para realizar una mejor oferta, motivo por ei
cual fue posible para los demas proponentes del proceso tener en consideracién que el
ORIGINADOR estaria en capacidad de mejorar su oferta inicial;

{(iv) lo senalado por BERNARDO SARAIVA DE NOGUEIRA SERAFIM (Representante Legal de
VINCI CONCESSIONS) en varias de sus declaraciones'®;

{v) la declaracioén de FELIPE ROCHA SILVA (Vicepresidente de Inversiones de CONSTRUCTORA
CONCONCRETO)"%; '

(vi} la declaracion rendida por JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ (Presidente de
CONSTRUCTORA CONCONCRETO)'%; y

i

(vii) el testimonio de DIANA KATHERINE MARROQUIN (Asesora financiera externa de
CONSTRUCTORA CONCONCRETO)', quien hizo parte del grupo encargado de elaborar el
modelo financiero.

+ CONSTRUCTORA CONCONCRETO y VINCI establecieron el valor de su oferta con pleno
desconocimiento del valor de la propuesta que seria presentada por la ESTRUCTURA PLURAL
CONCESIONARIA VIAS DEL DESARROLLO (integrada por BENTON y CHINA GEZHOUBA.).

Esta conclusion se encuentra probada con las siguientes pruebas:

192 Folio 4136 del cuaderno reservado general del Expediente.

103 Numeral 4.3.8. del proyecto de pliege de condiciones: "Se entenderd por Oferta Economica del Originador las
condiciones de caracter econémico y financiero que fueron objeto de andlisis y aprobacién por parte de la ANI de
conformidad con la ley 1508 y sus decretos reglamentarios y cuyas condiciones fueron fijadas mediante oficic con radicado
No. 2015-702-017376-1 de 31 de julic de 2015, el cual corresponde al valor presente al Mes de Referencia del Recaudo
de Peaje - VPIF equivalente a Dos Billones Novecientos Setenta Mil Setecientos Tres Millones Ciento Cuarenta y Dos Mil
Cuatrocientos Veintiséis Pesos del Mes de Referencia ($2.970.703.142.426). De acuerdo a lo anterior el Originador NO
deberd presentar Qferta Econémica y en caso de llegar a presentarla solo se tendrd como Oferta Econémica valida
el valor sefialado en este numeral”. (Subrayado y resaltado fuera del texto).

%4 Folip 8539 del cuaderno publico No. 33 del Expediente, carpeta "16-233755-300819P3", archivo "0 - 2019-08-30 15-48-
20-066". Min: 24:32. Folio 8560 del cuaderno publico No. 33 del Expediente, carpeta "16-233755-300819P2", archivo "0 -
2019-08-30 13-16-57-049". Min: 43:45 y 50:14.

195 Folio 8496 del cuaderno publico No. 33 del Expediente, carpeta "16-233755-280819", archivo "1 - 2019-08-28 10-27-
16-122". Min: 18:30 y 19:20.

196 Folio 8548 delt cuaderno publico No. 33 del Expediente, carpeta "16-233755-290818", archivo "0 - 2018-08-29 10-43-
41-040". Min: 55:50.

197 Folio 8241 del cvaderno publico No. 31 del Expediente, carpeta "16-223755-260719", archivo "0 - 2019-07-26 10-09-
22-050". Min: 15: 08.
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(i} lo establecido por JAIRO RICARDO ROJAS RODRIGUEZ (Director de Proyectos Especiales
de Infraestructura de CONSTRUCTORA CONCONCRETO) en sus testimonios'%,

(i) la declaracion de JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ (Presidente de CONSTRUCTORA
CONCONCRETO)'%;

(iii) la declaracion de BERNARDO SARAIVA DE NOGUEIRA SERAFIM (Representante Legal de
VINCI CONCESSIONS)''?;

(iv} la declaracion de FELIPE ROCHA SILVA ({(Vicepresidente de Inversiones de
CONSTRUCTORA CONCONCRETO)'';

(v} la cadena de correos electrénicos del 20 de enero de 2016, cuyo asunto fue “Fwd: Consulta
Tercer Carnil'''2, de los que se concluye que CHINA GEZHOUBA busco, en su momento, ser el
originador del proyecto, sin embargo, CONALVIAS presentd su propuesta antes a la ANI;

(vi) presentacién del Comité de Bouclage del 17 de junio de 2016, especificamente la diapositiva
titulada “Panorama Competitivo™ 11 en la que se establecieron los estudios basados en los
antecedentes de las sociedades integrantes del ORIGINADOR asi como de las empresas
precalificadas;

(vii} correo electrénico “Re: Avances 3er Caml’, enviado el 6 de julio de 2016'"* por FELIPE
ROCHA SILVA (Vicepresidente de Inversiones de CONSTRUCTORA CONCONCRETO) a JUAN
LUIS ARISTIZABAL VELEZ (Presidente de CONSTRUCTORA CONCONCRETO) en el que se
observa que CONSTRUCTORA CONCONCRETO noc conocia cual seria la estrategia de la
estructura plural integrada por CHINA GEZHOUBA y BENTON,

(viii} correo electrénico "Re: Escenanios” %, en el que es posible ver la incertidumbre de
CONSTRUCTORA CONCONCRETO y VINCI frente a la estrategia que adoptaria la
ESTRUCTURA PLURAL CONCESIONARIA VIAS DEL DESARROLLO (integrada por BENTON
y CHINA GEZHOUBA);

(ix) correo electronico “Re: Our offer’''8 del 10 de julio de 2016 e! cual corrobora que no existia
certeza del comportamiento de CHINA GEZHOUBA y BENTON; y

108 Folio 8269 a 8273 del cuaderno publico No. 31 del Expediente. Min: 23:15. Folio 8273 del cuaderno publico No. 31 dei
Expediente. Min: 20:42. Folio 486 del cuaderno publico No. 4 del Expediente. Min: 20:00 y 27:00.

108 Folio 8548 del cuaderno plblico No. 33 del Expediente, carpeta "16-233755-290819", archivo "0 - 2019-08-29 10-43-
41-040". Min: 1:44:27.

110 Folio 8560 del cuaderno publico No. 33 del Expediente, carpeta "16-233755-300819P2", archivo "0 - 2019-08-30 13-16-
57-049". Min: 57:48.

"1 Folio 8496 del cuaderno publico No. 33 del Expediente, carpeta "16-233755-280818", archivo "1 - 2018-08-28 10-27-
16-122". Min: 46:01.

112 Folio 2067 del cuaderno publico No. 15 del Expediente, carpeta “EVIDENCIAS FORMATO PDF”, archivo "5196810
RE_%20Consulta%20Tercer%20Carrril’.

113 Folio 3775 del cuaderno reservado general del Expediente.

14 Folio 2067 del cuaderno publico No. 15 del Expediente, carpeta “EVIDENCIAS FORMATO PDF", archivo "4880212
Re_%20Avances%203er%20Carril”.

115 Folio 2067 del cuaderno puablico No. 15 del Expediente, carpeta "EVIDENCIAS FORMATQO PDF", archivo
“5089454 Re_Escenarios”.

116 Folio 4117 del cuaderno reservado general de! Expediente.
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{x} correo electrénico “Re: Donde nos enconiramos en Girardot Bogota”, remitido el 11 de julio de
2016 "7 en el que se expresd textualmente “Es dificil adivinar cémo ofertardn nuestros
competidores’, lo cual confirma nuevamente que el dia de la entrega de las propuestas VINCI y
CONSTRUCTORA CONCONCRETO no tenian certeza de |a estrategia que presentarian en su
propuesta CHINA GEZHOUBA y BENTON.

¢ El valor de la oferta econdmica presentada por la ESTRUCTURA PLURAL CONCESIONARIA
VIAS DEL DESARROLLO (integrada por BENTON y CHINA GEZHOUBA) fue establecido de
manera objetiva teniendo en cuenta supuestos distintos a los considerados en la Resolucion de
Apertura de Investigacion.

Tal situacién quedd acreditada durante la etapa de investigacién, en la que se probd que este
proponente tuvo en cuenta estudios y consideraciones distintos a los demas participantes del
proceso, situacidén que devino del conocimiento de las reglas de participacion del proceso. Ademas,
tenia unas expectativas muy distintas a la manera en que se presentarian sus competidores. Es de
indicar que para la estructura plural referida si la oferta econémica se presentaba por encima del
60% del VPIP del ORIGINADOR la TiR estimada del proyecto era del 19,5%.

Esto se encuentra demostrado por {i) io sefalado en las declaraciones de OMAR AUGUSTO
FERREIRA REY (apoderado de BENTON para el proceso de seleccion contractual)''®; (ii) el
testimonio de JUAN CARLOS DUARTE AVENDANO (empleado de BENTON para la época de
los hechos)!?; (iii) el documento titulado “Tema de Overseas Investment Company sobre la
inversion en el proyecto de la autopista Bogota — Girardot en Colombia™'?® del 27 de mayo de 2016,
elaborado por OVERSEAS INVESTMENT CO. LTD. de CHINA GEZHOUBA, el cual demuestra
que CHINA GEZHOUBA conocié en detalle y discutié aspectos relacionados con las condiciones
del proyecto de APP BOGOTA - GIRARDOT ; (iv) el documento titutado “Sobre fa inversion en
Colombia de la compadiia de inversion en el extranjero Tema en el proyecto del tercer camil de la
autopista Bogota — Girardot™?1, el cual tuvo consignados los rangos de valores que serian tenidos
en cuenta por CHINA GEZHOUBA al momento de determinar el valor de la oferta que presentaria
la estructura plural de la cual hacia parte; y (v) documento en Excel “Estrategia para la presentacion
de la oferta”* en el que CHINA GEZHOUBA realiz¢ ejercicios probabilisticos el 10 de julio de 2016
—un dia antes de la presentaciéon de |a propuesta— en torno a sus demas competidores.

¢ No existio intercambio de informacién relacionada con el proceso de seleccion VJ-VE-APP-IPV-
007-2015/VJ-VE-APP-IPV-SA-004-2016 adelantado por la ANl en el marco de las reuniones
sostenidas con ocasidn del proyecto Viaducto Soacha.

Lo anterior encuentra sustento en (i) el testimonio de JAIRO RICARDO ROJAS RODRIGUEZ
(Director de Proyectos Especiales de Infraestructura de CONSTRUCTORA CONCONCRETO) '23;
(i) el testimonio de JULIO ALIRIO TORRES ORTIZ (Director Regional de Infraestructura de

"7 Folio 4136 del cuaderno reservado general del Expediente.

18 Folio 8458 del cuaderno publico No. 33 del Expediente, carpeta "16-233755-210819", archivo "0 - 2019-08-21 10-11-
07-124". Min: 51:32, 1:07:56, 1:08:09 y 1:12:10.

12 Folio 8429 del cuaderno plblico No. 32 del Expediente, carpeta "16-223755-130819", archivo "0 - 2019-08-13 13-16-
31-132". Min; 15:40 y 18:10.

120 Folio 6623 a 6673 del cuaderno reservado general.
121 Felio 6490 a 6529 del cuaderno reservado general.
122 Fotio 5886 del cuaderno reservado general.

123 Falio 8224 del cuaderno publico No. 31 del Expediente, carpeta "16-233755-240719P2", archivo "0 - 2019-07-24 13-05-
04-114". Min: 30:28.
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CONSTRUCTORA CONCONCRETO)'?4, {iii) el testimonio de HECTOR LEON MENDEZ PARRA
(Director Juridico de la CONCESIONARIA VIAL UNION DEL SUR S.A.S.)'%5, (iv) los correos
electronicos del 19 de noviembre de 2015 y 4 y 7 de diciembre de 2015 que acreditan que la
informacion del Viaducto Soacha fue compartida con SHIKUN & BINUI ' y HERDOIZA
CRESPO'?"; (v} |a declaracion de MONICA VIVIANA CRISTANCHO GONZALEZ (Representante
Legal de BENTON)'?; (vi) el correo electrénico del 3 de diciembre de 2015 remitido por TATIANA
OTERO GARCES (Funcionaria de CONSTRUCTORA CONCONCRETO) a JULIO ALIRIO
TORRES ORTIZ (Director Regional de Infraestructura de CONSTRUCTORA CONCONCRETO)
con asunto “Fwd: Proyecfo de APP en Colombia (Confidencial)”1?%; y (vii) el correo electronico
“Factibilidad APP Privada Viaducto Soacha (Confidencial)"'® enviado el 7 de diciembre de 2015.
En los documentos enunciados se pudo corroborar que existia informacion unicamente refacionada
con el Viaducto Soacha y no con el proyecto de APP BOGOTA - GIRARDOT.

En consecuencia, habiendo realizado el andlisis correspondiente del material probatorio citado, para
este Despacho es claro que no existen pruebas que permitan concluir que entre INDUSTRIAL
CONCONCRETO, CONSTRUCTORA CONCONCRETO, VINCI, VIA 40 EXPRESS, CHINA
GEZHOUBA y BENTON hubiera existido un acuerdo anticompetitivo.

En esa medida, el Despacho comparte integramente lo establecido por la Delegatura en el numeral
7.1. del Informe Motivado, razon por la cual resolvera archivar la investigacion adelantada contra los
agentes de mercado investigados bajo el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, en
concordancia con ef articulo 1 de la Ley 155 de 1959.

En correspondencia con lo anierior, la investigacidbn adelantada contra las personas naturales
vinculadas a los agentes de mercado, bajo el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, esto es JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ
(Presidente de CONSTRUCTORA CONCONCRETO), JUAN GUILLERMO SALDARRIAGA
SALDARRIAGA (Vicepresidente de Infraestructura de CONSTRUCTORA CONCONCRETO),
ANDRES DAVID LEGUIZAMON GONZALEZ (Director de Proyectos Especiales de Inversién de
CONSTRUCTORA CONCONCRETO), FELIPE ROCHA SILVA (Vicepresidente de Inversiones de
CONSTRUCTORA CONCONCRETO), BERNARDO SARAIVA DE NOGUEIRA SERAFIM
(Representante Legal de VINCI CONCESSIONS), OMAR AUGUSTO FERREIRA REY (apoderado de
BENTON para el proceso de seleccién contractual) y MONICA VIVIANA CRISTANCHO GONZALEZ
(Representante Legal de BENTON) también se archivara.

7.4.2. Articulo 1 de [a Ley 155 de 1959 (prohibicién general de competencia)

El segundo cargo investigado por la Delegatura consistié en la aparente violacion de la prohibicion
general de competencia en la medida en que CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE y CASS
habrian suministrado a CONSTRUCTORA CONCONCRETO, INDUSTRIAL CONCONCRETO vy
VINCI informacion sensible, quienes la habrian utilizado en el marco del proceso de seleccién objeto

124 Folio 8238 del cuaderno publico No. 31 del Expediente, carpeta "16-223755-250719P3", archivo "0 - 2019-07-25 15-07-
53-061". Min: 28:20.

125 Folio 8264 del cuaderno pliblico No. 31 del Expediente, carpeta "16-223755-260719P3", archivo "0 - 2019-07-26 15-03-
32-067". Min: 52:59 y 55:28.

128 Folio 8246 a 8250 del cuaderno publico No. 31 del Expediente.
127 Folio 8251 a 8252 del cuaderno publico No. 31 del Expediente.

128 Folio 8461 del cuaderno puablico No. 33 del Expediente, carpeta "16-233755-200818P3", archivo "0 - 2019-08-20 16-14-
44-029". Min: 40:34 y 46:50.

129 Folio 2067 del cuaderno publico No. 15 del Expediente, carpeta “EVIDENCIAS FORMATQ PDF", archivo “56073242
Fwd_Proyecto de APP en Colombia (Confidencial)”,

130 Folio 8260 y 8261 del cuaderne pablice No. 31 del Expediente.
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de investigacion. Igual que para el cargo descrito anteriormente, la Delegatura en el Informe Motivado
recomendd “no sancionar a VINCI, CONSTRUCTORA CONCONCRETO, INDUSTRIAL
CONCONCRETO, CASS y CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE —y personas naturales
vinculadas a estos—, por haber intercambiado informacion sensible en los términos contemplados en
el articulo 1 de la Ley 155 de 1959".

Luego de hacer un analisis a lo establecido por el Superintendente Delegado para la Proteccion de la
Competencia en su Informe Motivado y, habiendo revisado las pruebas que obran en el Expediente,
este Despacho acogera la recomendacion de la Delegatura al advertir que no se encuentra
demostrado que CASS y CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE intercambiaron o suministraron
informacion sensible a CONSTRUCTORA CONCONCRETO, INDUSTRIAL. CONCONCRETO y VINCI
que fuera de caracter reservado y que hubiera otorgado una ventaja competitiva a la ESTRUCTURA
PLURAL ViAS A GIRARDOT (integrada por INDUSTRIAL CONCONCRETO y CONSTRUCTORA
CONCONCRETO) en el procesc de seleccion VJ-VE-APP-IPV-007-2015/VJ-VE- APP-IPV-SA-004-
2016. Bajo este entendido, se analizara el material probatorio obrante en el Expediente que permite
arribar a tal conclusion.

A continuacién, se presenta el material probatorio expuesto por la Delegatura en su Informe Motivado
que sustenta la decisién de archivar el presente cargo.

» Correo electrénico del 6 de julio de 2016, cuyo asunto fue “Re: Avances 3er Carrif''*1 el cual, segln
la Delegatura, demuestra que en dias anteriores a la presentacion de las propuestas JUAN LUIS
ARISTIZABAL VELEZ (Presidente de CONSTRUCTORA CONCONCRETO) ordené a JUAN
GUILLERMO SALDARRIAGA SALDARRIAGA (Vicepresidente de Infraestructura de
CONSTRUCTORA CONCONCRETO) comunicarse con CARLOS ALBERTO SOLARTE
SOLARTE o CLAUDIA BIBIANA SOLARTE ENRIQUEZ (Representante Legal de CASS) para
preguntarles si presentarian propuesta al proceso de seleccidon del proyecto de APP BOGOTA -
GIRARDOT o si presentarian su oferta econdémica al 100% del presupuesto. Sin embargo, en la
etapa de investigacién no fue posible corroborar que tal comunicacidn hubiera existido.

+ FELIPE ROCHA SILVA (Vicepresidente de Inversiones de CONSTRUCTORA CONCONCRETO)
manifesté en declaracion que acaté la orden emitida por JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ |
(Presidente de CONSTRUCTORA CONCONCRETO) y se comunicé con JULIAN OSEJO VITERI,
Director Financiero de CSS, quien, conforme lo sefialadc por RAFAEL EDUARDO CORTES
URQUIJO (Gerente de Nuevos Negocios de CASS) solia apoyar a CARLOS ALBERTO SOLARTE
SOLARTE, pudiendo haber sido el encargado de gestionar el cupo de crédite que seria presentado
por CASS al proceso de seleccién adelantado por la ANI'32 requisito que no fue cumplido por la
estructura plural integrada por CASS y el cual impidié su participacion.

Iguaimente, en sus respectivas declaraciones, tanto CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE"3
como CLAUDIA BIBIANA SOLARTE ENRIQUEZ (Representante Legal de CASS)'* dieron
respuestas “poco creibles” en relacién con quien habria la persona encargada de gestionar el cupo
de crédito.

Del analisis de estas pruebas, la Delegatura concluyé que:

31 Folio 2067 del cuaderno publico No. 15 del Expediente, carpeta “EVIDENCIAS FORMATQ PDF”, archivo 4880212
Re_%20Avances%203er%20Carril".

132 Folip 8799 del cuaderno publico No. 35 del Expediente, carpeta "16-223755-011019", archivo "0 - 2019-10-01 10-19-
48-002". Min. 38:02, 37:07 y 38:55.

133 Folio 8474 del cuaderno publico No. 33 del Expediente, carpeta "16-223755-160819", archivo "0 - 2019-08-16 10-12-
41-003". Min. 23:57.

134 Folio 8774 del cuaderno publico No. 35 del Expediente, carpeta "16-223755-300918, archivo "0 - 2019-09-30 15-07-00-
044", Min. 12:39.
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“JULIAN OSEJO VITERI —director financiero de CSS— tenia informacion relevante para
determinar si CASS y CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE podian presentar una oferta
habil ala APP BOGOTA - GIRARDOT. Nétese, sobre este particular, que existe otro elemento
de juicio que corrobora la anterior conclusién. Si JULIAN OSEJO VITERI no hubiera tenido
algin conocimiento sobre la eventual participacion de CASS y CARLOS ALBERTO
SOLARTE SOLARTE, no se explicaria por qué FELIPE ROCHA SILVA se contacté con él
para resolver la pregunta que formulo el presidente de CONCONCRETO, mas si se tiene en
cuenta que de la respuesta de JULIAN OSEJO VITERI se denota que conocia sobre ef interés
0 no de participar de CASS y CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE.

En suma, el material probatorio referido, analizado por esta Delegatura sobre la base de las
reglas de la sana critica, permite concluir que JULIAN OSEJO VITERI —director financiero de
CSS CONSTRUCTORES— si contribuy6 con la tarea de conseguir el cupo de crédito de la
esfructura plural conformada por CASS y CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE para la
APP - BOGOTA GIRARDOT. Asi mismo, permite concluir que ese funcionario de CSS$ si
entregé la informacion relevante para este caso al funcionario de CONSTRUCTORA
CONCONCRETO',

+ FELIPE ROCHA SILVA (Vicepresidente de Inversiones de CONSTRUCTORA CONCONCRETO)
sefald en la declaracion rendida en la etapa de investigacion, al igual que JULIAN OSEJO VITERI
(Director Financiero de CSS) en su testimonio, que en efecto se habian comunicado, y que el
segundo le habia dado una “respuesta indicativa de la poca intencién que CARLOS ALBERTO
SOLARTE SOLARTE y CASS fenian para esa época™'_La poca intencién fue corroborada por la
respuesta dada por CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE y CASS a un reguerimiento de
informacion en el que indicaron que asumieron como propia la informacion financiera oficial, motivo
por el cual la oferta que presentaron fue equivalente al 100% del VPIP del ORIGINADOR'37.

» Registro de llamadas entrantes y salientes del celular de FELIPE ROCHA SILVA (Vicepresidente
de Inversiones de CONSTRUCTORA CONCONCRETOQ), en las que se encontrd una efectuada el
10 de julio de 2016 —un dia antes de la presentacion de las ofertas— a JULIA‘N OSEJO VITERI
(Director Financiero de CSS) 138 Tal situacion resulta ilamativa por cuanto JULIAN OSEJO VITERI
refirié en su testimonio que no era frecuente que se comunicara con FELIPE ROCHA SILVA y que
no recordaba el motivo de la llamada’®.

La llamada referida habria tenido lugar en el rango de tiempo en el que al interior de
CONSTRUCTORA CONCONCRETO se estaba definiendo el piso del valor de la oferta economica
que presentarian al proceso de seleccion del proyecto APP BOGOTA — GIRARDOT'#, De estas
pruebas la Delegatura concluyé que “fa mejor explicacion que —sobre la base del material probatorio
recaudado— puede otorgarse a la llamada realizada por FELIPE ROCHA SILVA obedece a la
necesidad de obtener informacion sobre fa participacion o no de CASS y CARLOS ALBERTO
SOLARTE SOLARTE en la APP BOGOTA - GIRARDOT 41,

« Correo electrénico con el asunto "Re: Escenarios”, enviado el 11 de julio de 2016 a las 3:02:45 a.m.
por LUCAS LAHITOU (Funcionario de VINCI) a BERNARDO SARAIVA DE NOGUEIRA SERAFIM

135 Folio 9591R del cuaderno publico No. 39 del Expediente. {Informe Maotivado, p. 142).
136 Folio 9592R del cuaderno publico No. 39 del Expediente. (Informe Motivado, p. 144).
37 Folio 8481 a 8488 del cuaderno pablico No. 33 del Expediente.

38 Folic 1119 2 1120 y 1222 a 1227 del cuaderno reservado general del Expediente.

132 Folip 8999 del cuaderno publico No. 36 del Expediente, carpeta "16-223755-051119_2", archivo "0 - 2019-11-05 13-13-
03-108". Min. 23:48 y 42:35.

140 Folio 8496 del cuaderno ptiblico No. 33 del Expediente, carpeta "16-233755-280819", archivo "1 - 2019-08-28 10-27-
16-122". Min. 15.01, 19:05, 21:11 y 22:28.

141 Folio 9594R del cuaderno pablico No. 39 del Expediente. {Informe Motivado, p. 148).
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(Representante Legal de VINCI) el cual contuvo un documento adjunto en el cual se encontraron
los diferentes escenarios planteados por CONSTRUCTORA CONCRETO respecto del
comportamiento de sus competidores en el proceso de seleccion de la APP BOGOTA —
GIRARDOT. De dicho documento se establecié que horas antes de la entrega de las ofertas
econémicas VINClI y CONSTRUCTORA CONCONCRETO tenian certeza de que la
ESTRUCTURA PLURAL TC GIRARDOT - BOGOTA (integrada por CARLOS ALBERTO
SOLARTE SOLARTE y CASS).

Tal situacion, permite inferir que los contactos entre FELIPE ROCHA SILVA (Vicepresidente de
Inversiones de CONSTRUCTORA CONCONCRETO) y JULIAN OSEJO VITERI (Director
Financiero de CS88) generaron un intercambio de informacién sensible respecto al comportamiento
de CASS y CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE en el proceso de seleccion VJ-VE-APP-
IPV-007-2015/VJ-VE-APP-IPV-SA-004-201.

» informacién de publico conocimiento, relacionada con la adjudicacion de grandes e importantes
proyectos de infraestructura entre 2015 y el primer semestre de 2016, que permitia a los demas
participantes del proceso de seleccién conocer la situacion financiera por la que pasaban CASS y
CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE. La suma total de dichos proyectos de infraestructura
ascendia al valor de $10.135.985.949.016 millones de pesos. Dicha situacién pudo haber sido
corroborada por cualquiera de los demas proponentes del proceso de seleccion, puesto que esta
se encontraba disponible en el SECOP, tal como lo reconocié OMAR AUGUSTO FERREIRA REY
(apoderado de BENTON para el proceso de seleccion contractual}'#2.

Conforme lo anterior, “los proponentes en este proceso de seleccion podian inferir, a través de
datos publicos, que CASS y CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE podian tener dificultades
para obtener el cupo de crédito, toda vez que era previsible que tuvieran comprometida su
capacidad de endeudamiento”**. En esa medida, El intercambio de informacion no tuvo la
idoneidad para afectar el proceso de seleccién de la APP BOGOTA — GIRARDOT.

¢ Respuestas a los requerimientos de informaciéon remitidos al BANCO BANCOLOMBIA S.A. y
BANCO BBVA S.A."** en los que corroboraron que la no presentacion del cupo de crédito por
parte de CASS y CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE se debié a Ia falta de cupo disponible.

Del analisis de las pruebas sefialadas, la Delegatura concluyé que la no presentacién de una oferta
habil por parte de CASS y CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE se debid a una causa externa
y que la informacion suministrada por JULIAN OSEJO VITERI (Director Financiero de CSS) a
CONSTRUCTORA CONCONCRETO no constituyd una conducta idénea para afectar la libre
competencia econémica, puesto que era informacion que podia ser obtenida a través de fuentes
publicas.

Teniendo claridad sobre las pruebas que sustentaron la recomendacion de archivo por parte del
Superintendente Delegade para la Proteccion de la Competencia, pasa el Despacho a realizar algunas
consideraciones en torno al material probatorio relacionado con este cargo.

En este punto debe recordarse que, en esencia, la conducta reprochada consistié en que
CONSTRUCTORA CONCONCRETO y VINCI habrian utilizado informacion sensible de CASS y
CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE que fue suministrada por JULIAN OSEJO VITERI
(Director Financiero de CSS), lo cual les permitia tener certeza del comportamiento de dicho
proponente en el marco del proceso de seleccion de la APP BOGOTA — GIRARDOT. Tal Conducta
se habria configurado como una ventaja competitiva en el proceso de seleccion.

142 Fofio 8455 del cuaderno pulblice No. 33 del Expediente, carpeta "168-233755-210819P3", archivo "0 - 2019-08-21 14-21-
21-100". Min. 42:26.

143 Folio 9598 del cuaderno publico No. 39 del Expediente. (Informe Motivado, p. 155).

144 Folio 7933 y 7951 a 7952 del cuaderno publico No. 30 del Expediente.
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Para tal fin se analizara (i) el comportamiento de la estructura plural conformada por CASS y CARLOS
ALBERTQO SOLARTE SOLARTE en el marco del proceso de seleccion; (ii) fa participacién y
adjudicacién de grandes proyectos de infraestructura a CASS y CARLOS ALBERTO SOLARTE
SOLARTE durante el periodo de tiempo en que se desarrollé el proceso de seleccion de APP
BOGOTA - GIRARDOT, situacion que derivo en que no pudieran conseguir el cupo de crédito general
y que a su vez, resultaba ser de pablico conocimiento en el sector; (iii) la relacién de socios de CASS
y CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE con CONSTRUCTORA CONCONCRETO en otros
proyectos; y (vi) el papel de JULIAN OSEJO VITERI, su relacién con CARLOS ALBERTO SOLARTE
SOLARTE y su comportamiento en el caso concreto.

(i} Del comportamiento de la estructura plural conformada por CASS y CARLOS ALBERTO
SOLARTE SOLARTE en el marco del proceso de seleccion

Como quedd establecido en el numeral 7.3.2. de la presente Resolucién, [a ANI publicé las condiciones
para participar del proceso de seleccion VJ-VE-APP-IPV-007-2015/VJ-VE- APP-IPV-SA-004-2016 a
interesados el 31 de julio de 2015. Dicho documento se tituld “PUBLICACION DE LOS DOCUMENTOS
DEL PROYECTO DE ASOCIACION PUBLICO PRIVADA DFE INICIATIVA PRIVADA Y FIJACION DE
CONDICIONES QUE DEBEN CUMPLIR EVENTUALES TERCERQOS INTERESADOS"#.

A través de este, la entidad estatal anuncid su intencién de adjudicar el Contrato de Asociaciéon Publico
Privada de Iniciativa Privada al ORIGINADOR ESTRUCTURA PLURAL TERCER CARRIL (integrada
por CONALVIAS, INFRACON e ICEIN), bajo las condiciones previamente acordadas de no existir otro
interesado en el proyecto. Bajo este entendido, dicho documento contuvo los terminos y condiciones
de participacion de los posibles terceros interesados en el proyecto y consagré las etapas del mismo,
sefialando expresamente que se conformaria inicialmente una lista de precalificados, quienes debian
presentar manifestaciones de interés. De manera posterior y previa verificacion del cumplimiento de
ciertos requisitos —establecidos en el mismo documento—, serian estos precalificados incluidos en |a
lista quienes estarian facultados para presentar propuesta dentro del proceso de seleccion abreviada
de menor cuantia, cuya apertura se haria una vez culminada la etapa de precalificacion'4®,

Igualmente, el documento citado indicé en el cronograma inicial que la fecha limite para presentar
manifestaciones de interés seria el 1 de octubre de 2015'% y que la audiencia de conformacion de la
lista de precalificados seria el 10 de noviembre de 201548,

El 29 de septiembre de 2015, mediante documento titulado “AVISO MODIFICATORIO"43, la ANI
introdujo algunas modificaciones al documento “PUBLICACION DE LOS DOCUMENTOS DEL
PROYECTO DE ASOCIACION PUBLICO PRIVADA DE INICIATIVA PRIVADA Y FIJACION DE
CONDICIONES QUE DEBEN CUMPLIR EVENTUALES TERCEROQS INTERESADOS"%0. Entre otros
aspectos, modificé el cronograma del proceso, indicando ahora que la fecha limite para presentar

45 Folio 1000 del cuaderno publico No. 8 del Expediente, DVD, carpeta “16-223755%, archivo “CP_PROCESO_15-20-
532_124001001_15726544".

48 Folio 1000 del cuaderno publico No. 8 del Expediente, DVD, carpeta “16-223755", archivo *CP_PROCESQ_15-20-
532_124001001_15726544", p. 4-5.

47 Folio 1000 del cuaderno publico No. 8 del Expediente, DVD, carpeta “16-22375%", archivo “CP_PROCESO_15-20-
532_124001001_15726544", p. 17.

148 Folio 1000 del cuaderno publico No. 8 del Expediente, DVD, carpeta “16-223755", archivo “CP_PROCESO_15-20-
532_124001001_15726544", p. 18.

48 Folio 1000 del cuaderno publico No. 8 del Expediente, DVD, carpeta “16-223755°, archivo “DA_PROCESO_15-20-
532_124001001_16495598".

150 Folio 1000 del cuademo publico No. 8 del Expediente, DVD, carpeta “16-223755", archivo "CP_PROCESO_15-20-
532_124001001_15726544".
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manifestacion de interés al proceso seria el 15 de octubre de 2015 y la audiencia de conformacion de
la lista de precalificados se llevaria a cabo e! 26 de diciembre de 201551,

Posteriormente, mediante “AVISO MODIFICATORIO NO. 3"192 |a ANI nuevamente modificé el
cronograma, indicando como nuevas fechas para presentar manifestaciones de interés y de la
audiencia de precalificacion el 20 de octubre de 2015 y 27 de noviembre de 2015, respectivamente.

Finalmente, mediante “AVISO MODIFICATORIO NO. 4153 |a ANI dej6 fijadas como fecha maxima
para la entrega de manifestaciones de interés el 10 de noviembre de 2015, indicando que la audiencia
de conformacion de la lista de precalificados se llevaria a cabo el 18 de diciembre de 2015.

Conforme las modificaciones realizadas por la ANl y en cumplimiento del cronograma, el 10 de
noviembre de 2015, durante la audiencia de cierre de manifestaciones de interés, se presentaron los
siguientes interesados:

Imagen No. 5: Manifestaciones de interés presentadas el 10 de noviembre de 2015 ala ANI'54

B
No.
1 | CONCESIONARIA VIAS DEL 8%
A CHINA GEZHOUBA GROUP COMPANY LIMITED 25 %
SUGCURSAL COLOMBIA
2 CONSORCIO
NTEAERRCIS s CONSORGIO INTERAEROPUERTOS
3 OHL CONCESIONES
COLOMBIA SAS. NA. 100 %
4 | ESTRUCTURA PLURALTC CASS CONSTRUCTORES & CIA 5CA 50%
GIRARDOT - BOGOTA CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE 50%
5 | ESTRUCTURA PLURAL VIAS INDUSTRIAL CONCRETOS S.A 5. 0%
A GIRARDOT GONCONCRETO INTERNACIONAL S A, 0%

Fuente: Folio 1000 del cuaderno publico No. 8 del Expediente.

Nétese que CASS y CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE presentaron manifestacion de interés
para participar del proceso de conformacion de la lista de precalificados presentandose bajo la
ESTRUCTURA PLURAL TC GIRARDOT — BOGOTA (integrada por CARLOS ALBERTO SOLARTE
SOLARTE y CASS).

Una vez realizada la verificacion de requisitos de las manifestaciones de interés, la ANI solicitd a la
ESTRUCTURA PLURAL TC GIRARDOT - BOGOTA (integrada por CARLOS ALBERTO SOLARTE
SOLARTE y CASS) subsanar Unicamente el certificado de pago de la seguridad social y aportes
parafiscales en la medida en que no se encontraba suscrito por el revisor fiscal'®®, documento
relacionado con la capacidad juridica. .

En este momento, la ESTRUCTURA PLURAL TC GIRARDOT - BOGOTA no tuvo ningun problema
relacionado con su capacidad financiera. En el informe Preliminar de Verificacion de Requisitos
Habilitantes quedd establecida tal situacion:

151 Fglio 1000 del cuaderno publico No. 8 del Expediente, DVD, carpeta "16-223755", archivo “CP_PROCESQO_15-20-
632_124001001_15726544", p. 7y 8.

152 Folio 1000 del cuaderno puablico No. 8 del Expediente, DVD, carpeta “16-223755", archivo "DA_PROCESQC_15-20-
532_124001001_16646237", p. 2 y 3.

133 Folio 1000 del cuaderno publico No. 8 del Expediente, DVD, carpeta “16-223755", archive "DA_PROCESQ_15-20-
532_124001001_16705256" p. 2y 3.

54 Folio 1000 del cuaderno publico No. 8 del Expediente, DVD, carpeta “16-223755", archivo “DA_PROCESO_15-20-
532_124001001_17119575", p. 2.

155 Folio 1000 del cuaderno publico No. 8 del Expediente, DVD, carpeta "16-223755", archivo “DA_PROCESO_15-20-
532_124001001_172138202, p. 4 y 5.
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Imagen No. 6: Informe Preliminar de Verificacidon de Requisitos Habilitantes'>®
1. VERIFICACION CONSOLIDADA DE REQUISITOS HABILITANTES

PROPUESTAS CAPACIDAD mcﬁ:‘:: Tos CAPACIDAD | EXPERIENCIA EN isit
surionca FINANCIERA INVERSION
MANIFESTACION
ESTRUCTURA PLURAL CONCESIONARIA VIAS DEL EN PROCESO DE
PO1 | DESARROLLO: BENTON S.A.S - CHINA GEZHOUBA CUMPLE CUMPLE CUMPLE SUBSANACION -
GROUP COMPANY LIMITED SUCURSAL COLOMBIA
MANIFESTANTE INDIVIDUAL: OHL CONCESIONES EN PROCESO DE
P2 | colomeia s.a8 CUMPLE CUMPLE CUMPLE SUBSANACION
ESTRUCTURA PLURAL TERCER CARRIL GIRARDOT EN PROCESO DE
P03 | BOGOTA: CASS CONSTRUCTORES Y COMPANIA CUMPLE SUBSANAGION CUMPLE CUMPLE
§.C.A.- CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE
TSTRUCTORR PLOTOAL VIAS & GIRARCOT: EN PROCESO DE
PO4 [ INDUSTRIAL CONCONCRETO SAS. - CONCONCRETO | (oo e CUMPLE CUMPLE CUMPLE
INTERNACIONAL $.A

Fuente: Folio 1000 del cuaderno publico No. 8 del Expediente (recuadro rojo no original).

Teniendo en cuenta lo anterior, CASS subsand el requisito solicitado por la entidad estatal'>” el 25 de
noviembre de 2015. Lo anterior, acredité el cumplimiento de los requisitos establecidos por la ANI, tal
y como consta en el documento Informe Definitivo de Requisitos Habilitantes.

Imagen No. 7: Informe Definitivo de Verificacion de Requisitos Habilitantes '
1. VERIFICACION CONSOLIDADA DE REQUISITOS HABILITANTES

CAPACIDAD ME CAPACIDAD EXPERIENCIA EN wian

Jurlotea " m:.:;,‘:uo" FINANCIERA INVERSHON

MANIFESTANTE

ESTRUCTURA FLURAL COHCESIONARILA VIAS DEL
1] DESARROLLO: AENTON 5A.% - CHINA GEZHOURA CUMPLE CUMPLE CUMPLE CUMPLL |
GROUP COMPANY LIMITED SUCURSAL COLOMBIA

MANIFESTANTE INDIVIDUAL: OHL CONTESIONES

PQz COLOMBIA SAS CUMPMLE CUMPLE CUMPME CUMPLE o
ESTRUCTURA PLURAL TEACER CARRIL GIRARDOT
PO} BDGOTA; CASS CONSTRUCTORES ¥ COMPARIA 5.C.A - CUMPLE CUMPLE CUMPLE CUMPLE 8

CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE

ESTRUCTURA FLURAL VIAS A GIMARDOT:
PO4 INDUSTRIAL CONCONCRETO S AS. - CONCONCRETO CUMME CUMPLE CUMPLE CUMPLE ]
(NTERNACTORAL 5.4

Fuente: Folio 1000 del cuaderno publico No. 8 del Expediente.

Conforme o anterior, la ESTRUCTURA PLURAL TC GIRARDOT - BOGOTA (integrada por CARLOS
ALBERTO SOLARTE SOLARTE y CASS) conformd, junto con la ESTRUCTURA PLURAL
CONCESIONARIA VIAS DEL DESARROLLO (integrada por BENTON y CHINA GEZHOUBA), OHL,
ESTRUCTURA PLURAL VIAS A GIRARDOT (integrada por INDUSTRIAL CONCONCRETO vy
CONSTRUCTORA CONCONCRETO) y ESTRUCTURA PLURAL TERCER CARRIL (integrada por
CONALVIAS, INFRACON e ICEIN), la lista de precalificados, tal como consta en la Resolucién No.
2110 del 18 de diciembre de 2015 expedida por la ANI'>9,

Finalizada la primera etapa del proceso, mediante Aviso de Convocatoria, publicado el 18 de marzo
de 2016 se establecieron nuevamente las condiciones de participacién de los precalificados, asi como
se publicé el proyecto de pliego de condiciones y sus respectivos anexos. La ESTRUCTURA PLURAL

1% Falio 1000 de! cuademno publico No. 8 del Expediente, DVD, carpeta “16-223755", archivo “DA_PROCESO_15-20-
532_124001001_17288848", p. 2.

157 Fofio 1000 del cuaderno publico No. 8 del Expediente, DVD, carpeta "16-223755", archivo “DA_PROCESO_15-20-
532_124001001_17423279",

158 Folio 1000 del cuaderno publico No. B del Expediente, OVD, carpeta “168-223755", archivo *DA_PROCESO_15-20-
532_124001001_17656952", p. 2

152 Folio 1000 del cuaderno piblico No. 8 del Expediente, DVD, carpeta "16-223755°, archive® DA_PROCESO_15-20-
532_124001001_17723098", p. 3 y 4. Contra dicho acto no se interpuso recurso de reposicion alguno, motivo por el cual
se dejé constancia de tal situacidn en el archivo titulado CONSTANCIA DE EJECUTORIA, "DA_PROCESO_15-20-
532_124001001_18015864", contenido a folio 1000 del cuaderno publico No. 8 del Expediente. La Resolucién No. 2110
de 2015 fue corregida (error de transcripcidn) por la Resolucién No. 075 del 14 de enero de 2016.
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TC GIRARDOT - BOGOTA (integrada por CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE y CASS) no
presentd observaciones al proyecto de pliego de condiciones, tal y como se observa del documento
“RESPUESTAS AL PROYECTO DE PLIEGOS DE CONDICIONES DE LA SELECCION ABREVIADA
VJ-VE-APP-IPV-SA-004-2016"%0,

Luego, mediante Resolucion No. 520 del 11 de abril de 2016 la ANI ordené la apertura del proceso de
Seleccion Abreviada de Menor Cuantia con Precalificacion No. VJ-VE-APP-IPV-SA-004-2016 181
publicando a su vez el pliego de condiciones definitiyo‘szjunto con sus anexos correspondientes. La
ESTRUCTURA PLURAL TC GIRARDOT — BOGOTA (integrada por CARLOS ALBERTO SOLARTE
SOLARTE y CASS) tampoco presentd chservaciones al pliego de condiciones definitivo, tal y como
se observa del documento “RESPUESTAS A LAS OBSERVACIONES PRESENTADAS AL PLIEGO
DE CONDICIONES DE LA SELECCION ABREVIADA VJ-VE-APP-IPV-SA-004-2016"183,

Posteriormente, como consta en el Acta de la Audiencia Pdblica de Cierre del Proceso, la
ESTRUCTURA PLURAL TC GIRARDOT — BOGOTA (integrada por CARLOS ALBERTO SOLARTE
SOLARTE y CASS) presenté propuesta a las 9:10 a.m.'%4 el 11 de julic de 2016.

Revisados por la entidad estatal los requisitos habilitantes, como consta en el Informe Preliminar de
Verificacion de Requisitos Habilitantes, se establecid que la estructura plural integrada por CASS vy
CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE no cumplia con requisitos habilitantes referidos a la
capacidad juridica, a documentos de la propuesta, como tampoco aportd el cupo de crédito (capacidad
financiera). Bajo este entendido, a dicha estructura plural se le solicité subsanar lo siguiente:

Imagen No. 8: Informe Preliminar de Verificacion de Requisitos Habilitantes'®®

CAPACIDAD FINANCIERA- CUPO DE CREDITO

01 | ESTRUCTURA PLURAL TERCER CARRIL** -EN EL ANEXC 14 CUPQ DE CREDITO GENERAL NO SE INDICA EL NOMBRE PENCHENTE
DEL BANCG
CAPACIDAD FINANCIERA- CUPO DE CREDITO PENDSENTE
02 | CONCESIONARIA VIAS DEL BESARROLLO - EL DGCUMENTO EN Ef CUAL CONSTE EL REPRESENTANTE LEGAL DEL

BANCO REQIERE TRAMITE DOCUMENTO DEL EXTERIOR { LEGALIZACION!

-CARTA DE PRESENTACION: Medificar el litera! T

- NO SE APORTA EL ANEXO 17 CARTA INTENCION FIDUCIARIA
CAPACIDAD JURIDICA

~-NO SE APORTA LA GARANTIA DE SERIEDAD DE LA OFERTA EXIGIDA EN EL
NUMERAL 3.8

CAPACIDAD FINANCIERA- CUPO DE CREDITO

-NO SE ANEXA EL CUPD DE CREDITO GENERAL

03 | ESTRUCTURA PLURAL TC GIRARDOT - BOGOTA

o T oy PENTTENTE
04 | OHL CONCESIONES COLOMEBIAS.AS -AL HACER LA CONVERSION A PESOS COMSTANTES, SEGLIN EL MES DE

REFERENCIA ARROJA UN VALOR INFERIOR AL EXIGIDG

DOCUMENTOS DE LA PROPUESTA PENDIENTE

05 | ESTRUCTURA PLURAL VIAS A GIRARDOT :
- LA €ARTA DE PRESENTACION [ANEXO ZNO MENCIONA LA ADENDA No. 2

* T Estructura Flural con miembro nusyvo

Fuente: Folio 1000 del cuaderno publico No. 8 del Expediente (recuadro rojo no original).

160 Folio 1000 del cuaderno publico No. 8 del Expediente, DVD, carpeta “16-223755", archivo “DA_PROCESO_15-20-
532_124001001_19122483".

181 Folio 1000 del cuaderno publico No. 8 del Expediente, DVD, carpeta “16-223755", archivo “DA_PROCESO_15-20-
532_124001001_19119986".

182 Folio 1000 del cuaderno publico No. 8 del Expediente, DVD, carpeta “16-223755", archivo "DA_PROCESQO_15-20-
532_124001001_19120028".

83 Folio 1000 del cuaderno publico No. 8 del Expediente, DVD, carpeta “16-223755", archivo "DA_PROCESQO_15-20-
532_124001001_19558324".

184 Folio 1000 del cuaderno publico No. B del Expediente, DVD, carpeta “16-223755", archivo "DA_PROCESO_15-20-
532_124001001_20380900", p. 3.

185 Folio 1000 del cuaderno publico No. 8 del Expediente, DVD, carpeta "16-223755", archivo "DA_PROCESO_15-20-
532_124001001_20598361", p. 3.
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Como se observa, la ESTRUCTURA PLURAL TC GIRARDOT - BOGOTA (integrada por CARLOS
ALBERTO SOLARTE SOLARTE y CASS) no aporté el Anexo 17, relativo a la Carta de Intencion
Fiduciaria, la garantia de seriedad de la oferta y el cupo de crédito general. Estos tres requisitos
versaban sobre la capacidad juridica, financiera y en relacién con los documentos de la propuesta. Al
respecto, se observa que la ANI, en el Informe de Solicitud de Subsanaciones manifestd:

“PROPONENTE 3. ESTRUCTURA PLURAL TC GIRARDOT - BOGOTA
A. DOCUMENTOS DE LA PROPUESTA
1. CARTA DE PRESENTACION DE LA OFERTA — ANEXQO 2

Se observa que el proponente diligencié el literal t) del anexo 2 Carta de presentacion
indicando al miembro de fa estructura plural CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE.

Dicho literal debe diligenciarse tinicamente si los requisitos de Expeniencia en Inversion y/o
Capacidad Financiera se acreditan mediante la experiencia de un Fondo de Capital Privado.

En virtud de lo anterior se solicita la subsanacion de dicho documento, modificando el literal

f).
2. ANEXO 17 CARTA DE INTENCION DE LA FIDUCIARIA

Se observa que el proponente no aporta el anexo ANEXO (sic) 17 CARTA DE INTENCION
DE LA FIDUCIARIA ef cual debe ser aportado con los documentos de la propuesta.

B. CAPACIDAD JURIDICA
3. GARANTIA DE SERIEDAD DE LA OFERTA

De conformidad con el numeral 3.8 del Pliego de Condiciones Para garantizar los términos de
fa Oferta y ésta pueda ser considerada por 34 Ia ANI, cada Oferente debera incluir en su Oferta
fa Garantia de Seriedad, 35 de acuerdo con lo dispuesto en el Decreto 1082 de 2015 (Parte 2
Titulo | 36 Capitulo ll Subseccion 1).

Teniendo en cuenta que no se observa la garantia de Seriedad dentro de la oferta se solicita
aportarla de acuerdo con las exigencias del Pliego de Condiciones.
C. CAPACIDAD FINANCIERA CUPO DE CREDITO

4. Para ef cumplimiento de los requisitos de cupo de crédito general, de acuerdo con ef Pliego
de Condiciones Definitivo en ef Numeral 3.10.1 se solicita “La Agencia Nacional de
infraestructura- ANI- con el fin de corroborar y verificar que la capacidad financiera de los
Precalificados se mantenga al momento de la presentacion de la Oferta, requiere que los
Precalificados alfequen una certificacion de cupo de crédito general.

Verificando la documentacion entregada por el proponente no se encontrd el certificado del
cupo de crédito”®. (Negrillas originales)

Como es posible ver en el Informe Definitivo de Requisitos Habilitantes, la propuesta de la
ESTRUCTURA PLURAL TC GIRARDOT - BOGOTA (integrada por CARLOS ALBERTO SOLARTE
SOLARTE y CASS) no cumplié con los requisitos de capacidad juridica, como tampoco con los
documentos de la propuesta, ni con el cupo de crédito, motivos que dieron lugar a declarar su oferta
como no habil. Lo anterior, por cuanto el proponente no subsand ninguno de los requisitos previamente
anotados.

166 Folic 1000 del cuaderno publico No. B del Expediente, DVD, carpeta “16-223755", archivo "DA_PROCESQ_15-20-
532_124001001_20598382", p. 2 y 3.
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Imagen No. 9: Informe Definitivo de Verificacién de Requisitos Habilitantes's’

e i S STENNRSTI T S
CAPACIDAD FINANCIERA- CUPO DE CREDITC APORTO
01 | ESTRUCTURA PLURAL TERCER CARRIL** -EN EL ANEXD 14 CUPO DE CREDITO GENERAL NO SE {INDICA EE NOMBRE RESPUESTA
DEL BANCD SATISFATORIA
CAPACIDAD FINANCIERA- CUPO DE CREDITO APORTO
02 | cONCESIONARIA ViAS DEL BESARROLLO - EL DOCUMENTOD EM EL CUAL CONSTE EL REPRESENTANTE LEGAL DEL RESPUESTA
BANCC REGUIERE TRAMITE DOCUMENTO DEL EXTERIOR [LEGALIZACION) SATISFATORIA
- LEGALIZACION DE TRADUCCIONES OFICIALES
-CARTA DE PRESENTACION: Madificar el iteral T NINGUNA DE LAS
- NGO SE APORTA EL ANEXO 17 CARTA INTENCION FIDUCIARIA SOLICITUDES DE
03 | ESTRUCTURA PLURAL TC GIRARDOT - BOGOTA CAPACIDAD JURIDICA SUBSANE
-NO SE APORTA LA GARANTIA DE SERIEDAD DE LA OFERTA EXIGIDA EN EL | REALIZADAS POR LA
NUMERAL 3.8 ENTIDAD
CAPACIDAD FINANCIERA- CUPO DE CREDITO
MO SEANEXA EL CUPO DE CREDITO GENERAL
CAPALIDAD FINANCIERA- CUPO DE CREDITO APORTO
04 | OHL CONCESIDNES COLOMBIA 5.A.5 -4 HACER LA CONVERSION A PESOS CONSTANTES, SEGUN EL MES OE RESPLIESTA
REFERENCIA ARROZA UN VALOR INFERIOR AL EXIGIDO SATISFATORIA
POCUMENTOS DE LA PROPUESTA APORTO
05 | ESTRUCTURA PLURAL VIAS A GIRARDOT - LA CARTA DE PRESENTACION {ANEXO 2NCG MENCIONA LA ADENDA No.2 | RESPUESTA
SATISFATORIA

“"Fuente: Folio 1000 del cuaderno plblico No. 8 del Expediente (recuadro rojo no original).

En el mismo documento quedd establecido que la Unica oferta no habil del proceso fue la de la
estructura plural en comento.

Imagen No. 10: Puntaje'®®

F Co - " e s |
o K ’ i 2‘? 7 : A TETAL
L R s L " 3 W3 ‘ . i
0l ESTRUCTLIRA PLURAL TERCER CARR:L 100 108 100 300
02 CONCESIONARIA VIAS DEL DESARROLLO 100 140 100 300
03 ESTRUCTLIRA PLURAL TC GIRARDOT - BOGOTA NO HASIL
04 QHL CONCESIONES COLOMDBIA 5.A.5 196 1060 100 300
05 ESTRUICTLRA PLURAL VIAS A GIRARDOT 100 100 100 300

Fuente: Folio 1000 del cuaderno pablico No. 8 del Expediente {recuadro rojo no original).

Los anteriores hechos fueron recogidos en la Resolucion No. 1234 del 12 de agosto de 2016, por
medio de la cual se adjudicod el contrato de concesion a la ESTRUCTURA PLURAL VIAS A
GIRARDOT (integrada por INDUSTRIAL CONCONCRETO y CONSTRUCTORA CONCONCRETOQ)
de la siguiente manera:

“Que ef proponente ESTRUCTURA PLURAL TC GIRARDOT — BOGOTA no aport6 ninguna
respuesta o pronunciamiento alguno en torno a las solicitudes de subsane realizadas por la
entidad en el informe de verificacion preliminar” 1%°.

Por tal motivo, y aplicando lo sefialado en el Acta de Apertura del Sobre No. 2, la propuesta de la
ESTRUCTURA PLURAL TC GIRARDOT - BOGOTA (integrada por CARLOS ALBERTO SOLARTE
SOLARTE y CASS) fue declarada no habil.

187 Folic 1000 del cuaderno piblico No. 8 del Expediente, DVD, carpeta "16-223755", archive "DA_PROCESO_15-20-
532_124001001_20796854", p. 3.

168 Folic 1000 del cuaderno piblico No. B del Expediente, DVD, carpeta “16-223755", archivo "DA_PROCESQ_15-20-
532_124001001_20796854", p. 9.

189 Folio 1000 del cuaderno publico No. 8 del Expediente, DVD, carpeta “16-223755", archivo “DA_PROCESO_15-20-
532_124001001_20947017", p. 2.




RESOLUCION No. 2 8 '{ 5 1 - ~ — DE 2020 HOJA N° 74

“Por la cual se archiva una investigacion”

Imagen No. 11: Acta Audiencia de Apertura de Sobre No. 2 Oferta Econémica’”®
SEGUNDO: LECTURA DEL INFORME FINAL DE EVALUACION

1 HABLL

01 ESTRUCTURA  PLURAL  TERCER CUMPLE CUMPLE CUMPLE HABIL
CARRIL*™
02 CONCESIONARIA - VIAS - DEL| oy g CUMPLE CUMPLE HABIL

DESARROLLO

ESTRUCTURA PLURAL 1C

B3 | oot Bosorh NOCUMPLE | NOCUMPLE | NOCUMPLE | NOHABIL
0 CONGESIONES  COLOMB ,

o4 g’:LS ONGESIONES  COLOMBIA| 1oy CUMPLE CUMPLE HABIL
ESTRUCTURA PLURAL VIAS A .

05 | CUMPLE | CUMPLE CUMPLE HABIL

Fuente: Folio 1000 del cuaderno publico No. 8 del Expediente (recuadro rojo no original).

En la misma acta se dejé constancia que a la Audiencia de Apertura del Sobre No. 2 no asistio ningun
representante de la ESTRUCTURA PLURAL TC GIRARDOT - BOGOTA (integrada por CARLOS
ALBERTO SOLARTE SOLARTE y CASS).

En resumen, CASS y CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE formaron la ESTRUCTURA
PLURAL TC GIRARDOT - BOGOTA con el fin de presentar manifestacion de interés al proceso de
seleccion APP BOGOTA - GIRARDOT, circunstancia que en efecto ocurrié. De esta manera, dicha
estructura plural hizo parte de la lista de precalificados, lo cual le otorgaba el derecho a presentar
propuesta, situacion que se verifico el 11 de julio de 2016 como consta en los documentos oficiales
del proceso. Posteriormente, su oferta fue declarada por la ANI no habil en la medida en que no
cumplié con requisitos habilitantes referidos a capacidad juridica y financiera y a documentos de la
propuesta. Como quedd expresamente establecido en el numeral 7.1.4. del presente acto, tal situacion
implicé que el Sobre No. 2 de la propuesta de ese proponente ~oferta econémica— no fuera abierta v,
por ende, no fue tenida en cuenta en el calculo de la media que determinaria qué proponente recibiria
el puntaje maximo por su propuesta econémica.

Ahora bien, teniendo claro el comportamiento de CASS y CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE
al interior del proceso de seleccién objeto de investigacion, es necesario verificar las situaciones
externas que para el lapso de tiempo en que se desarrolid el concurso (31 de julio de 2015 - 12 de
agosto de 2016) acontecieron en torno a esas personas.

(ii) De la participacion y adjudicacion de grandes proyectos de infraestructura a CASS y
CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE durante el periodo de tiempo en que se desarroll6 el
proceso de seleccion de APP BOGOTA — GIRARDOT

En este punto, encuentra el Despacho que varias de fas personas que rindieron su declaraciéon o
testimonio a lo largo de la etapa de averiguacién preliminar, asi como durante la etapa de investigacion,
sefalaron con claridad que para 2015 y 2016 CASS, CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE vy
CSS —empresa no investigada en el presente tramite— fueron adjudicatarios de importantes proyectos

170 Falio 1000 del cuaderno publico No. 8 del Expediente, DVD, carpeta “16-22375%”, archivo “DA_PRQCESO_15-20-
532_124001001_20847064", p. 4.
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de infraestructura, los cuales determinaron la imposibilidad de que la ESTRUCTURA PLURAL TC
GIRARDOT - BOGOTA (integrada por CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE y CASS) lograra
cumplir y acreditar la totalidad de requisitos habilitantes exigidos por el Pliego de Condiciones del
proceso de seleccion de APP BOGOTA - GIRARDOT, en particular en lo que al cupo de crédito
general se refiere. Esta situacion también habria implicado que se perdiera el interés en dicho proceso
de seleccion.

Esto fue lo que manifestaron varios de los declarantes y testigos a lo largo de la presente actuacion
administrativa:

Tabla No. 9: Declaraciones y testimonios relacionados con los proyectos adjudicados a CASS
CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE entre 2015 y 2016
DeclaraciéniTestimonio Prueba

‘DELEGATURA: Bien, podria indicarle a este despacho si usted asistio a la
audiencia adjudicacion.

AIDA CONSUELO RODRIGUEZ RINCON: No.

DELEGATURA: ;Quien asistio?

AIDA CONSUELO RODRIGUEZ RINCON: Nadie.

DELEGATURA: Nadie. ¢Por qué no asistieron?

AIDA CONSUELO RODRIGUEZ RINCON: Se puede ver por Internet y pues
ya en su momento no habia interés en el resultado.

DELEGATURA: ;Y por qué no habia interés en el resuftado?

AIDA CONSUELO RODRIGUEZ RINCON: Porque teniamos falencias en la
AIDA CONSUELO | propuesta.

RODRIGUEZ RINCON
{Directora de Licitaciones de | DELEGATURA: Cupo de crédito. ;Qué falencias tenian?
CASS para la época de los
hechos) AIDA CONSUELO RODRIGUEZ RINCON: Faltaron documentos.

(Averiguacién preliminar -~ 6 | DELEGATURA: ;Podria indicarle qué documentos faltaron?
de octubre de 2016) i ) )
AIDA CONSUELO RODRIGUEZ RINCON: Cupo de crédito.

DELEGATURA: Cupo de crédito. ;Por qué no tenian cupo de crédito?

AIDA CONSUELO RODRIGUEZ RINCON: Porque no lo alcanzamos a
tramitar por problemas para tramitarlo. .

DELEGATURA: ;Qué problemas?

AIDA CONSUELO RODRIGUEZ RINCON: De capacidad, ya nosotros
teniamos tres corncesiones en ese momento.

DELEGATURA: ;Podria indicarme qué concesiones tenian?

AIDA CONSUELO RODRIGUEZ RINCON: Aliadas para el Progreso qgue es
Santana — Mocoa, Nuevo Cauca y teniamos Buga — Buenaventura™ .

AIDA ) CONSUELO | “DELEGATURA: ;Sabe usted qué los motivé a participar en ese proceso de
RODRIGUEZ RINCON | seleccion?

171 Folio 921 del cuaderno publico No. 8 del Expediente, archive “6 DE CCTUBRE DE 2016". Min: 11:09.
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(Directora de Licitaciones de | ) )
CASS para la época de los | AIDA CONSUELO RODRIGUEZ RINCON: Pues, cumplia con fos parametros
hechos} gue se tenian definidos. Y en ese momento estaban varias APPs publicadas y
se participd en varias.

{Etapa de investigacién - 15
de agosto de 2019) DELEGATURA: ;En qué APPs se presentaron en esa época?

AIDA CONSUELO RODRIGUEZ RINCON: Pasto-Rumichaca, Santana-
Mocoa, Buga-Buenaventura y Popayan-Santander de Quilichao.

DELEGATURA: ;Esos procesos de seleccién eran APPs de iniciativa
privada?

AIDA CONSUELO RODRIGUEZ RINCON: APPs.
DELEGATURA: ;De iniciativa privada?

AIDA CONSUELO RODRIGUEZ RINCON: App, no me... si, de iniciativa
privada. La verdad no recuerdo bien.

DELEGATURA: ;A esos procesos se presentaban ustedes a fravés de
estructuras plurales o figuras asociativas?

AIDA CONSUELO RODRIGUEZ RINCON: Plurales.

DELEGATURA: ;Recuerda usted con gue personas conformaron las figuras
asociativas o estructuras plurales en esos procesos?

AIDA CONSUELO RODRIGUEZ RINCON: Pues, recuerdo que estaba
LATINCO, HIDALGO HIDALGO y no me acuerdo de més. CONCONCRETO
para Buga -~ Buenaventura™’?.

()

“GUSTAVO VALBUENA QUINONES (apoderado) Usted le mencioné al
despacho que habia intervenido en Pasto-Rumichaca, Santana — Mocoa,
Bogota... algo que no aicancé a escuchar y Popayan-Santander de Quilichao.
£ €s0s eran proyectos para los cuédles también se requirié cupo de crédito?

AIDA CONSUELO RODRIGUEZ RINCON: Si, se requeria cupo de crédito.

GUSTAVO VALBUENA QUINONES (apoderado) ;Y para esos se consiguicé
cupo de crédito?

AIDA CONSUELO RODRIGUEZ RINCON: Si claro.

GUSTAVO VALBUENA QUINONES (apoderado): ;Y porque para ese si y
para este no?

AIDA CONSUELO RODRIGUEZ RINCON: Porque al...es como cuando usted
toma un crédito en un banco y ofro y otro.. usted tiene cierta capacidad de
endeudamiento. Y con esos cupos de crédifo que se habian solicitado y que
se tenian que hacer efectivos porque se adjudicaron esas dos ofertas, tres
ofertas que eran: Santana — Mocoa, Popayan — Santander de Quilichao y Buga
— Buenaventura. Con esos tres cupos de crédifo que se presentaron, ya la

172 Folio 8424 del cuaderno publico No. 32 del Expediente, carpeta "16-223755-150819P2", archivo "0 - 2019-08-15 15-15-
00-074". Min: 8:11.
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compania no tenia capacidad de adquirir més obligaciones financieras y los
bancos tampoco iban a prestar mas™"3.

CARLOS ALBERTO
SOLARTE SOLARTE

(Averiguacidon preliminar —
28 de agosto de 2017)

“DELEGATURA: Bien, usted nos venia diciendo que aclare a ver si, no enfendif
muy bien lo que veniamos hablando, pero, mas o menos era esto: CASS
CONSTRUCTORES y CARLOS SOLARTE querian tener fres proyectos
grandes de 4G.

CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE: Si.

DELEGATURA: ;/Si? Usted dice que uno de sus intereses era Bogota —
Girardot.

CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE: S; pero habiamos presentado la
licitacion de Buga — Buenaventura.

DELEGATURA: ;De Buga — Buenaventura paralelamente con?

CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE: Con CONCONCRETO y los hijos
mios, mi persona como CARLOS SOLARTE, CONCONCRETO y CASS
CONSTRUCTORES. Mientras estaba en ese proceso, nos adjudicaron Buga
— Buenaventura.

DELEGATURA: Mientras estan en proceso de APP Bogota - Girardot le
adjudicaron Buga ~ Buenaventura.

CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE: Buga — Buenaventura, en ese
momento para nosolros, se puede decir, murio el deseo de ganarnos Bogoté
- Girardot. ;Por qué? porque pues ya teniamos suficiente trabajo y no
teniamos la capacidad financiera como para conseguir ef cierre financiero.

DELEGATURA: Una vez a ustedes adjudicaron Buga - Buenaventura,
decidieron no seguir con Bogota — Girardot.

CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE: No seguir con Bogotéa Girardot.
DELEGATURA: ;Qué hicieron con esa manifestacion de interés?

CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE: Nosotros creo que presentamos
fa licitacion y, no cumplimos con el fleno de requisitos, creo que fue una poliza,
uno tiene que presentar poliza, entonces no presentamos fa poliza porque esa
nos valia harta plata.

IVETTE MIREYA HERNANDEZ ULLOA (apoderada): Nosotros presentamos
manifestacion de interés con la garantia de seriedad de fa oferta, teniamos fa
obligacion de. ..

CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE: Estabamos obligados a
presentar fa oferta. ..

IVETTE MIREYA HERNANDEZ ULLOA (apoderada): Pues presentamos una
oferta porque teniamos la obligacion de la garantia, pero cuando la AN/ ya hizo
sus requerimientos. ..

CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE: Revisiones y requerimientos. ..

IVETTE MIREYA HERNANDEZ ULLOA (apoderada): Esos requerimientos
pues ya no contestamos nada
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CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE: Nosotros no contestamos nada
de los requerimientos. ..

IVETTE MIREYA HERNANDEZ ULLOA (apoderada): Y ofra cosa es que
como ya teniamos adjudicadas fas fres concesiones, nuestro cupo de crédito,
nuestro, nuestro cupo de crédito.

CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE: Nuestra capacidad de crédito. ..
IVETTE MIREYA HERNANDEZ ULLOA (apoderada): La ficitacion ya no. ..

CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE: Ya no cumpliamos, entonces nos
iban a descabezar por Jo uno o por lo otro”74,

“DELEGATURA: ;Conoce fos motivos por los que la estructura plural que
usted nos estd mencionando no fue adjudicataria del proceso?

PAOLA FERNANDA SOLARTE ENRIQUEZ: Finalmente no presentamos la
propuesta final, eh, que teniamos el proceso se divide en una manifestacion
de interés y después de esa manifestacion de interés tienes que presentar una
propuesta final, digamos la llaman, pero no sé el nombre adecuado, eh,
decidimos no presentaria.

PAOLA FERNANDA
SOLARTE ENRIQUEZ
(Gerente Financiera de
CASS para la época de los
hechos)

DELEGATURA: ;Por qué?

PAOLA FERNANDA SOLARTE ENRIQUEZ: Porque ya teniamos, no
tenfamos capacidad financiera suficiente para el proyecto.

(Averiguacion preliminar — 6 DELEGATURA: Bien, ;Cual fue el motivo de manifestar interés inicialmente

de octubre de 2016) PAOLA FERNANDA SOLARTE ENRIQUEZ: Que para ese momento si fo

teniamos.
DELEGATURA: ;Después no?
PAOLA FERNANDA SOLARTE ENRIQUEZ: Resuftamos adjudicatarios de

varios procesos y en consecuencia eh, consideramos que ya teniamos las
responsabilidades operativas y financieras de la empresa suficientes™’>.

"DELEGATURA: Entonces ahora volveremos a preguntarle lo relacionado con
el proyecto de APP BOGOTA-GIRARDOT, usted nos estaba hablando de la
oferta y de algunos de los componentes de fa oferta. También nos menciond
el proceso de la consecucion del cupo de crédito y que estaban, quiénes
normalmente se encargaban de este proceso. Entonces el despacho a
CARLOS ALBERTO | continuacién le pregunta si usted recuerda por qué la oferta que presento
SOLARTE SOLARTE CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE y CASS no result¢ habif en el marco
del proceso de la APP BOGOTA-GIRARDOT.

(Etapa de investigacién — 16
de agosto de 2019) CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE: No resulto hébil porque no
cumplimos con el cupo de crédito, realmente estabamos copados. Nos habian
adjudicado tres proyectos grandes. El de Aliadas, el de Nuevo Cauca y por
tltimo nos adjudicaron el de Via Pacifico eran tres proyectos grandes que si
usted los suma dan cerca de 14.000 miffones. Entonces habiamos presentado
pues los cupos de crédito para esos proyectos, al igual que las pdlizas de las

174 Folio 1476 del cuadernc piblico No. 12 del Expediente, carpeta “Declaraciones CASS”, archivo 20170828 092755",
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aseguradoras. Y ya en el cuarto proyecto que fue Tercer Carril Bogota —
Girardol, ese fue el problema, que no cogimos cupo de crédito de los bancos.

DELEGATURA: ;En qué época le fueron adjudicados los proyectos que le
acaba de mencionar al despacho?

CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE: No recuerdo su sefioria
exactamente, pero eso fue entre el 2015 y el 2016. Creo que fa de Aliadas fue
en mayo de 2015. Nuevo Cauca no recuerdo exactamente, pero entre 2015 -
2016 estaban adjudicados incluso el ditimo proceso de Via Pacifico no
adjudicaron cuando estaba en plena licitacion el del Tercer Carril. Pero eso si
le puedo constatar y le puedo decir exactamente™’®.

“GUSTAVO VALBUENA QUINONES (apoderado): En una respuesta previa
que le dio al despacho, le explicaba que, ulilizo sus palabras, que ustedes
estaban o las empresas del grupo estaban “sobreexpuestas” frenie a la
posibilidad de obtener el cupo de crédito. ;Usted recuerda quien les manifesté
0 quien les hizo ver que estaban "sobreexpuestos”?

CLAUDIA BIBIANA SOLARTE ENRIQUEZ: Si. Resuita Y pasa que nosotros
tuvimos la adjudicacion de la iniciativa privada de Buga — Buenpaventura, y
nosotros contratamos una banca de inversion que fue la banca de inversion
ASTRIS. Entonces ASTRIS, SANTIAGO PARDO directamente me mandé un
correo a mi en aquella época, porque yo era una de las responsables de Buga
—Buenaventura y con la relacion con la Agencia Nacional de Infraestructura y
dentro pues de la junta directiva y uno de los analisis que hizo Astris fue que
reaimente los “SOLARTE” estabamos sobreexpuestos a nivel de bancos y a
nivel de aseguradoras y riesgos, porque nuestra capacidad operativa estaba
copada. Ya por dos 4G que nos habiamos ganado, que se le djjo al despacho,
que fue Santana — Mocoa — Putumayo en el afio 2015 y Nuevo Cauca —
Popayan — Santander de Quilichao. Y, obviamente al ganarnos la IP de Buga
— Buenaventura pues eso sobredimensiono el tema en el sector de riesgos y

en el sector de bancos. No solamente bancos nacionales sing internacionales”
177

CLAUDIA _ BIBIANA
SOLARTE ENRIQUEZ

(Etapa de investigacion — 30
de septiembre de 2019}

“DELEGATURA: Sefiora Paola, ;Conoce usted los motivos por los cuales la
estructura plural integrada por CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE y
CASS no resulté adjudicataria del proceso de seleccion mencionado?

PAOLA FERNANDA SOLARTE ENRIQUEZ: Tuve conocimiento que
finalmente no presentamos o no pudimos acreditar el cupo de crédito,

PAOLA EFERNANDA conocimiento que tuve después de retornar a mis actividades.

SOLARTE ENRIQUEZ DELEGATURA: ;Sabe usted las razones por las cuales no se pudo llevar a

(Etapa de investigacion — 30 cabo la consecucion del cupo de crédito?

de septiembre de 2019) PAOLA FERNANDA SOLARTE ENRIQUEZ: En especifico no sabria decirle,

porque como le mencioné por el momento de la consecticion del cupo y de la
presentacion de la oferta, me encontraba en licencia de maternidad.

DELEGATURA: ;Sabe usted quién era la persona encargada de llevar a cabo
{a consecucion del cupo de crédito en ese proyecto de seleccion?

176 Folio 8474 del cuaderno publico No. 33 del Expediente, carpeta "16-223755-160819", archivo "0 - 2019-08-16 10-12-
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PAOLA FERNANDA SOLARTE ENRIQUEZ: No. No sabria decirle quien
adelanto esas gestiones en este momento” '8,

{...)

“ANA LUCIA PARRA VERA (apoderada): Usted, pues nos decia en una
respuesta anterior, que en el momento que se solicitd el cupo de crédito usted
no estaba en la compaiiia. ;Nos podria decir si cuando usted regreso de su
licencia de maternidad alguien le comenté que habia ocurrido con ese cupo de
crédito, por qué se fo habian negado?

PAOLA FERNANDA SOLARTE ENRIQUEZ: Una vez retorné, digamos que
me entere que no, que no pudimos tramitar el cupo. Las objeciones o la
informacion que me dieron en ese momento es, que los bancos una vez al
hacer fa evaluacion de la capacidad financiera de la compafiia, una vez
adjudicados los ultimos tres proyectos, que fueron Via Pacifico, Sanfana —
Mocoa y Nuevo Cauca consideraban que ya la capacidad financiera de la
empresa estaba llegando a su limite. Por lo cual la mayoria de bancos no
quisieron expedir un cupo adicional’ '®,

(...)

“LAURA BUENDIA GRIGORIU (apoderada): ;Y usted sabe, méas o menos,
cuantas concesiones podian ser... la capacidad administrativa, operativa y
financiera de CASS Construcciones?

PAOLA FERNANDA SOLARTE ENRIQUEZ: Digamos que para ese momento
2015, nosotras teniamos una amplia capacidad financiera, que se fue limitando
dadas /as dos adjudicaciones de las inicialivas publicas, Aliadas que es
Santana — Mocoa — Neiva y Nuevo Cauca en el departamento del Cauca. Para
el 2016 aun teniamos alguna capacidad pendiente, la cual fue copada para
percepcion de los bancos con la adjudicacién de la iniciativa privada Via
Pacifico.

LAURA BUENDIA GRIGORIU (apoderada): ;Sabe usted cuando fue
adjudicada esa iniciativa, la dltima Via Pacifico?

PAOLA FERNANDA SOLARTE ENRIQUEZ: Via Pacifico debi6 haber sido
adjudicada en el primer semestre del 16.

LAURA BUENDIA GRIGORIU (apoderada): ;Y eso es cercano al cierre del
Tercer Carrif? O sea, ;es anterior a que revisaran y evaluaran el cupo de
crédito para el Tercer Carril?

PAOLA FERNANDA SOLARTE ENRIQUEZ: Fue anterior a la, a los tramites
de cupo y a la presentacion de fa oferta de Tercer Carrif’ 1%,

gg;#g; El?ggglgg “DELEGATURA: ;Sabe usted por qué la oferta de la estructura plural
(Gerente de Nuevos integrada por CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE y CASS no resultd
Negocios de CASS) adjudicataria del proceso de seleccion mencionado?
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(Etapa de investigacion ~ 1 | RAFAEL EDUARDO CORTES URQUIJO: La formula de adjudicacion de ese
de octubre de 2019) proceso, si mal no recuerdo, era un porcentaje de un promedio y seguramente
pues hubo una propuesta que estuvo mas cercana a ese valor de referencia.

DELEGATURA: ;Sabe usted si CASS y CARLOS ALBERTO SOLARTE
SOLARTE tuvieron algun inconveniente para llevar a cabo la consecticion del
cupo de crédifo exigido en ese proceso de seleccion?

RAFAEL EDUARDO CORTES URQUIJO: Si. Tengo entendido que ef cupo
de crédito no se consiguio. Corno lo manifesté hace unos momentos, CASS ya
habia sido adjudicatario de tres procesos de APP. Y un proceso en particular
que es Ptar Salitre. Ptar Salitre fue un proceso de seleccion que se ifevo a cabo
bajo lineamientos def Banco Mundial. Y el Banco Mundial en sus pliegos
establece que los avales que se deben presentar de cumplimienta y de
prestaciones y todos los avales que piden son bancarios. CASS en el momento
de consecucion de los avances bancarios de Ptar Salitre, tuvo bastanies
inconvenientes por el. .. ya estaba copando el cumulo que tenfan con todas las
entidades financieras, Para el caso del Tercer Caril, tengo entendido que no
lleno el cupo de crédito que se requeria”'®.

Fuente: Elaboracién Superintendencia de Industria y Comercio a partir de las pruebas contenidas en el
Expediente.

De las anteriores declaraciones y testimonios se concluye que (i) CASS y CARLOS ALBERTO
SOLARTE SOLARTE fueron adjudicatarios de importantes proyectos de concesién entre 2015 y 2016
de importancia nacional; (ii) a raiz de la adjudicacion de esas concesiones la situacidn financiera de
estas personas se vio alterada; (iii) la imposibilidad de consecucion del cupo de crédito que debfan
presentar los integrantes de la ESTRUCTURA PLURAL TC GIRARDOT - BOGOTA (integrada por
CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE y CASS) al proceso de seleccion VJ-VE-APP-IPV-007-
2015/VJ-VE- APP-IPV-SA-004-2016 se debi6 al cambio en dicha situacion; y (iv) lo anterior, impacté
en la pérdida de interés en el proyecto de APP BOGOTA - GIRARDOT. Igualmente, debe ponerse de
presente que CLAUDIA BIBIANA SOLARTE ENRIQUEZ (Representante Legal de CASS) refirié que
CASS se encontraba sobreexpuesto financieramente hablando con bancos internacionales, no
solamente con los nacionales.

A partir de lo establecido por los testigos referidos en la Tabla No. 9, la Delegatura realizé un analisis
en torno a los contratos que entre 2015 y 2016 le fueron adjudicados a CASS y CARLOS ALBERTO
SOLARTE SOLARTE, cuyo valor fue superior a 10 billones de pesos. Los procesos y contratos con
su informacién general se presentan a continuacion. Debe hacerse énfasis en que estos contratos
estatales fueron adjudicados entre junio de 2015 y mayo de 2016.

Tabla No. 10: Contratos estatales adjudicados a CASS y CARLOS ALBERTO SOLARTE
SOLARTE entre junio de 2015 y mayo de 2016
1. ALIADAS"#2
Entidad contratante ANI
Identificacién del proceso VJ-VE-IP-017-2013 / VJ-VE-IP-LP-017-2013
“Seleccionar la Oferta méas favorable para la Adjudicacion de un (1) Contrato
de Concesion bajo el esquema de APP, cuyo objeto seré los estudios y
disefios definitivos, financiacion, gestion ambiental, predial y social,

Objeto construccion, mejoramiento, rehabilitacién, operacion, mantenimiento y
reversion de fa concesion Samtana, Mocoa, Neiva, de acuerdo con el
Apéndice Técnico 1 de la Minuta del Contralo”.
Descripcion Santana — Mocoa — Neiva

181 Folio 87990 del cuaderno publico No. 35 del Expediente, carpeta "16-223755-011019", archivo "0 - 2019-10-01 10-19-
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Fecha de adjudicacién 9 de junio de 2015
ESTRUCTURA PLURAL INFRAESTRUCTURA VIAL PARA COLOMBIA,
integrada por.;

« CONTROLADORA DE OPERACIONES DE INFRAESTRUCTURA S.A.
- . de C.V. (35%)

Adjudicatario CASS (20%)

CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE (20%
LATINOAMERICANA DE CONSTRUCCIONES S.A. (10%)

ESTYMA ESTUDIOS Y MANEJOS S.A. {10%)

ALCA INGENIERIA §.A.S. (5%}

Valor del contrato $2.969.581.000.000
Fecha firma del contrato 18 de agosto de 2015
D DY
Entidad contratante GOBERNACION DE ANTIOQUIA
Identificacién del proceso 4396-L1C-20-18-2015
Obieto “Construccion def Proyecto Tunel def Toyo y sus vias de acceso en sus fases
de Preconstruccion, Construccion, Operacion y Mantenimiento”.
Descripcién Tunel del Toyo y sus vias de acceso
Fecha de adjudicacién 14 de octubre de 2015
CONSORCIO ANTIOQUIA AL MAR, integrado por:
- . + COLOMBIANA DE INFRAESTRUCTURA S.A.S. (40%)

Adjudicatario s CASS (20%)

¢ CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE (20%)

» ESTYMA ESTUDIOS Y MANEJOS S.A. (20%)
Valor del contrato $ 1.045.793.7498.953
Fecha firma del contrato 11 de diciembre de 2015
Entidad contratante ANI
Identificacién del proceso VJ-VE-IP-018-2013 / VJ-VE-IP-LP-018-2013

"*SELECCIONAR LA OFERTA MAS FAVORABLE PARA LA ADJUDICACION
DE UN (1) CONTRATO DE CONCESION BAJO EL ESQUEMA DE APP,
PARA QUE EL CONCESIONARIO REALICE A SU CUENTA Y RIESGO LA
REALIZACION DE ESTUDIOS Y DISENOS DEFINITIVOS, FINANCIACION,

Objeto GESTION AMBIENTAL, PREDIAL Y SOCIAL, CONSTRUCCION,

MEJORAMIENTO, REHABILITACION, OPERACION, MANTENIMIENTO Y

REVERSION DE L A DOBLE CALZADA ENTRE POPAYAN Y SANTANDER
DE QUILICHAO, DE ACUERDQO CON EL APENDICE TECNICO 1 DE LA

MINUTA DEL CONTRATO".

Descripcion Popayan — Santander de Quilichao

Fecha de adjudicacion 16 de junio de 2015

ESTRUCTURA PLURAL HIDALGO E HIDALGO S.A. SUCURSAL

COLOMBIA ~ HIDALGO E HIDALGO COLOMBIA S8.A.S., integrada por:

Adjudicatario o CASS (35%)
s CARLQOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE {(35%)
s HIDALGO E HIDALGO S.A. SUCURSAL COLOMBIA (25%)
» HIDALGO E HIDALGO COLOMBIA S.A_S. (5%)
Valor del contrato $1.702.786.716.167
Fecha firma del contrato 11 de agosto de 2015
183 La informacién del proceso puede ser consultada en el siguiente link

hitps://www.contratos.gov.co/consultas/detalleproceso.do?numconstancia=15-1-140110.

1a4 La informacién del proceso puede ser consultada en el siguiente link
https://www.contratos.gov.co/consultas/detalleProceso.da?numConstancia=13-18-1954473.
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4. PTAR'®
Entidad contratante CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DE CUNDINAMARCA
Identificacién del proceso BM LPI 01 2013
“DISENO DETALLADO, CONSTRUCCION DE LAS OBRAS, SUMINISTRO E
Objeto INSTALACION DE EQUIPQOS, PUESTA EN MARCHA Y OPERACION
ASISTIDA DE LA OPTIMIZACION Y EXPANSION DE LA PLANTA DE
TRATAMIENTO DE AGUAS RESIDUALES EL SALITRE".
Descripcién Planta de tratamiento de aguas residuales El Salitre
Fecha de adjudicacion 22 de abril de 2016
CONSORCIO EXPANSION PTAR SALITRE, integrado por:
Adjudicatario ¢ AKTOR TECHNICAL SOCIETE DE GRECIA
s AQUALIA INFRAESTRUCTURAS DE ESPANA
CASS
Valor del contrato $ 1.357.595.163.640
Fecha firma del contrato 20 de mayo de 2016
Entidad contratante ANI
Identificacion del proceso VJ-VE-APP-IPV-001-2016
‘L a ANI anuncia su intencion de adjudicar un Contrato de Asociacion Publico
Privada de Iniciativa Privada al Qriginador Estructura Plural Via al Puerto,
bajo las condiciones acordadas entre este y la Entidad, si no existieren otros
Objeto interesados en la ejecucion de{' proyec{o, cuyo ob,feto es: {Estudios Yy dis_eﬁos
de detalle, financiacion, gestion ambiental, predial y social, construccion,
mejoramiento, rehabilitacion, operacion, mantenimiento y reversion del
Proyecto IP Via al Puerto, de acuerdo con ef Apendice Tecnico 1y demas
apendices del Conirato”.
Descripcién VIA AL PUERTO (Buga — Buenaventura)
Fecha de adjudicacién 20 de mayo de 2016
ESTRUCTURA PLURAL ViA AL PUERTO, integrada por-
Adjudicatario » CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE S.A.S.
CASS
» CONSTRUCTORA CONCONCRETO
Valor del contrato $3.060.229.319.256
Fecha firma del contrato 6 de julic de 2016

Fuente: Elaboracién Superintendencia de Industria y Comercio a partir de informacién publica contenida en el
SECOP, a la cual se lleg6 a partir de los testimonios y declaraciones sefialadas en la Tabla No. 9.

Como se observa de la informacioén pablica contenida en la anterior tabla, y a la cual se llegd a través
de la referencia que testigos y declarantes a lo largo de |a investigacién realizaron frente a los procesos
de seleccion en los cuales participaron CASS y CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE, durante
2015 el valor de los contratos estatales que les fueron adjudicados ascendié a la suma de
$5.718.161.466.120, mientras que en 2016 esta ascendid a $4.417.824.482.896.

No debe perderse de vista que la adjudicacion de los procesos del TUNEL DEL TOYO, NUEVO
CAUCA, PTAR y VIA PACIFICO se dieron de manera simultanea ai desarrollo del proceso de APP
BOGOTA - GIRARDOT adelantado por la ANI, el cual inicié formalmente para terceros interesados el
31 de julio de 2015 y finaliz6, con la adjudicacion del mismo, el 12 de agosto de 2016. También debe
hacerse referencia al hecho que para el contrato de concesion de ViA PACIFICO la estructura plural
adjudicataria estuvo compuesta por CASS, CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE S.AS. y
CONSTRUCTORA CONCONCRETO, circunstancia relevante para el caso en estudio que se analizara
mas adelante.

185 La informacién del proceso puede ser consultada en el siguiente fink
https:#www.contratos.gov.co/consultas/detalle ProcesoBM.do?numConstancia=13-6-2479

186 La informacién del proceso puede ser consultada en el siguiente link
https./iwww.contratos.gov.co/consultas/detalleProceso.do?numCenstancia=16-20-1375.
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De acuerdo con las circunstancias sefialadas, la capacidad de endeudamiento de los integrantes de
la ESTRUCTURA PLURAL TC GIRARDOT - BOGOTA, esto es CASS y CARLOS ALBERTO
SOLARTE SOLARTE, la cual seria certificada a través del cupo de crédito general que debian
presentar los proponentes al proceso de seleccidn objeto de investigacion, se encontraba copada.
Dicha situacién se encuentra corroborada con las respuestas a los requerimientos de informacién
hechos por la Delegatura a BBVA S.A. y BANCOLOMBIA S.A.

Frente al particular, BBVA $.A. sefiald que:

“En mi calidad de Gerente de Cuenta de CASS construcciones y Carlos Alberto Solarte
Sofarte, en una de las conversaciones que habitualmente se mantienen con los clientes en
desarrollo de mi labor comercial, fui enterado por effos, de la intencion que tenian de solicitar
al Banco la emision de las garantias bancarias requeridas para participar en el proyecto VJ-
VE-APP-IPV-007-2018/VE-APP-IPV-SA-004-2016.

Sobre el particular, les manifesté en Ia misma conversacion que como era conocido por
ellos, las lineas de crédito aprobadas por el Banco a su favor ya se encontraban
dispuestas {(desembolsadas) en su totalidad, razén por la cual no habia cupo disponible
para le emision de dichas garantias™®  (Subraya y negrilla fuera de texto original).

Por su parte BANCOLOMBIA S.A. manifestd gue:

“1. Como es normal en cualquier dinamica comercial y de negocios, la relacion de
Bancolombia con el Grupo Solarte, para le época de los hechos mencionados en su
comunicacion, fluia de principalmente de manera informal a través de reuniones presenciales
y conversaciones entre los representantes legales del Grupo Solarte y el equipo comercial de
Bancolombia.

2. En dicha dinamica, era habitual que se conversara sobre el conjunto de necesidades de
financiacion del Grupo Solarte en funcion de los momntos requeridos para sus proyectos, los
posibles cronogramas de desembolso, las fuentes disponibles, entre otros temas.

3. En dichas conversaciones se le dio énfasis al acomparnamiento de Bancolombia a otros
proyectos del Grupo Solarte distintos al proyecto mencionado en su comunicacion.

4, Por las razones antes mencionadas, Bancolombia no realizé un estudio de crédito para el
Grupo Solarte sobre el proyecto mencionado en su comunicacion, ni se flevo a las instancias
internas del banco solicitud alguna ara otorgarle al Grupo Solarte el cupo de crédito alli
mencionado™®¥( Subraya y negrilla fuera de texto original).

De lo anterior, es posible concluir que, en efecto, la capacidad de endeudamiento tanto de CASS como
de CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE se habia reducido significativamente. No obstante, en
consonancia con lo referido por CLAUDIA BIBIANA SOLARTE ENRIQUEZ (Representante Legal de
CASS) en lineas precedentes, relacionado con el posible financiamiento de bancos internacionales,
CASS y CARLOS ALBERTOQO SOLARTE SOLARTE siempre tuvieron la “esperanza” de conseguir la
totalidad de los documentos que habilitarian su propuesta en el proceso de seleccion de la APP
BOGOTA - GIRARDOT'™. Es decir, la posibilidad de obtener un cupo de crédito no se agotaba con
{o que los bancos nacionales les establecieran a dichas empresas, hecho que generaba incertidumbre
para los demas precalificados del proceso de seleccidn.

Ahora bien, para el Despacho es evidente la variacién en la capacidad de endeudamiento de CASS
entre el momento en que presentaron su manifestacion de interés al proceso de seleccion y el

187 Folio 7933 del cuadernc publico No. 30 del Expediente.
188 Folios 7951 a 7952 del cuaderno publico No. 30 del Expediente.
189 Folio 8474 del cuaderno publico No. 33 del Expediente, carpeta "16-223755-160819", archivo "0 - 2019-08-16 10-12-

41-003". Min: 59:45. Asi mismo, folio 8474 del cuaderno publico No. 33 del Expediente, carpeta "16-223755-160819",
archivo "0 - 2019-08-16 10-12-41-003". Min: 59:18.
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momento en el que presentaron la oferta. Tal situacion fue corroborada por RAFAEL EDUARDO
CORTES URQUIJO (Gerente de Nuevos Negocios de CASS) quien sefald que:

“DELEGATURA: ;Y eso quiere decir que el apetito inicial cuando manifestaron su interés era
distinto a cuando presentaron la oferta?

RAFAEL EDUARDO CORTES URQUIJO: Creo que entre la presentacion de la manifestacion
de interés y la presentacion de la oferta econdmica salié la IP de Buga — Buenaventura. Y
pudo haber también estado el proceso de Ptar Salitre. Entonces fa condicion de CASS desde
el principio hasta el final creo que varié, no era la misma.

DELEGATURA: Gracias. Entonces ¢ja lo fundamental usted se referia realmente en el
momento de presentar la oferta no en el de manifestar interés?

RAFAEL EDUARDO CORTES URQUIJO: En el de presentar la oferta. Correcto. Si'1%.

En resumen, del andlisis del material probatorio expuesto, no cabe duda frente al hecho que las
condiciones financieras de CASS y CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE se vieron alteradas
entre el momento en que presentaron manifestacion de interés para conformar la lista de precalificados
dentro del proceso de seleccién objeto de investigacion y el momento en que presentaron su
propuesta. En esta medida, resulta claro que la imposibilidad de presentar el cupo de crédito por parte
de los integrantes de la ESTRUCTURA PLURAL TC GIRARDOT — BOGOTA (integrada por CARLOS
ALBERTO SOLARTE SOLARTE y CASS) se debi¢ a causas externas fundadas en el hecho de que
resultaron adjudicatarios de importantes y cuantiosos contratos de concesion entre junio de 2015 y
mayo de 2016. Tal situacion, ademas fue determinante para que dichas personas desistieran de su
interés en la APP BOGOTA - GIRARDOT, circunstancia que se ve reflejada en el hecho de no haber
subsanado los demas requisitos habilitantes solicitados por la entidad (aportar la garantia de seriedad
de la propuesta, modificar el literal t} del Anexo 2 y aportar el Anexo 17).

Teniendo claro lo anterior, pasa el Despacho a presentar los elementos de prueba que dan cuenta que
la alteracion en la situacion financiera de CASS y CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE fue
conocida por los integrantes de las estructuras plurales que hicieron parte de la lista de precalificados
al proceso de seleccién objeto de investigacion. Varios de los declarantes fueron enfaticos en sefialar
que a partir de la adjudicacion del contrato del proyecto VIA PACIFICO, la cual ocurrio el 20 de mayo
de 20186, era posible concluir que la ESTRUCTURA PLURAL TC GIRARDOT - BOGOTA (integrada
por CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE y CASS) tendria dificultades para presentar el cupo
de crédito.

En primer lugar se encuentra lo seialado por ALVARO TORRES MACIAS, Presidente de
CONALVIAS para la época de los hechos, durante la etapa de averiguacion preliminar, quien afirmé
que:

“DELEGATURA: ;Conoce usted cudles fueron fas empresas competidoras que
presentaron propuestas dentro de este proyecto?

ALVARO TORRES MACIAS: 5i, presenté CONCONCRETO, SOLARTE habia precalificado,
pero finalmente no presenté todos los documentos, la linea de crédito y las garantias de
seriedad de la oferta, de tal manera que fue descalificado, pero era uno de los precalificados
en el proceso; OHL que es una firma espariola, y una firma colombiana, BENTON, con una
firma china, y nosotros obviamente™*®,

(.-

%0 Folio 87990 del cuaderno publico No. 35 del Expediente, carpeta "16-223755-011019", archivo "0 - 2019-10-01 10-19-
48-002". Min: 50:27.

191 Folio 941 del cuaderno publico No. 8 del Expediente, carpeta "GRABACIONES", archivo "161005_003". Min; 35;39.
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‘DELEGATURA: ;Cudl creen que fue el motivo por ef cual SOLARTE, después de haber
manifestado interés, no subsand en requisitos habilitantes?

ALVARO TORRES MACIAS: Pues yo creo que es ese, es decir, buscar una linea de crédito
de las condiciones de estrés que puede tener por otros proyectos gue tiene, que le
fueron adjudicados en el periodo, sabiendo que su oferta puede ser facilmente perdida,

pues no motiva a mucha gente a presentar la oferta porque consequir una, creo gue la
linea de crédito eran 102 mil millones, entonces ya teniendo otros proyectos venirse a

buscar una linea de crédito, estarse asegurando o prever las garantias para esa linea
de crédito pues lo lleva a una situacion que puede hacer que no sea atractivo prestar
oferta, yo creo gue eso fue %

De l|a citada declaracién es posible observar que para CONA'LViAS existia un motivo logico por el cual
la ESTRUCTURA PLURAL TC GIRARDOT - BOGOTA (integrada por CARLOS ALBERTO
SOLARTE SOLARTE y CASS) pudo haber decidido no presentar la totalidad de requisitos habilitantes
en la propuesta.

A su vez, el mismo funcionario, durante la etapa de investigacién, fue enfatico en senalar que la
posibilidad de obtener un cupo de crédito depende de dos factores: (i) los indices financieros de cada
empresa, asi como (ii) las adjudicaciones de grandes proyectos. Esto fue lo que refirid:

“DELEGATURA: ;Sabe usted cual fue el motivo por el cual la estructura plural conformada
por Carlos Alberto Solarte Solarte y CASS no cumplio los... no pudo presentar finalmente el
cupo de crédito?

ALVARO TORRES MACIAS: Bueno, quiero recordarles que todo esto sucedié hace tres afios,
enfonces no tengo, no me acuerdo muy bien. Pero lo que recuerdo es gue ellos no pudieron
presentar por alguna razon la, las garantias y no pudieron presentar oferta finalmente. Eso es
lo que puedo recordarme en este momento™®,

()

“GUSTAVO VALBUENA QUINONES (apoderado): ;Le puede explicar usted al despacho
qué impacto, siendo usted ingeniero, qué impacto podria tener el hecho de contar con
adjudicaciones en otros proyectos para efectos de poderse precalificar en el caso del grupo
SOLARTE?

ALVARO TORRES MACIAS: ;Podria por favor repetirme la pregunta?

GUSTAVO VALBUENA QUINONES (apoderado): ;E/ hecho de que un oferente tenga varios
proyectos adjudicados o tuviera varios proyectos adjudicados, podria llegar a tener o tendria
algun impacto en la precalificacion?

ALVARO TORRES MACIAS: No me acuerdo de las condiciones de precalificacion, que eran
condiciones de fa ANI, y no me acuerdo si habia limitacion por el nimero de proyectos que
tuviera, no puedo decirle.

GUSTAVO VALBUENA QUINONES (apoderado): Me refiero a fa obtencion del cupo de
crédito.

ALVARO TORRES MACIAS: No, no tengo informacion de cuéles cupos de crédito eflos tenian
ni que montos tenian ni cual era su limitacion.

GUSTAVO VALBUENA QUINONES (apoderado): No le pregunto. .. Correcto, le pregunto en
su condicién de ingeniero y de haber participado en ese tipo de procesos, ¢;las adjudicaciones
con las que cuenta un proponente influyen en su capacidad de conseguir cupo de crédito?

192 Folio 941 del cuaderno piblico No. 8 del Expediente, carpeta "GRABACIONES", archivo "161005_003". Min; 38:47.

192 Folio 8335 del cuaderno publico No. 32 del Expediente, carpeta "16-223755-020819", archive "0 - 2019-08-02 10-05-
14-084". Min: 8:566.
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RESOLUCION No.

ALVARO TORRES MACIAS: Si, influye. Pero depende del tamafio de las empresas, de las
capacidades. Pero siempre se considera cuando uno presenta una oferta” %4,

En segundo lugar, RAFAEL ANDRES LOW CALDERON, Vicepresidente Juridico de CONALVIAS
para la época de los hechos, refirid en su testimonio rendido durante la etapa de averiguacién
preliminar que no le habia sorprendido del todo que la propuesta de CASS y CARLOS ALBERTO
SOLARTE SOLARTE hubiera resultado no habil, pues conocia que existia la posibilidad de que estos
no quisieran asumir mas riesgos debido a ios contratos que les habian sido adjudicados.

“‘“DELEGATURA: ;Lo de SOLARTE si le sorprendic?

RAFAEL ANDRES LOW CALDERON: De alguna manera no, digamos SOLARTE mmm, con
esto no quiero primero hablar mal de ningun competidor, ni segundo menos jactarme del mal
ajeno porque ademas nosotros estamos en una situacion similar y tal vez mas dificif de hace
un afio, digamos SOLARTE, pues se sabe que tiene algunas estrecheces financieras, en
materia de consecucién de garantias y, pues por lo mismo, pienso que, que existia la
posibilidad de que, de que de pronto decidiera no asumir mas riesgos y no, digamos no
subsanar o de pronto el mismo mercado, no le dio pdliza con cupo de crédito, porgue pues
esto depende de la valoracion que hacen también Ios bancos de, de fas empresas a fa hora
de si le otorgan o no un cupo de crédito o no, no para mi lo encuentro en opinion razonable,
esperable.

DELEGATURA: ;Considera usted que fos demas participantes también pueden tener esa
misma opinion que usted tiene con respeto de eso?

RAFAEL ANDRES LOW CALDERON: Es posible, en este gremio suelen ser vox populi las
cosas que se piensan, yo creo que es posible que piensen lo mismo™%.

Ademas, refirié también que en la medida en que en el gremio o sector donde trabajan las sociedades
muchos datos son publicos, lo mas probable era que el resto de interesados en el proceso hubieren
tenido el mismo entendimiento o concepcion frente a la situacion de CASS y CARLOS ALBERTO
SOLARTE SOLARTE.

El mismo funcionario durante la etapa de investigacion reiter6:

“DELEGATURA: Sefior Rafael. ;Le sorprendid que la estructura plural integrada por CARLOS
ALBERTO SOLARTE SOLARTE y CASS no hubiera podido subsanar, no hubiera podido
consegquir el cupo de credito?

RAFAEL ANDRES LOW CALDERON: Pues Ia verdad, para ese momento, no. Pues hoy con
las cosas que han salido en prensa pues, y que han dejado ver cosas, pues obviamente, en
mi pensamiento es distinto. Pero para serle totalmente franco, en su momento no. Digamos,
a veces las empresas deciden no ir, tienen sobreexpaosiciones en términos de aseguramiento,
de cumulos de polizas, de obligaciones con el sector financiero, en fin. No es anormal que una
empresa desista de sequir adelante en un proceso y estamos hablando de procesos de
montos no pequerios ;no? Digamos, para serle totalmente honesto, en su momento, ng"'®.

(.-}

“LEIDER GOMEZ CABALLERO (apoderado): Sefior Rafael, usted en su declaracion sefialé
que no le sorprendioé que CASS Constructores y Solarte no fueran capaces de obtener el cupo

154 Folio 8335 del cuaderno publico No. 32 del Expediente, carpeta "16-223755-020819", archivo "0 - 2019-08-02 10-05-
14-084". Min: 25:25.

195 Folio 941 del cuaderno publico No. 8 del Expediente, carpeta "GRABACIONES", archivo "161006_003". Min: 1:30:54.

19 Folio 8339 del cuaderno publico No. 32 del Expediente, carpeta "16-223755-020819P2", archivo "1 - 2019-08-02 15-12-
20-087". Min: 22:58.




RESOLUCION No. 2 8 7 5 1 -.::DE 2020 HOJAN° 88

“Por la cual se archiva una investigacién”

de crédito. Senale cuéles son las razones por las cuales eso no le causé sorpresa. La
reformulo... En la respuesta que dio frente a este tema, usted sefialé de manera genérica las
razones por las cuales unos contratistas exitosos puede ocurrirles esta situacion. ¢ Tiene usted
algunas razones particulares en relacion con CASS Constructores y Solarte para que les
hubiera ocurrido esto?

RAFAEL ANDRES LOW CALDERON: No. Para nada. Hablo es desde la experiencia mia,
digamos en trabajos mios anteriores, en que muchas veces quisimos presentar ofertas para
cosas y no se pudo pues porque no se consiguieron los cupos sencillamente. Pero digamos,
lo hablo desde mi experiencia, 22 afios en este secfor, en diferentes roles, en que pues,
obviamente, muchas veces nos hemos quedadoc con ofertas, queriendo ir y no pudiendo ir
porque no se consiguen los cupos, no, digamos, no es anormal™®’,

Desde su experiencia en el sector, el Vicepresidente juridico de CONALVIAS sefialé que no es
“anormal’ que un proponente con interés en un proyecto no logre conseguir el cupo de crédito.

De la misma manera, OMAR AUGUSTO FERREIRA REY (apoderado de BENTON para el proceso
de seleccién contractual), reconocié que tuvo conocimiento de que CASS y CARLOS ALBERTO
SOLARTE SOLARTE venian ejecutando proyectos de concesion que requerian cierres financieros, y
que frente a ese particular ya habian tenido dificultades. Esto fue lo que refirio:

“‘OMAR AUGUSTO FERREIRA REY: Los Solarle, hasta donde yo tengo informacién, venian
gjecutando el tunel de la linea con CONCONCRETO y venian ejecutando seis concesiones,
no recuerdo cuantos cierres financieros tenian en esas seis concesiones, creo que tenian una
dificuftad que era en Santana Mocoa Neiva. Pero que no se logro resolver hasta donde estoy
informado. Yo fa informmacion privilegiada no la puedo comentar porque ha ayudado a uno de
los posibles compradores.

()

LEIDER GOMEZ CABALLERO (apoderado): ;Sabia usted que en mayo de 2016 a los
SOLARTE les fue adjudicado el proyecto, la concesion Via Pacifico?

OMAR AUGUSTO FERREIRA REY: Si, sefior'%.

En el mismo sentido, FELIPE ROCHA SILVA (Vicepresidente de Inversiones de CONSTRUCTORA
CONCONCRETOQ), refirid en su declaracién rendida durante la etapa de investigacion que los
problemas de capacidad financiera de CASS y CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE eran de
publico conocimiento. Al respecto sefiald:

“LEIDER GOMEZ CABALLERO (apoderado): ;Los problemas de capacidad financiera por
los que atravesaba CASS y SOLARTE, a los que usted ha hecho referencia, eran de
conocimiento exclusivo de los empleados de esas empresas ¢ eso era informacién piblica
que se conocia en el mercado?

FELIPE ROCHA SILVA: Informacion Publica.

LEIDER GOMEZ CABALLERO (apoderado): Es usual especuilar sobre el comportamiento
que van a tener los proponentes en los procesos de seleccion?

FELIPE ROCHA SILVA: Si.
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LEIDER GOMEZ CABALLERO (apoderado): ;ASTRIS fe rindi6 a CONCONCRETO un
concepto relacionado con la capacidad financiera de CASS y CARLOS ALBERTO SOLARTE
referente o en relacién con la APP Bogoté — Girardot?

FELIPE ROCHA SILVA: ASTRIS lo que recomendd, dijo... como ya se han ganado todos
estos proyectos anteriores, vemos con serias dificuitades que puedan cumplir con las
condiciones necesarias para ganarse estg"®.

Debe recalcarse de la declaracién de FELIPE ROCHA SILVA (Vicepresidente de Inversiones de
CONSTRUCTORA CONCONCRETO) que CONSTRUCTORA CONCONCRETO no tenia, al igual que
los demas proponentes, certeza de que la ESTRUCTURA PLURAL TC GIRARDOT - BOGOTA
(integrada por CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE y CASS) no tuviera interés en el proceso
de APP BOGOTA - GIRARDOT o que no fuera a conseguir el cupo de crédito generat.

Igualmente, JULIAN OSEJO VITERI {Director Financiero de CSS) manifesté que conocia de la
informacion financiera de CASS y CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE a partir de datos
publicos, de los cuales, presentando su analisis, establecié que cualquier persona podria concluir la
dificultad que tendrian dichas personas para la consecucién del cupo de crédito del proceso objeto de
investigacion. Refirio el testigo:

‘DELEGATURA: Sefior Julian, ;sabia usted cual era la situacion financiera que afrontaba
CASS 0 CARLQOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE, para la primera mitad del afio 20167

JULIAN OSEJO VITERI: Pues, en general, lo que si pasaba es que ehh cuando, en esa
época, CARLOS SOLARTE era el socio mayoritario, tanto de CS8S como de CASS
CONSTRUCTORES y pues de si mismo, cierto. Entonces, cuando yo iba a pedir un cupo de
crédito para CSS los bancos me consolidaban el cupo como si fuéramos un grupo. Claramente
no es un grupo econdémico, ¢cierto?, pero por tema de Basilea [l que es un acuerdo en Suiza
de los bancos en el mundo, hay un tema de concentracion de riesgos. Entonces cuando un
socio controla a una empresa y a otra, lo foman como si fuera un solo cupo de crédito, para
evitar concentracion de riesgo en una sola persona, ;no? Entonces lo que si sabia es que,
digamos, para esa época, nosotros en CSS nos habiamos acabado de ganar una 4G, que es
Bucaramanga-Pamplona y seis meses antes, 0 menos, en diciembre nos habiamos ganado
Neiva -Girardot. Y ellos por st lado se habian ganado dos 4G que era: Popayan — Santander
de Quifichao y Santana — Mocoa — Neiva y Buga — Buenaventura. O sea que ahi teniamos
cinco carreteras donde las empresas donde participaba CARLOS SOLARTE, ademas era
mayotritaria. O sea, por ejemplo, en Bucaramanga — Pamplona nos fuimos solos, o sea, el
100% de participacion sobre Bucaramanga — Pamplona. Neiva — Girardot 85% y algo simifar,
o sea ellos tenian la mayoria en las de ellos. Entonces, se confabula con una sumatoria de
eventos y eso. CARLOS SOLARTE es el mayoritario de las dos empresas y esas empresas a
su vez, son las mayoritarias de las concesiones. Entonces fos bancos, cuando uno es
mayoritario en una concesion, lo taman como si uno fuera, asi tuviera el 60% o ef 50%, lo toma
como si fuera uno sofo, 100%. Entonces, pues como ustedes saben, cada carretera de 4G
pues son proyectos grandes, que mas o menos fa financiacion esta entre unos 800 mif millones
y un billén de pesos. O sea que era como consolidar cinco bilfones de pesos en cabeza de
CARLOS SOLARTE. Entonces, digamos, para esa fecha, yo sabia que cinco billones de pesos
en cabeza de un solo personaje, pues era mucho para fos bancos. Sobre todo, porque el grupo
AVAL no apoyaha ningin proyecto de SOLARTE, o sea, que quedaba, BANCOLOMBIA,
DAVIVIENDA y Ia FDN. Entonces desde ese punto de vista, digamos, no se si elfos estaban
boyantes, no boyantes, no sé si tenian flujo de caja, lo que, si 8é, es que para esa época y
pues lo digo con toda franqueza, para esa época yo sabia que, por esa condicion, y sobre
todo porque nos habiamos acabado de ganar en abril Bucaramanga — Pamplona, estamos
copados con los bancos, ;no? También puedo decir que, como uno fo puede calcular facil,
con informacion que es publica. Los bancos no se van por mas del 10% de su patrimonio
técnico, que es un dato publico. Entonces cuando uno multiplica el patrimonio técnico de
BANCOLOMBIA por el 10% y el de DAVIVIENDA por ef 10% y el de la FDN por el 10% y
suman casi cinco billones de pesos, se da cuenta que los cupos estaban copados. Pero, como
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te digo, no sé si elios tenian flujo de caja, no sé, esa parte si no la conozeo. Porque yo nunca
veo los estados financieros de esa empresa”®,

De lo anterior, puede decirse que bajo la gravedad del juramento, JULIAN OSEJO VITERI (Director
Financiero de C88) mencioné que no conocia los estados financieros ni fa situacién financiera real de
CASS o de CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE, que finaimente son los insumos que
determinan la posibilidad de obtener o no el cupo de crédito. Bajo este entendido, como se analizara
mas adelante, puede aseverarse que este funcionario (i) no conocia la informacién real y veridica de
la situacion de CASS y CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE y (ii) cualquier opinidén o
comentario que emitiera frente a estas personas no generaria ningun tipo de certeza,

En la misma linea, ALEJANDRO VILLEGAS CANAS (Inversor de Banca de Infraestructura de
CONSTRUCTORA CONCONCRETO) refirié que para el momento de presentacion de las propuestas
existia un “rumor’ o “chisme” en el sector conforme al cual debido a la adjudicacion de grandes
proyectos de infraestructura a CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE y sus compafias seria
complicado que consiguieran los cupos de crédito. Nuevamente debe resaltarse la incertidumbre frente
a tal situacion. Refirié el testigo:

‘DELEGATURA: El despacho va a hacerle unas preguntas para que precise su declaracion.
Usted menciond cuando se le preguntéd respecto de las comunicaciones que usted habia
podido tener con Julian Osejo y bueno, lo refacionado con el proyecto de Via Pacifico. Usted
fe mencioné al despacho que el sector estaba haciendo “doble check”, respecto de la
capacidad de CARLOS y de CASS. ;Precisele al despacho a que se refiere con que el sector
estaba haciéndole “doble check” a eso por favor?

ALEJANDRO VILLEGAS CANAS: Voy a aclarar, no es mas que un rumor, un chisme, una
suposicion qgue habia en ef sector. Cuando hablo del "doble cheque” para expedir una carla
Gtipo, para expedir un crédito, crédito cuenta el sector financiero tiene que validar la capacidad
crediticia de apalancarse de la persona que lo esta solicitando. En ese momento, si no estoy
mali, Carlos Alberto Solarte a través de sus compaiiias o directamente se habia ganado 3, 4
proyectos de concesion. Un confrato de concesion es muy grande, dos contratos de
concesiones son muy grandes, tres contratos de concesion son muy grandes. Entonces es
por eso {audio no es claro} .. Nosotros lo vivimos jcierfo? Cuando nosotros soficitamos una
carta cupo de crédito el banco (audio no es claro)’®".

Tal situacién también fue corroborada por RAFAEL EDUARDO CORTES URQUIJO (Gerente de
Nuevos Negocios de CASS), quien resaltd que las dificultades para la consecucidn del cupo de crédito
por parte de CASS y CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE que seria presentado en el proceso
de APP BOGOTA - GIRARDOT pudo ser anticipada por las empresas del sector y por ende los
proponentes de ese proceso desde el 20 de mayo de 2016 con la adjudicacion del contrato de VIA
PACIFICO. Sin embargo, tal situacidon no les habria otorgado certeza de que, en efecto, no lo
consequirian. Frente al particular indicd que:

“LAURA BUENDIA GRIGORIU (apoderada): ;Y podian haber anticipado que no iban a
obtener el cupo de crédito?

RAFAEL EDUARDO CORTES URQUIJO: Pues anticipado, que hubiéramos tenido
dificultades, si. Pero tanto como no conseguirio, no.

LAURA BUENDIA GRIGORIU (apoderada): ;Y desde cuando podian haber anticipado?

RAFAEL EDUARDO CORTES URQUIJO: Desde que se gana uno la Gltima concesion que
fue la de Via al Puerto.
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LAURA BUENDIA GRIGORIU (apoderada): ;Y recuerda cuéndo fue eso?

RAFAEL EDUARDO CORTES URQUIJO: No. Eso fue todo muy cercano. Eso, tengo en
mente que fue.. todo eso ocurric en el primer semestre de 2016™%.

De las anteriores declaraciones se colige, que el publico general podia suponer, a partir de la
informacion publica, que CASS y CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE tenian copada su
capacidad de endeudamiento para el momento en que presentaron su propuesta al proceso de
seleccion VJ-VE-APP-IPV-007-2015/VJ-VE-APP-IPV-SA-004-2016. Sin embargo, tal situacién no se
traducia en que tuvieran certeza de que la ESTRUCTURA PLURAL TC GIRARDOT - BOGOTA
{integrada por CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE y CASS) no conseguiria el cupo de crédito.
Esta situacion fue referida por funcionarios de los integrantes de la ESTRUCTURA PLURAL TERCER
CARRIL (integrada por CONALVIAS, INFRACON e ICEIN) quienes manifestaron —tanto en la etapa
de averiguacion preliminar como en la de investigaciéon— que la no presentacién del cupo de crédito
general por parte de las referidas personas no habia sido una sorpresa

Debe resaltarse el hecho que desde mayo de 2016, mes en el cual fue adjudicado el contrato de ViA
PACIFICO, los demas interesados que conformaban la lista de precalificados al proceso objeto de
investigacion podian anticipar —lo cual no implica que ya no hubiese incertidumbre— que la capacidad
de endeudamiento de CASS y CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE se habia reducido
sustancialmente. Este hecho generé que los demas precalificados al proceso de seleccion de la APP
BOGOTA — GIRARDOT pudieran anticipar que la estructura plural conformada por estas personas
tendria dificultades en la consecucion del cupo de crédito que debian presentar para que su propuesta
fuera declarada habil.

(iii) De la relacion de socios de CASS y CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE con
CONSTRUCTORA CONCONCRETO en otros proyectos

Ahora, habiendo mencionado el contrato de VIA PACIFICO es menester tener presente que la
estructura plural adjudicataria de dicho contrato estuvo conformada por CARLOS ALBERTO
SOLARTE SOLARTE S.A.S., CASS y CONSTRUCTORA CONCONCRETO. Es decir, en este caso
particular quienes suelen ser competidores, a partir de la habilitacién legal que al respecto hace la Ley
80 de 1993, se asociaron a través de una estructura plural con el fin de presentar propuesta al proceso
de seleccion contractual VJ-VE-APP-IPV-001-2016 adelantado por la AN, convirtiéndose en socios.
Sumado a la informacion publica ya presentada, tal situacion fue reiterada por AIDA CONSUELO
RODRIGUEZ RINCON (Directora de Licitaciones de CASS para la época de los hechos), quien sefalo:

“GUSTAVO VALBUENA QUINONES (apoderado): ;Mencioné usted frente a una pregunta
del despacho que uno de ellos estuvo con CONCONCRETO o le entendi mal?

AIDA CONSUELO RODRIGUEZ RINCON: Entendié bien. Buga ~ Buenaventura se presentoé
con CONCONCRETO.

GUSTAVO VALBUENA QUINONES (apoderado): ;Qué quiere decir que se presenté con
CONCONCRETOQO?

AIDA CONSUELO RODRIGUEZ RINCON: Se hizo una estructura plural para presentar esa
APP y fue adjudicada

GUSTAVO VALBUENA QUINONES (apoderado): ;Se comparte la informacion sobre el
cupo de crédito con los otros oferentes en una estructura plural?
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AIDA CONSUELO RODRIGUEZ RINCON: Pues todo conforma... claro... es una, es un, es
uno solo. O sea cuando se unen se vuelven uno solo™%.

Debe resaltarse también que €S8 —empresa no investigada en el presente tramite—, de la cual también
es accionista CARLOS ALBERTC SOLARTE SOLARTE y cuyo Director Financiero es JULIAN
OSEJO VITERI, era socia de CONSTRUCTORA CONCONCRETO en otros proyectos. Tal situacién
fue referida por JULIAN OSEJO VITERI:

‘DELEGATURA: Senor Julidn, para el afio 2015 y 2016, ;conocia usted alguna persona
vinculada con CONSTRUCTORA CONCONCRETO S.A.?

JULIAN OSEJO VITERI: Si, conoci a varias personas, en particular, en lo referente digamos,
a los tres proyectos gue tenemos con CONCONCRETO en CSS. Primero es el Tunel de
la Linea, gue lo estamos, todavia estamos ejecutindolo. Sequndo, es la Ruta del Sol |,
la Ruta del Sol | todavia la estamos ejecutando, es un proyecto entre Viilleta y el Coran,
cerca a Puerto Salgar. Y, el tercero también eran unas obras publicas que tuvimos en la
via hacia Buenaventura con el INVIAS junto con CONCONCRETO

DELEGATURA: ;A qué personas de constructora CONCONCRETO S.A. conocia usted para
esa época?

JULIAN OSEJO VITERI: Conoci, con el que mas me llevaba o0 me trataba en las reuniones
de trabajo era con Juan Guiflermo Saldarriaga, en algunos casos muy eventuales ehh también
asistio a algunas juntas del consorcio VIAL HELIOS que es el de la Ruta del Sof I LUIS
ARISTIZABAL y en algunos temas de la, principalmente de, del tiunel de Ia linea y de las obras
de Buenaventura A Felipe Rocha y ALEJANDRO VILLEGAS. Ahh RICARDO RODRIGUEZ

también o conozco” 294,

En efecto, una vez revisada la informacién publica contenida en el SECOP de los procesos de
seleccion de Ruta del Sol Tramo 2%, Doble Calzada Cisneros — Loboguerrero (Tramo 4 fase 1)2% y
el tinel de la linea®’, se corroboré que CSS y CONSTRUCTORA CONCONCRETO en efecto son
SOCIOS.

Asi las cosas, encuentra el Despacho que pese a ser competidores, CONSTRUCTORA
CONCONCRETO, CASS CONSTRUCTORES, CARLOS AL BERTO SOLARTE SOLARTE y CSS
han sido socios en la ejecucién de grandes proyectos de infragstructura vial en el pais. Como de esta
situacion se desprende, es légico, que en el marco de una dinamica en la cual las sociedades han
hecho parte de distintas estructuras plurales y en otros casos se han convertido en socios de
sociedades de objeto dnico para desarrollar esos contratos estatales, estas hayan podido tener un
mayor conocimiento de la situacién interna de estas, lo cual pudo implicar que tanto CONSTRUCTORA
CONCONCRETO como CASS o CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE hubiesen usado esa
informaciéon en las estimaciones realizadas para el proceso de seleccidn de la APP BOGOTA -
GIRARDOT.
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En esta linea, encuentra el Despacho que FELIPE ROCHA SILVA (Vicepresidente de Inversiones de
CONSTRUCTORA CONCONCRETO) refirid esta situacion en la declaracion rendida durante la etapa
de investigacién. Al respecto indico:

“DELEGATURA: Sefior Felipe, el dia de ayer usted nos menciond cuédles eran las expectativas
qué usted tenia de los demas competidores, mencionaba frente a una pregunta que se le hizo
mas o0 menos qué esperaba de cada uno de los competidores que iba a tener
CONCONCRETO en la estructura plural en la que participd en fa APP BOGOTA — GIRARDOT.
El despacho lo que quieres saber es, en la sequnda reunion a la que asistié personal de
CONCONCRETO y VINCI, las demdas personas ;qué mencionaron con relacion al
comportamiento que podian esperar los competidores de CONCONCRETQO a ese proceso de
seleccion?

FELIPE ROCHA SILVA: L a verdad no recuerdo. Muchos decian que, habia unos, no sé los
nombres, pero creo que algunos habian...cuando usted ya entiende el mecanismo del juego
y tiene sus cifras, usted cree que muchos van a llegar a la misma cifra. Entonces habia varios
qué creian que ibamos a estar todos muy por encima o cerquita al 79 y pico. Entonces muchos
decian que, los que habian entendido el juego, y tenian la capacidad de bajar su piso a 750
70, lo que fuera, iban a entender el juego por eso iban a estar asi. Otros pensaban que los
chinos eran mily agresivos y se podian ir bajito. Otros pensaban que, en lo que habia como
consenso mas o menos, era_en el tema de Solarte por el tema financiero que habiamos
tratado _mucho con bancos por conocimientos internos de CONCONCRETO por su
relacion con directa con ellos en Via Pacifico, por informes que habiamos pedido a Ia
banca de inversién donde nos decian como estaban ellos econémicamente. Digamos,
que Solarte fue el mas facil, digamos, de enmarcar en todo esto especulativo, a pesar
de que el despacho dice que hay cerfeza, nada de esto hay certeza. Todo es especulativo,
pero con OHL fa verdad no me acuerdo. Yo ni los conocia. Yo lo que me acuerdo de...y se fos
dije ayer y vuelvo y se lo repito, en mi cabeza era qué eran agresivos, porque ef presidente lo
dijo en una entrevista, ni conozco al presidente, ni sé si sea mentira o verdad, evidentemente
{blogueo) porgue se fue mas alto de lo que dijo, pues lo que pretendié decir en su entrevista.
Pero claramente que esta vez es un, lo que le dije, esta vez realmente, esta parte del proceso
me parece muy especulativo y fodos votan sus ideas y todos corren y corren entonces la
verdad yo como que me desentendi un poco de eso, tenia era la idea mi cabeza, pero ya mi
labor estaba digamos que yo ya estaba tranquilo con la definicion del piso que habia logrado
en la primera reunion™.

En resumen, de las pruebas presentadas y el analisis realizado, se encuentra que (i) el hecho que
CASS y CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE hubiesen sido adjudicatarios de importantes
contratos de infraestructura de relevancia nacional, le permitia a todos los agentes de mercado del
sector de infraestructura suponer que para el proceso de seleccion de la APP BOGOTA — GIRARDOT
la ESTRUCTURA PLURAL TC GIRARDOT - BOGOTA (integrada por CARLOS ALBERTO
SOLARTE SOLARTE y CASS) tendria dificultades para lograr obtener el cupo de crédito y (ii) que al
. ser socios CONSTRUCTORA CONCONCRETO, CASS, CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE
y C8S8 en la ejecucidon de otros proyectos de infraestructura, pudieron tener mayor conocimiento de la
situacion interna de estas, lo cual se pudo haber visto reflejado en la estimaciones realizadas por la
ESTRUCTURA PLURAL VIAS A GIRARDOT (integrada por INDUSTRIAL CONCONCRETO vy
CONSTRUCTORA CONCONCRETO) para determinar el valor de su oferta econdémica.

(iv) Del papel de JULIAN OSEJO VITER! (Director Financiero de CSS) y su relacion con CARLOS
ALBERTO SOLARTE SOLARTE y su comportamiento en el caso concreto

Teniendo en cuenta estos antecedentes, pasa el Despacho a analizar de forma detallada el rol de
JULIAN OSEJO VITERI (Director Financiero de CSS) revisando las pruebas que, segln la Delegatura
dan cuenta del aparente intercambio de informacion con FELIPE ROCHA SILVA (Vicepresidente de
Inversiones de CONSTRUCTORA CONCONCRETO) el cual, segun el Informe Motivado, no fue
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iddneo para afectar la libre competencia econdmica dentro del proceso de seleccion objeto de
mvestigacion.

Segln las declaraciones y testimonios de CLAUDIA BIBIANA SOLARTE ENRIQUEZ (Representante
Legal de CASS), PAOLA FERNANDA SOLARTE ENRIQUEZ (Gerente Financiera de CASS para la
época de los hechos), CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE y RAFAEL EDUARDO CORTES
URQUIJO (Gerente de Nuevos Negocios de CASS), JULIAN OSEJO VITERI es el Director Financiero
de C8S, empresa independiente a CASS y CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE S.A.S. Segun
lo establecido por JULIAN OSEJO VITERI, sus funciones eran;

“DELEGATURA: ;Sefior Julidn por favor precisele af despacho cudles son sus funciones al
interior de CSS?

JULIAN OSEJO VITERI: Yo estoy encargado de varios aspectos. Primero, elaborar los
presupuestos de la empresa, los flujos de caja” #*°.

(-.)

“‘JULIAN OSEJO VITERI: Entonces iba en las funciones. Yo elaboro el presupuesto de la
compafiia, de CSS constructores, con base en los flujos de caja de los proyectos y
adicionalmente para los proyectos en que se presenta CSS en licitacion y gana, coordino toda
la financiacion de, de los mismos, con los bancos y los financiadores, sean locales ¢
internacionales.

DELEGATURA: ;En el marco de esas funciones relacionadas con ef financiamiento de los
proyectos, se encarga usted de llevar a cabo la consecucion de cupos de créditos?

JULIAN OSEJO VITERI: Si. Si, yo, digamos tengo relacion con las entidades financieras y
bancarias. Y en su momento para las presentaciones en particular de la 4G que son fas
que...realmente antes de las 4G no se pedian cupos de crédito. Uno se presentaba a
proyectos con el INVIAS o con el ANI, y digamos, uno no tenia la figura que tiene ahora, y
es50s cupos de crédito que se lfamaban cupo general o especifico, que se hicieron para las
4G, pues yo tenia que gestionarlos ante los bancos™'®,

El declarante fue enfatico en sefalar que las funciones anctadas las cumplia Unicamente para la
empresa CSS, en ningdn momento para CSS o CARLOS ALBERTO SOLARE SOLARTE S.A.S. 0
CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE persona natural. Bajo la gravedad de juramento sefialé:

"DELEGATURA: ;Estas funciones que le acaba de mencionar usted al despacho que ejercia
las desempefiaba usted también cuando CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE se
presentaba a un proceso de seleccion con el Estado?

JULIAN OSEJO VITERI: No. No. Digamos CSS Constructores, -y eso es un buen punto para
aclarar porque hay mucha confusion en eso en el mercado- Tanto CSS Construcciones y
CARLOS SOLARTE 5.A.8. y CARLOS SOLARTE persona natural como CASS Constructores
y en particular CSS con esas dos, se manejan de forma independiente. Entonces ellos tienen
su propia nomina, ellos tienen pues, sus propios departamentos que les tramitan eso. Yo
solamente me encargo de lo que corresponde a CSS constructores”®".

£n esta misma linea, CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE indicé:

“DELEGATURA: ;Sabe usted quién es JULIAN OSEJO?

20% Folio 8999 del cuaderno ptblico No. 36 del Expediente, carpeta "16-223755-051119_2", archivo "0 - 2019-11-05 13-13-
03-108". Min: 8:04.

210 Foplio 8999 del cuaderno publico No. 36 del Expediente, carpeta "16-223755-051119_2", archivo "0 - 2019-11-05 13-13-
03-108". Min: 8:55.

21 Folio 8999 del cuaderno publico No. 36 del Expediente, carpeta "16-223755-051119_2", archivo "0 - 2019-11-05 13-13-
03-108". Min: 10:47.
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CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE: JULIAN OSEJO si.
DELEGATURA: ;Quién es?

CARLOS ALBERTOQ SOLARTE SOLARTE: Es un funcionario de CSS. CSS yo la lamo "la
firma de los viejos” Es decir de LUIS SOLARTE y CARLOS SOLARTE. LUIS SOLARTE es mi
hermano y yo, CARLOS SOLARTE. La empresa que practicamente viene funcionando desde
mucho tiempo atras.

DELEGATURA: ;Qué cargo desemperfia él en esa empresa?

CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE: Ei en esa empresa desempeia el cargo de
financiero.

DELEGATURA: ;En algun momento se reunié usted con JULIAN OSEJO para hablar del
proyecto de la APP BOGOTA — GIRARDOT?

CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE: No. El Iégicamente habra portado algin
comentario, alguna pregunta que le hayan hecho. Pero no. No era el elemento indispensable
en eso0. No, éf/ es de CSS. Vuelvo y hago énfasis, es la empresa de los viejos. No tiene nada
que ver ni con CASS Constructores ni con los viejos. No tiene nada que ver ni con CASS
CONSTRUCTORES ni con CARLOS ALBERTO SOLARTE S.A.S, ni con la personal'?'?,

Vale la pena aclarar que, si bien RAFAEL EDUARDO’CORTI'ES URQUIJO (Gerente de Nuevos
Negocios de CASS) refirid en su declaracion que JULIAN OSEJO VITERI (Director Financiero de
CSS) solia apoyar en los aspectos financieros a CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE?', lo
cierto es que en la misma declaracion no lo incluy6 dentro de las personas de confianza de CARLOS
ALBERTO SOLARTE SOLARTE?'4,

Ahora bien, se encuentra acreditado dentro de la actuacion que JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ,
(Presidente de CONSTRUCTORA CONCONCRETO) mediante correo electrénico con asunto “Re:
Avances 3er Carrif manifestd expresamente su interés en conocer cual seria la estrategia que
adoptaria la estructura plural conformada por CASS y CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE. Sin
embargo, de la literalidad del texto del correo no es posible deducir que hubiese ordenado a “JG', que
seria JUAN GUILLERMO SALDARRIAGA SALDARRIAGA (Vicepresidente de Infraestructura de
CONSTRUCTORA CONCONCRETO), comunicarse con “Carlis” o “Claudia”, haciendo referencia a
CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE y a CLAUDIA BIBIANA SOLARTE ENRIQUEZ
(Representante Legal de CASS), hecho gue, independientemente de haber sido una orden o no, en
ningin momento acontecié?!®. igualmente, debe resaltarse el hecho de que a ese mismo correo dio
respuesta FELIPE ROCHA SILVA (Vicepresidente de Inversiones de CONSTRUCTORA
CONCONCRETOQ). Este fue el correo:

“Buenos dias Juan Luis

Le contesto sobre su correo
Sids,

Felipe Rocha Silva

212 Fplio 8474 del cuaderno pablico No. 33 de! Expediente, carpeta "16-223755-160819", archive "0 - 2019-08-16 10-12-
41-003". Min: 48:00.

213 Folio 87990 del cuaderno pabtico No. 35 del Expediente, carpeta "16-223755-011019", archivo "0 - 2019-10-01 10-19-
48-002". Min. 38:02.

214 Folio 87990 del cuaderno publico No. 35 del Expediente, carpeta "16-223755-011019", archivo "0 - 2019-10-01 10-19-
48-002". Min: 1:04:02.

215 Folio 8774 del cuaderno publico No. 35 del Expediente, carpeta "16-223755-300919, archivo "0 - 2019-09-30 15-07-00-
044". Min: 1:15:03.
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Vicepresidente de Inversiones
Constructora Conconcreto

Enviado desde mi iPhone

On Jul 6, 2016, at 4:48 AM, Juan Luis Aristizabal <jl aristizabali@conconcreto.com> wrote:
Necesitamos:

- Que va a hacer Solarte. JG puede Hfamar a Carlis o a Claudia para preguntaries si van al
100 o presentan propuesta. R/ ayer hablamos con Julian y en principio siguen sin interés,
lo_gue tenemos gque averiguar es si van al 100% (o un % alto) o si van a buscar el
mecanismo para que la oferta no sea valida y que no les abran el sobre econémico. Esta
posibilidad es viable y nosotros con PHR ya la hemos estud:ado

- Van fos chinos? R/ intentamos averiguar pero parece que si, OHL sequro que si y lo
dicen publicamente.

- Probabilidades con escenarios Solarte/chinos. R/_hacemos una sensibilidades con
algunos supuestos y la circulamos para que todos tengamos una idea.

- Felipe puede ir a Bogota mafiana para reunirse con Gnecco y Jean Luc Audureau el jueves
o viernes AM para saber qué camino siguen y cual es la respuesta de Globalvias. R/ ok. El
tema con Jean Luc del EPC, esta es mi posicién no sé qué opina Juan Guillermo y Julio, y Julio,
el tema que sique realmente abierto es el de qarantizar la oficina central y la utilidad en
euros (los costos de esta cobertura son COP36kMM.

Hagan la reunion y me llaman al final para darme resumen.

Fadi me pregunto si estabamos dispuestos a ir al 79%.

R/ mas que si estamos dispuestos {que hoy con una revision de Opex gue estamos
haciendo le podemos dar una mejor respuesta) lo gue creo es que no es la oferta mas
competitiva teniendo en cuenta las reglas de juego, y que fa rentabilidad como esta hoy
el proyecfo es baja para un riesgo 100% trafico (10.11% real).

También me dijo que si presentamos 91%. No nos pueden descalificar. Si Colpatria iguala a
OHL si esta por debajo podriamos entrar si hay acuerdo entre VC-Conconcreto-Colpatria y
Globalvias. No sabemos en qué van. Hablamos en /a tarde.

Juan Luis Aristizabal
Enviado desde mi iPhone” 2'8(Subraya y negrilla original).

El correo presentado demuestra que CONSTRUCTORA CONCRETO adelantd gestiones internas, asi
como externas con sus asesores, con el fin de obtener informacidn para establecer escenarios de la
forma en que podrian comportarse sus competidores. Véase que tal situacion no se redujo al
comportamiento exclusivo de la ESTRUCTURA PLURAL TC GIRARDOT - BOGOTA (integrada por
CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE y CASS). Ademas, es posible concluir que existia
incertidumbre frente al comportamiento que tendrian todos sus competidores dentro del proceso de
seleccion.

Ahora, frente al caso particular de la informacién contenida en el mensaje relacionada con el
comportamiento de “Solarte”, se observa que en efecto existié una comunicacion con JULIAN OSEJO
VITERI (Director Financiero CS8S), sin embargo, no expresa con claridad la estrategia que
implementaria la ESTRUCTURA PLURAL TC GIRARDOT - BOGOTA (integrada por CARLOS
ALBERTO SOLARTE SOLARTE y CASS) en el proceso de seleccién adelantado por la ANI. No
puede evidenciarse a partir del correo electrénico que se informara a CONSTRUCTORA
CONCONCRETO cual seria el comportamiento de CASS y CARLOS ALBERTO SOLARTE
SOLARTE, pues como en el mismo se establecié no existia certeza de si presentarian una oferta
econdmica al 100% del VPIP o si buscarian que su oferta no fuera valida.

218 Folio 2067 del cuaderno piblico No. 15 del Expediente, carpeta "EVIDENCIAS FORMATO PDF”, archivo “4880212
Re_%20Avances%203er%20Carril”.
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Inclusive, el hecho de no tener interés en el proyecto como tal habria significado la no presentacion de
propuesta por parte de la ESTRUCTURA PLURAL TC GIRARDOT - BOGOTA (integrada por
CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE y CASS), hecho que no ocurrié en la medida en que si
presentaron propuesta el 11 de julio de 2016 como quedd establecido y probado en lineas
precedentes.

Debe senalarse, que para ese preciso momento -6 de julio de 2016— para CONSTRUCTORA
CONCONCRETO no era clara cual seria la estrategia que implementaria CASS y CARLOS ALBERTO
SOLARTE SOLARTE; sin embargo, algo si sabia y era que varios proyectos de infraestructura les
habian sido adjudicados.

En este punto conviene sefalar que, contrario a lo sefialado por ICEIN en sus observaciones al Informe
Motivado, no encuentra el Despacho que exista prueba que permita concluir que la informacion que le
habria suministrado JULIAN OSEJO VITERI (Director Financiero de CS8) a FELIPE ROCHA SILVA
{Vicepresidente de Inversiones de CONSTRUCTORA CONCONCRETO) hubiese girado entorno a la
decisién de CASS y CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE de no participar en el proceso, la cual
a claras luces resulta ser informaciéon sensible, reservada y que hubiese significado una ventaja
competitiva en el proceso de seleccibn objeto de investigacion para CONSTRUCTORA
CONCONCRETO.

Ahora, debe precisarse que se encuentra probado que con posterioridad al 6 de julio de 2016 existié
comunicacion telefonica entre FELIPE ROCHA SILVA (Vicepresidente de Inversiones de
CONSTRUCTORA CONCONCRETO) y JULIAN OSEJO VITERI (Director Financiero de CS88). Sin
embargo, no existe prueba dentro del Expediente que demuestre que en dicha llamada existid un
suministro de informacién sensible respecto al comportamiento que iba a tener la ESTRUCTURA
PLURAL TC GIRARDOT - BOGOTA (integrada por CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE vy
CASS) en el proceso de seleccion objeto de la presente investigacion que hubiese podido ser utilizada
por CONSTRUCTORA CONCONCRETO con el fin de obtener una ventaja competitiva con respecto
a los demas participantes. Los elementos probatorios aca mencionados solo parecerian evidenciar
que JULIAN OSEJO VITERI, funcionario vinculado con una empresa que no participé del proceso de
seleccidén y que no es investigada en esta actuacion, habria brindado una opinidén meramente personal.

De otro lado, tampoco existe prueba alguna que demuestre que CARLOS ALBERTO SOLARTE
SOLARTE, a través de JULIAN OSEJO VITERI (Director Financiero de CS$), hubiese suministrado
informacién de su compafiia a funcionarios de CONSTRUCTORA CONCONCRETQ, como tampoco
que PAOLA FERNANDA SOLARTE ENRiQUEZ{(Gerente Financiera de CASS para la epoca de los
hechos) o CLAUDIA BIBIANA SOLARTE ENRIQUEZ (Representante Legal de CASS), hubiesen
dado a conocer informacion de la estrategia que implementarian en el proceso de seleccion o
suministrado u ordenado a JULIAN OSEJO VITERI transmitila a CONSTRUCTORA
CONCONCRETO.

En sintesis, para este Despacho se encuentra probado que CONSTRUCTORA CONCONCRETO
prepard su propuesta buscando tener informacién de todos sus competidores. Frente al caso particular
de andlisis de |a estrategia o comportamiento gue tendria la ESTRUCTURA PLURAL TC GIRARDOT
-~ BOGOTA (integrada por CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE y CASS), los integrantes de la
ESTRUCTURA PLURAL VIAS A GIRARDOT (integrada por INDUSTRIAL CONCONCRETO vy
CONSTRUCTORA CONCONCRETO) habrian tenido en cuenta el hecho que CASS y CARLOS
ALBERTO SOLARTE SOLARTE habian sido adjudicatarios de varios proyectos de infraestructura lo
cual implicaba una reduccion en su capacidad de endeudamiento, lo cual podria verse reflejado en las
dificultades que tendrian para conseguir el cupo de crédito que se establecié en los pliegos de
condiciones como requisito habilitante de las propuestas; informacion que fue de publico conocimiento.

Por su parte, debe reiterarse que el hecho de que CONSTRUCTORA CONCONCRETO fuera socia
de CASS, CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE y CSS en otros procesos de seleccidn y
proyectos de concesion, le habria permitido a CONSTRUCTORA tener un mayor conocimiento del
mercado al momento de realizar sus estimaciones.
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Las conclusiones anctadas en el parrafo anterior, explicarian el motivo por el cual en e! archivo
denominado “Sindptico de Ofertas”, el cual se adjunt6 al correo electrénico del 11 de julio de 20186,
cuyo asunto fue “Re: Escenarios’, no se establecieron datos para el proponente ESTRUCTURA
PLURAL TC GIRARDOT - BOGOTA (integrada por CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE y
CASS). Bajo este entendido, la explicacién de dicha circunstancia encontraria sustento en el riesgo
tomado por la ESTRUCTURA PLURAL VIAS A GIRARDOT (integrada por INDUSTRIAL
CONCONCRETO y CONSTRUCTORA CONCONCRETO), considerando la opcidn de que la
estructura plural conformada por CASS y CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE no presentarian
propuesta o buscarian que su propuesta no fuera habilitada, conforme la informacién publica que se
tenia para el momento.

En resumen, encuentra el Despacho que no existen pruebas que permitan arribar a la conclusién de
que CASS y CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE suministraran informacion sensible o
reservada a CONSTRUCTORA CONCONCRETO, INDUSTRIAL CONCONCRETO y VINCI la cual
hubiese derivado en una ventaja competitiva a la ESTRUCTURA PLURAL VIAS A GIRARDOT
(integrada por INDUSTRIAL CONCONCRETO y CONSTRUCTORA CONCONCRETO) dentro del
proceso de seleccién VJ-VE-APP-IPV-007-2015/VJ-VE- APP-IPV-SA-004-2016.

Contrario sensu, existen suficientes elementos de juicio que indican que la situacion financiera de los
integrantes de la ESTRUCTURA PLURAL TC GIRARDOT - BOGOTA (integrada por CASS y
CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE) se vio alterada desde el momento de la presentacion de
la manifestacion de interés (10 de noviembre de 2015) hasta el momento de presentacion de las
propuestas (11 de julio de 2016), por cuanto dichas personas resultaron adjudicatarias de grandes
proyectos de infraestructura, lo que implicd que su capacidad de endeudamiento se redujera, lo que a
su vez permitia inferir que tendrian dificultades en la consecucion del cupo de credito que debian
presentar al proceso de seleccion de la APP BOGOTA - GIRARDOT. Igualmente, se encontrd que
funcionarios de las demas sociedades integrantes de las estructuras plurales que habian manifestado
interés al proceso y que presentaron propuesta al proceso de seleccion refirieron que lo acontecido
con la propuesta de la ESTRUCTURA PLURAL TC GIRARDOT — BOGOTA (integrada por CASS y
CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE) en el proceso de seleccion no fue sorpresivo. Por otro
lado, no debe olvidarse que la ESTRUCTURA PLURAL TC GIRARDOT — BOGOTA (integrada por
CARLOS ALBERTO SOLARTE SCLARTE y CASS) no cumplié con la capacidad juridica, financiera
y con documentos de la propuesta, motivo por el cual, al no responder las solicitudes de subsanacion
de la ANI, su oferta fue declarada no habil.

En consecuencia, se encuentra probado que (i) CASS y CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE
resultaron adjudicatarias de varios contratos estatales entre 2015 y 2016, informaciéon que es de
pubiico conocimiento, hecho que le permitié a los demas precalificados del proceso de seleccion de la
APP BOGOTA - GIRARDOT suponer con alto grado de confianza que los integrantes de la
ESTRUCTURA PLURAL TC GIRARDOT - BOGOTA tendrian dificultades para obtener el cupo de
crédito, (ii) CONSTRUCTORA CONCONCRETO era socia de CASS, CARLOS ALBERTO SOLARTE
SOLARTE y CSS en la ejecucion de distintos contratos estatales, lo cual les pudo otorgar informacion
adicional de la situacién financiera de las empresas; (iii) CONSTRUCTORA CONCONCRETO, con
base en la informacion que tenia del mercado y que habia obtenido de manera licita, buscé analizar y
establecer internamente, con ayuda de sus asesores externos, cuan seria el comportamiento de CASS
y CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE en el proceso de seleccion objeto de investigacion; y
(iv) el solo registro de llamadas entre FELIPE ROCHA SILVA (Vicepresidente de Inversiones de
CONSTRUCTORA CONCONCRETO) y JULIAN OSEJO VITERI (Director Financiero de C88) no
prueba gue hubiese existido un intercambio de informacion sensible que permitiera dilucidad cual seria
el comportamiento que presentaria la ESTRUCTURA PLURAL TC GIRARDOT - BOGOTA
(integrada por CASS y CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE) en el proceso de seleccion.

Conclusiones

De acuerdo con el material probatorio presentado anteriormente, en la presente investigacion se
encuentra acreditado lo siguiente:
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La propuesta de la ESTRUCTURA PLURAL TC GIRARDOT - BOGOTA (integrada por CARLOS
ALBERTO SOLARTE SOLARTE y CASS) fue declarada no habil por la ANI en la medida en que
no cumplid con la capacidad juridica, la capacidad financiera (cupo de crédito) y con otros
documentos establecidos por el pliego de condiciones del proceso. Es decir, la no acreditacion de
los requisitos habilitantes para que el sobre econémico de la ESTRUCTURA PLURAL TC
GIRARDOT-BOGOTA fuera abierto se debi6 a una causa externa a sus integrantes.

Entre junio de 2015 y mayo de 2016 las empresas de CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE
fueron adjudicatarias de importantes proyectos como ALIADAS (Concesion vial Santana-Mocoa-
Neiva), TUNEL DEL TOYO (construcciéon tanel y vias de acceso asi como su operacién y
mantenimiento), NUEVO CAUCA (Concesion vial Popayan-Santander de Quilichao), PTAR
(concesion de la planta de tratamiento de aguas residuales E| Salitre) y ViA PACIFICO (Concesién
vial Buga-Buenaventura), cuyo valor era superior a los 10 biliones de pesos, hecho que impacto en
la situacion financiera de CASS y CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE copando su
capacidad de endeudamiento.

La informacion relacionada con la adjudicacion de los proyectos es de publico conocimiento, toda
vez que de ella se deja constancia y registro en el SECOP.

Varios de los funcionarios de las sociedades que integraban las estructuras plurales que estaban
en la lista de precalificados al proceso de seleccidn indicaron que el hecho de que CASS y
CARLOS ALBERTO SOLARTE no hubiesen podido presentar el cupo de crédito no fue sorpresivo,
toda vez que habian sido adjudicatarios de grandes proyectos de concesién.

La situacion financiera de CASS y CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE cambié desde el
momento en que presentaron manifestacion de interés (10 de noviembre de 2015) y el momento
en el cual presentaron la propuesta (11 de julio de 2016), situacion que origind la dificultad en la
consecucion del cupo de crédito general que debian presentar en el proceso de seleccion objeto
de investigacion.

La imposibilidad de conseguir el cupo de créditc para el proceso objeto de investigacion fue
corroborada por BBVA S.A. y BANCOLOMBIA S.A.

CONSTRUCTORA CONCONCRETO, CASS y CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE fueron
integrantes de la estructura plural que resulté adjudicataria del contrato de concesién VIA
PACIFICO. Bajo esa relacién, funcionarios de ambas empresas tuvieron conocimiento de
informacién sensible y reservada de su socio.

Los interesados que conformaron la lista de precalificados pudieron anticiparse al hecho de que
CASS y CARLOS ALBERTO SOLARTE tendrian dificultades para obtener el cupo de credito
desde el 20 de mayo de 2016, fecha en la cual les fue adjudicado el contrato de ViA PACIFICO.

CONSTRUCTORA CONCONCRETO estuvo interesada en conocer la estrategia que utilizarian
todos sus competidores, no solamente CASS y CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE, dentro
del proceso de seleccion contractual adelantado por la ANL. Sin embargo, frente al comportamiento
que tendria la ESTRUCTURA PLURAL TC GIRARDOT - BOGOTA (integrada por CASS y
CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE} CONSTRUCTORA CONCONCRETO hizo sus
predicciones conforme ia informacion que tenia del mercado y que habia obtenido de manera licita.

JULIAN OSEJO VITERI es el Director Financiero de CSS empresa de la cual es accionista
CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE vy la cual funciona de manera independiente a CASS.

St bien FELIPE ROCHA SILVA (Vicepresidente de Inversiones de CONSTRUCTORA
CONCONCRETO) se comunicd con JULIAN OSEJO VITERI (Director Financiero de C88), io
cierto es que este funcionario no conoceria informacién reservada o sensible de CASS, segun lo
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establecido por varios testigos. Igualmente, el solo registro de llamadas no prueba que haya
existido un intercambio de informacion sensible. Bajo este entendido, teniendo en cuenta io
sefalado en la declaracion de FELIPE ROCHA SILVA y en el testimonio de JULIAN OSEJO
VITERI, lo conversado enire estas personas constituiria una opinion personal sustentada en el
conocimiento de la informacién publica, la cual no dio ningun tipo de certidumbre o ventaja
competitiva a CONSTRUCTORA CONCONCRETO.

o No existe prueba de que CASS, a través de PAOLA FERNANDA SOLARTE ENRIQUEZ (Gerente
Financiera de CASS para la época de los hechos), CLAUDIA BIBIANA SOLARTE ENRIQUEZ,
(Representante Legal de CASS) o CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE hubiesen
suministrado informacion sensible © reservada a CONSTRUCTORA CONCONCRETO,
INDUSTRIAL CONCONCRETO o VINCI de forma indirecta a través de JULIAN OSEJO VITERI
(Director Financiero de CSS).

7.5. Consideraciones adicionales del Despacho en relacion con el intercambio o suministro y
uso de informacion entre competidores

Teniendo en cuenta el analisis realizado por el Despacho en torno al supuesto intercambio o suministro
y uso de informacidn sensible es relevante presentar algunas consideraciones adicionales frente a la
investigacién adelantada bajo la prohibicidon general. Para tal efecto, se hara referencia a {i) el
intercambio 0 suministro y uso de informaciéon entre competidores y (ii} la imposibilidad de existir
efectos coordinados con la conducta de intercambio o suministro y uso de informacion en el caso
objeto de investigacién.

Asi bien, debe iniciarse precisando que la Superintendencia de Industria y Comercio, como autoridad
unica en materia de libre competencia en Colombia, reconoce que las dinamicas de los mercados
nacionales son cambiantes y cuentan con caracteristicas propias dependiendo del sector en el que se
encuentren. En este sentido, factores cémo el nimero de oferentes, la estructura del mercado, asi
como la manera en que se comportan la oferta y la demanda son determinantes para establecer el
comportamiento de los diferentes agentes en los mercados nacionales. Por esta razén, la informacién
del mercado es un insumo esencial para los agentes econdmicos, puesto que a través de esta podran
determinar su comportamiento y competir de manera mas eficiente.

Conforme lo anterior, es natural que los agentes de mercado busquen obtener la mayor cantidad de
informacion del mercado en el que compiten, lo cual incluye necesariamente informacién de sus
competidores. Si bien esto no es ilegal per sé, dicha obtencién de informacién se torna ilegal y
contraviene el regimen de la libre competencia cuando a través de medios 6 mecanismos ilegitimos,
fraudulentos o contrarios al orden publico y las buenas costumbres, se obtiene informacién reservada
0 sensible de los competidores que constituya una ventaja competitiva en determinado mercado, en
desmedro de los demas agentes de mercado o incluso de los mismos consumidores.

Esta circunstancia comporta mayores impactos negativos en la contratacién estatal. De hecho,
recientemente mediante Resolucidn No. 73079 del 12 de diciembre de 2019, este Despacho precisd
lo siguiente respecto al accesc a informacién confidencial en el marco de un proceso de seleccidon
contractual publico:

“Precisamente, esta Superintendencia ha considerado que dentro de las préacticas mas
comunes que afectan la libre competencia en los procesos de contratacion puablica se
encuentra el intercambio de informacion entre fos funcionarios de fa entidad contratante y los
futuros proponentes?”’. Segin la OCDE, la ocurrencia de estas préacticas en los procesos de
contratacion puede desalentar la participacién de compaiiias competidoras, disminuir la

217 Superintendencia de Industria y Comercio. Guia Practica. Combatir la cofusion en las licitaciones. Disponible en:
https:/fwww sic.gov.co/recursos user/documentos/ariculos/2010/Guia Contratacion.pdf.
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confianza del pablico en los procesos de contratacion competitiva y socavar ios beneficios de

un mercado competitivo®™®,

En tal medida, en la estructuracion de un proceso de contratacion existe determinada
informacion que por sus particularidades, el momento en que es manejada por la entidad
publica y su relevancia en la confeccion de los criterios de seleccion del que sera el futuro
contratista, resulta confidencial. De ese modo, todas las personas o interesados en contratar
con el Estado deben gozar de idénticas oportunidades respecto del acceso a la informacion
refacionada con el proceso licitatorio en los tiempos y a fravés de los mecanismos previstos
en la ley, con lo que se garantiza la libre concurrencia en condiciones de igualdad de aquelios
oferentes potencialmente habilitados para participar segin fas exigencias de cada proceso
contractual y, a su vez, se beneficia a la entidad publica de fas ventajas econémicas que la
competencia en el mercado le puede generar.

Asi fas cosas, en el desarrollo de las actividades propias de la contratacion estatal, la
publicidad y la iqualdad de oportunidades son elementos fundamentales para
garantizar que todos los agentes participantes puedan actuar en condiciones gue
garanticen el libre desarrollo del proceso competitivo y, por esa via, materialicen el
principio de seleccion objetiva, es decir, que la escogencia se lleve a cabo con el
ofrecimiento_mas favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en
consideracion factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de
motivacién _subjetiva ' . Entonces, cualquier distorsion injustificada de estas
condiciones afecta el desenvolvimiento natural de sus participantes y la igqualdad de
oportunidades en las que se espera que estos concurran a rivalizar en los procesos de
contratacion estatal.

En efecto, cuando un interesado en contratar con el Estado se anticipa indebidamente
a las condiciones o exigencias que tendra un proceso contractual a través del acceso
fraudulento a informacion confidencial, en forma inmerecida se atribuye una ventaja
competitiva frente_a los demds interesados, circunstancia que limita Ia libre
competencia en el proceso contractual Esta situacion se configura, por ejemplo, cuando
uno de los agentes def mercado se entera de determinadas condiciones o exigencias que aun
no han sido piblicamente reveladas por quien dirige un proceso de contratacion estatal y esa
informacién es relevante y concreta para ef desarrollo del procesc de seleccion o suficiente
para darle ventaja a quien accede a la misma para participar en el proceso™?° (Subraya y
negrilla fuera de texto original).

De acuerdo con este precedente, los principios de publicidad e igualdad, propios del ambito de la
contratacion estatal, son elementos esenciales que garantizan la materializacién del derecho a la libre
competencia econdmica en los procesos © concursos publicos, lo cual, a su vez, se traduce en el
perfeccionamiento del principio de seleccidn objetiva. Por tal motivo, cualquier afectacién, impacto o
distorsion en tales principios frustra el normal desenvolvimiento del proceso competitivo y, por ende,
puede ser constitutivo de una practica anticompetitiva afectando negativamente el bienestar de los
consumidores y la eficiencia econdmica.

Asi las cosas, cuando en el marco de un proceso contractual proponentes intercambian informacion
sensible o reservada frente a la estrategia que adoptaran u otorgan o reciben una ventaja competitiva
ilegitima frente a los demas competidores, afectan intereses superiores en la medida en que quien
funge en esos procesos como oferente es el Estado Colombiano.

Esta Superintendencia ha tenido ocasion de referirse en varias oportunidades al intercambio de
informacién entre agentes de mercado, aunque no como conducta autdnoma e independiente que se

218 QCDE. Combatiendo la Colusién en los Procesos de Contratacion Pablica en Colombia. Informe del Secretariado sobre
el Marco Juridico y las Practicas de Contratacién Publica en Colombia. 2014. Disponible en:
bitps://www gecd org/daficompetition/2014_Fighting%20Bid%20Rigqing%20Colombia_SPA.pdf.

219 Ley 1150 de 2007, articulo 5.

220 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 73079 del 12 de diciembre de 2019.
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enmarcaria dentro de la prohibicion general de competencia (articulo 1 Ley 155 de 1959), sino como
un instrumento para perpetrar otras conductas ilegales. Particularmente en dos casos (“Cuadernos” y
“Tuberias"), esta Entidad ha analizado intercambios de informacién entre competidores como parte de
sistemas o acuerdos anticompetitivos. Asi, en el caso de “Cuadernos” se establecid:

“El Despacho encontré demostrado que los investigados acordaron una estrategia que tuvo
por objeto ef desarrolio concertado, continuado y coordinado de politicas de comercializacion
consistente en abstenerse de vender cuadernos en consignacion, de recoger unidades
sueltas, de refacturar las mercancias y de enlregar obsequios a los consumidores finales’.

(...)

‘Respecto de la naturaleza de fa informacion compartida, se observa que era privada y que se
refaciono con los comportamientos y condiciones privados de los clientes con cada una de las
empresas participantes, sin que pudieran ser conocidos por terceros, a menos que las
compafiias decidieran compartirios. Adicionaimente, el envio de informacion sobre clientes
morosos o riesgosos por parte de las empresas participantes en los mencionados Comités de
Crédito, implica igualmente compartir informacion correspondiente a su listado de clientes, es
decir, el intercambio de informacién sensible que en un ambiente de libre competencia no
sucederia.

De acuerdo con o anterior, el intercambio de informacion por parte
de CARVAJAL y SCRIBE a traves de la realizacion de los denominados Comités de
Crédito, tenia la potencialidad de favorecer a CARVAJAL y SCRIBE para que estas pudieran
coordinar sus politicas comerciales y de fratamiento de los clientes, particularmente en lo
relacionado con las condiciones crediticias que se aplicarian a estos. Para el Despacho resulta
claro que, en un ambiente de libre competencia y ardua rivalidad en el mercado, se habria
mantenido la reserva que debe existir sobre dicha informacion. Adicionalmente, es muy
importante tener en cuenta que el gjercicio conducido en el Comité de Crédito tenia una
implicacion directa en un aspecto muy importante de cualquier negociacion, refacionado
directamente con la posibilidad de obtener un plazo para el pago y la extension del mismo, Io
que repercute de manera directa en ef precio

Ahora bien, en fa presente actuacion el Despacho fambién encontré evidencia de que las
investigadas coordinaron sus politicas comerciales y de crédito frente a sus clientes, como
fruto del intercambio de informacion dentro del contexto de los Comités de Crédito en los
cuales participaron.

Esta informacion fue utilizada por estas compafiias para fa toma de decisiones sobre el
oforgamiento de crédifos a sus clientes. Prueba de lo anterior, es el documento aportado
por CARVAJAL relacionado con su politica de crédito y en el que se observd, que para la
evaluacién de riesgo crediticio era tomada en cuenta fa validacion de las referencias
comerciales en los Comités de Crédito del Sector Papelero™ ' (...)

(..}

“Lo anterior demostré que el intercambio de informacion entre CARVAJAL y SCRIBE dentro
del contexto de los denominados Comités de Crédito, ademas de tener la idoneidad de
favorecerios para que pudieran coordinar variables de competencia como fos cupos de crédito
0 Jos plazos de pago, fue efectivamente empleado con dicha finalidad”.

(.}

“En conclusion, el Despacho reitera que, de conformidad con el material probatorio obrante en
el expediente, constaté que el mecanismo de fos Comités de Crédito va en contravia de la
libre competencia, teniendo en cuenta que, de una parte, el comité constituy6 un espacio de
intercambio de informacion tendiente a seleccionar los "buenos clientes”, excluyendo aquelios
que se retrasan con ef pago a los competidores que no son miembros del Comité. Por otro
fado, se generd un mecanismo de cierre de mercado para aquellos agentes que por alguna
razon incumplieron con su ohligacion financiera, siendo los mas afectados aquelfos agentes
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que por su tamafio y capacidad de pago, enfrentaron mayores restricciones para cumplir con
pilazos refativamente cortos™!,

Por su parte, en el caso de “Tuberias” esta Entidad indico:

“En este sentido, el constante intercambio de informacion y el conocimiento mutuo de la
situacién financiera y de la politica empresarial de APC, TITAN y TUBOX frente a sus
proyectos, posibles clientes y facturacion, fue fundamental para la implementacion y ejecucion
de la dinamica anticompetitiva. Dicho intercambio de informacion sirvié ademas de insumo
para las reuniones presenciales que periddicamente adelantaron los investigados, en las
cuales tomaban decisiones concertadas sobre el desarrolfo del cartel, las cuales
posteriormente se veian materializadas en la practica habitual de cada empresa’.

{--)

‘De las pruebas presentadas, las cuales ademas fueron soportadas por las declaraciones
rendidas por JOSE ANTONIO CAMARGO BERMUDEZ (Gerente General de APC), JUAN
PABLO BETANCOURT ESCOBAR (Ex Gerente Comercial de APC) e HIPOLITO SUAREZ
SUAREZ (Ex Asistente de Presupuestos de APC), se concluye que APC, TITAN y TUBOX
estructuraron un esquema anticompetitivo con una dinamica propia para el desamollo del
acuerdo ilegal consistente en la asignacion de clientes o proyecto a través del ofrecimiento de
porcentajes de descuento previamente definidos. En ese sentido, utilizaron correos
electronicos corporativos, personales y ficticios como mecanismos de comunicacion para el
intercambio de informacion y designacion de los clientes y proyectos, al paso que celebraron
reuniones en las que concertaban las particufaridades del cartel investigado”.

()

“(iii) En la dinédmica de ejecucion del acuerdo se identificaron tres etapas: la de consolidacion
de las listas de clientes y datos de facturacion de cada compafiia, la de intercambio de la
informacioén a través de correo electronico, y en la que los cartelistas se reunian para realizar
la reparticion del mercado teniendo en cuenta la participacion de cada uno ellos, esto a través
de la fijacion de precios de descuento. En este sentido, la fijacion de precios (a traves del
establecimiento de descuentos a ser aplicados) sirvié como mecanismo para lograr y
garantizar la reparticion de los clientes y/o proyectos.

(iv) Los investigados, para la ejecucion del acuerdo, utilizaron distintas herramientas tales
como fa comunicacion a través de correos electronicos diferentes a los institucionales o con
nombres ficticios (para el intercambio de informacién sensible de las compaiias), aplicativos
maoviles no convencionales y lugares de reunién tales como clubes sociales y oficinas
comerciales™??,

Como se observa, esta Superintendencia tuvo ocasion de referirse a conductas de intercambio de
informacidn sensible que hicieron parte de un sistema anticompetitivo o de un acuerdo restrictivo de la
libre competencia que se investigaron y sancionaron de esta forma. Véase cémo, en ambos casos, los
cartelistas compartieron entre ellos informacion privada y sensible que un ambiente de libre
competencia no ocurriria, comportamiento que les generd una ventaja competitiva contrariando el
régimen general de la libre competencia econdémica. Asi, en el caso de “Cuadernos” dos competidores
(CARVAJAL y SCRIBE) utilizaron dicho intercambio de informacion reservada para coordinar sus
politicas comerciales y de tratamiento de los clientes, situacion que fue idénea para favorecerlos y de
esa forma generar una distorsion en la sana y libre competencia. En forma similar, en el caso de
“Tuberias” el intercambio de informacién entre competidores fue la base para repartirse el mercado a
través de la fijacién de precios de descuento que serian ofrecidos a los clientes.

Sentado lo anterior, debe sefalarse que en la Cartilla expedida por la Superintendencia de Industria y
Comercio sobre la Aplicacion de las Normas de Competencia frente a las Asociaciones de Empresas

221 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 54403 del 18 de agosto de 2016.

222 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 39386 del 26 de agosto de 2019,
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‘a. La estructura del mercado en el que se lleva a cabo el intercambio de informacion

Hace referencia a fa concentracion del mercado. Entre mas concentrado sea el mercado,
mayor probabifidad de que ef intercambio de informacion tenga efectos anticompetitivos en
razon del nimero reducido de competidores, como en el caso de un oligopolio.

b. La naturaleza del producto sobre el cual se intercambia informacion

Tratandose de un producto homogéneo (es decir, productos que por regla general no son
diferenciables, como el petréleo, el cemento o la soya) ef intercambio de informacién de
mercado hace més probable la homogeneizacion de comportamientos entre competidores,
siendo mas facil la coordinacion de voluntades entre elfos en este tipo de productos que en
ofros. Lo contrario sucede cuando se trata de productos diferenciados, pues es menos
probable que el intercambio de informacion resufte en coordinacion al interior del mercado. Lo
cual no implica que no sea posible.

¢. La clase y naturaleza de informacidn intercambiada

El tipo de informacién intercambiada a través de la asociacion es un aspecto crucial al
momento de determinar si fa conducta es restrictiva de la competencia o no. Ef itercambio de
informacion relacionada con la naturaleza intrinseca def negocio, como precios, cantidades,
estrategias comerciales, proyectos de inversion, entre otros, es proclive a afectar el mercado,
al paso que la informacion que es de conocimiento pablico no resulta problematica para ef
régimen de competencia.

d. El nivel de detalle de la informacién compartida

Entre mas detallada sea la informacién compartida en el marco de la asociacién, habra mayor
probabilidad de que existan comportamientos colusorios o restrictivos de la competencia entre
competidores. Lo anterior ocurre especiaimente en los eventos en que la informacion que se
comparte permite dar luces sobre la empresa o agente del mercado que dio origen a la misma.

e. El periodo de referencia de la informacién intercambiada

Mientras que el intercambio de informacién actual o proyectada a futuro tiene la potencialidad
de afectar la libre competencia, el intercambio de informacion histérica16 de las compafiias
no es, por regla general considerada sensible, en la medida en que pierde la capacidad de
afectar las conductas futuras de los agentes. Lo anterior siempre que sea presentada de forma
agregada.

f. La frecuencia con la que se lleva a cabo el intercambio de informacién

Entre més frecuente sea el intercambio de la informacién, mayor probabilidad habra de que
fas comparias puedan adaptarse faciimente a las estrategias de sus competidores y, en
consecuencia, de que el intercambio afecte la competencia.

gq. Los beneficiarios de los programas de intercambio de informaciéon

Entre mayores sean los destinatarios del intercambio de informacion, es menos probable que
sean unicamente los competidores quienes se beneficien de la informacion. Ademas, si el
intercambio de informacion tnicamente se realiza entre los miembros de la asociacion, es mas
probable que quienes se beneficien de este intercambio sean unicamente esfos agentes,
mientras que si se hace publica, los productores normalmente no podran abusar del
conocimiento que tienen del mercado™? (Subraya y negrilla fuera de texto original).

y Asociaciones 0 Colegios de Profesionales, se establecieron como criterios determinantes de los
intercambios de informacién que pueden restringir la libre competencia los siguientes:

223 Syperintendencia de Industria y Comercio, CARTILLA SOBRE LA APLICACION DE LAS NORMAS DE COMPETENCIA

FRENTE A LAS ASQCIACIONES DE EMPRESAS Y ASOCIACIONES O COLEGIOS DE PROFESIONALES, p. 15y 16

Disponible

en:
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Bajo este contexto, los elementos que deben acreditarse para declarar que con el intercambio de
informacion se generb una ventaja competitiva ilegitima a determinado agente, lo cual conlleva una
distorsion en el mercado son: (i) que exista prueba del intercambio o el suministro y uso indebido de
informacién de un competidor; (ii) que se tenga certeza de cual fue la informacién y si esta tiene el
caracter de sensible o reservada; (iii)} que no exista ningin mecanismo publico a través del cual se
pueda acceder a dicha informacién; y (iv) que con dicha informacioén el agente de mercado hubiese
obtenido una ventaja competitiva en el mercado.

En sintesis, la informacion es un insumo esencial de los agentes econdmicos en cualquier mercado,
el cual les sirve para competir eficientemente y buscar ventajas frente a sus competidores, Las
dinamicas de cada mercado son cambiantes en el tiempo y tienen caracteristicas propias. Sin
embargo, la obtencion de informacién sensible o reservada de sus competidores mediante medios o
mecanismos ilegitimos, fraudulentos o contrarios al orden publico y las buenas costumbres que les
impliquen una ventaja competitiva es un comportamiento violatorio del régimen de la libre competencia
economica. Esta circunstancia resulta especialmente aplicable en los mercados en los que el Estado
colombiano funge como consumidor, es decir en los procesos de seleccidén contractual, cases en los
cuales con el intercambio o suministro y uso de esa informacién se atenta de forma directa contra los
principios de publicidad, igualdad y seleccidén objetiva, puesto que distorsiona de manera grave el
correcto desarrollo de la seleccion del proponente. Tal comportamiento, conforme los lineamientos
dados por la Corte Constitucional en sentencia C-032 de 2017, es posible enmarcarlo dentro de la
prohibicién general de competencia.

En segundo lugar, debe hacerse referencia a que en la Resolucion de Apertura de Investigacion la
Delegatura vinculé la conducta de intercambio o suministro y uso de informacion a la generacion de
efectos coordinados. Al respecto, la Delegatura consideré que la informacion compartida por
ESTRUCTURA PLURAL TC GIRARDOT - BOGOTA (integrada por CARLOS ALBERTO SOLARTE
SOLARTE y CASS) con la ESTRUCTURA PLURAL VIAS A GIRARDOT (integrada por INDUSTRIAL
CONCONCRETO y CONSTRUCTORA CONCONCRETOQ) era de caracter sensible y que su
“revelacion habria resultado idénea para generar efectos coordinados ilicitos en el marco del proceso
de seleccion contractual que interesa en este caso"??*, lo anterior por cuanto, podria: disminuir la
incertidumbre de los participantes respecto al comportamiento de los competidores; promover un
ambiente propicio para que competidores alineen su conducta; o permitir la alteracién artificial de las
condiciones de mercado??.

No obstante, en el Informe Motivado la Delegatura consideré que el intercambio de informacion
analizado bajo el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, no fue idéneo para vulnerar la libre competencia ya
que, aunque reprochable desde el derecho de la competencia y la etica empresarial, en el caso
concreto “no resulto idénea para alterar el proceso competitivo™2¢ por cuanto:

“[L]a ventaja ilegitima que pudo tener CONSTRUCTORA CONCONCRETO, se frustro debido
a que existian elementos de juicio de publico conocimiento que permitieron que ofros
participantes dentro del proceso de la APP BOGOTA - GIRARDOT pudieran conocer la
situacion financiera por la que pasaban CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE y CASS".

Con base en lo anterior, este Despacho advierte una diferente interpretaciéon entre la Resolucion de
Apertura de Investigacion y el Informe Motivado frente al analisis del intercambio de informacion, toda
vez que mientras en la primera se imputd que este fue idéneo para generar efectos coordinados ilicitos
junto con sus posibles consecuencias, en el segundo se considerd que fue idéneoc para alterar el

hitps: /rwww.sic.gov.co/sites/default/files/files/cartilla sobre ascciacicnes de empresas y asociacignes de profesionale
82, pdf

24 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 56979 del 10 de agosto de 2018 (Resolucion de Apertura de
tnvestigacion).

225 Ihidem:.

228 Folio 9595R del cuaderno piblico No. 39 del Expediente. {Informe Motivado, p. 150).
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proceso competitivo utilizando como objeto de analisis la posible ventaja competitiva. Este cambio en
el criterio de analisis frente al intercambio de informacién implica una modificacion en el eje conceptual
factico juridico de la Resolucion de Apertura de Investigacion frente a la imputacién por el articulo 1 de
la Ley 155 de 1959 que, de ser avalado en la decision final del caso, podria llegar a contrariar el
principio de congruencia.

En consecuencia, dado que en la Resolucion de Apertura el intercambio de informacion se analizé
desde su idoneidad para la generacidén de efectos coordinados, este Despacho debe indicar que para
suU generacion se requiere de minimo dos partes que ejecuten una conducta restrictiva de la libre
competencia y que ambas se vean beneficiadas. Esto por cuanto las consecuencias en el mercado
derivan de una modalidad de coordinacion; en otras palabras, de unir y concertar varios elementos??’.

Conforme lo anterior, y teniendo en cuenta que los integrantes de la ESTRUCTURA PLURAL TC
GIRARDOT - BOGOTA, esto es CASS y CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE, no fueron
vinculados a la investigacion adelantada bajo el nurmeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992
no es posible aseverar que se generaron efectos coordinados en el mercado (que seria el proceso de
seleccion objeto de investigacion) frente a dichas personas. Igualmente, de llegarse a considerar que
los efectos coordinados se predican respecto de los integrantes de la ESTRUCTURA PLURAL VIAS
A GIRARDOT, es decir INDUSTRIAL CONCONCRETO y CONSTRUCTORA CONCONCRETO, lo
cierto es que al desvirtuarse el aparente acuerdo colusorio con BENTON y CHINA GEZHOUBA, la
configuracion de tales efectos se hace imposible. Por ende, al no encontrarse probada la colusién, la
conducta investigada bajo el articulo 1 de la Ley 155 de 1958 pierde su fundamento al haber sido
relacionada en la Resolucion de Apertura de Investigacion con la generacién de efectos coordinados.

7.6. Consideraciones frente a las observaciones presentadas al Informe Motivado por los
terceros interesados

7.6.1. Consideraciones frente a los argumentos presentados por CONALVIAS e ICEIN
relacionados con el analisis del material probatorio contenido en el Expediente

CONALVIAS sefialé en las observaciones al Informe Motivado que (i) en el derecho administrativo
sancionatorio no existe la necesidad de una prueba directa de la culpabiiidad del investigado, motivo
por el cual los indicios por si solos pueden sustentar la declaratoria de responsabilidad; (ii} la
Delegatura no realizé un andlisis detallado de las pruebas que fueron practicadas durante la etapa de
investigacion, hecho que genero las conclusiones anotadas en la recomendacion, vy (iii) debe tenerse
especial cuidado a la hora de valorar las declaraciones rendidas durante la etapa de investigacion,
puesto que son las declaraciones tomadas en la etapa de averiguacién preliminar las que gozan de la
caracteristica de ser espontaneas.

Por su parte, ICEIN refirid que: (i) la oferta econémica presentada por la ESTRUCTURA PLURAL
CONCESIONARIA VIAS DEL DESARROLLO era excesivamente baja frente a las ofertas
presentadas por el ORIGINADOR vy por los demas competidores del proceso de seleccion, la cual
corria el riesgo de ser eliminada y (ii) los contactos entre empleados de CONSTRUCTORA
CONCONCRETO y CASS pudieron haber versado sobre una situacion de la que habia cierta
informacion publica, pero la decision de participar 0 no en la licitacién no era informaciéon que el
mercado o los terceros podrian tener. Como se observa, ambas observaciones estan estrechamente
relacionadas con la valoracién probatoria realizada por la Delegatura.

Con el fin de dar respuesta a las observaciones presentadas el Despacho se referira a (i) las
particularidades y finalidades del derecho administrativo sancionatorio en Colombia; (ii) los indicios
como prueba en el régimen sancicnatorio por practicas restrictivas de la libre competencia econdmica;
{iii) la valoracion de las pruebas conforme las reglas de la sana critica; (iv} las caracteristicas de la
etapa de averiguacion preliminar en relacion con los testimonios que en ella se practican; y (iv) los
elementos particulares del proceso de seleccion VJ-VE-APP-IPV-007-2015/VJ-VE-APP-IPV-SA-004-

227 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 5769 del 12 de marzo de 2018.
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2016, en lo que tiene que ver con |a valoracioén realizada por |la Delegatura, asi como la reiteracién de
elementos ya sefialados en capitulos precedentes.

El derecho administrativo sancionatorio hace parte, junto con el derecho penal, de! ius puniendi del
Estado. Segun la Corte Constitucional:

“El derecho administrativo sancionatorio es una reguiacion especifica concerniente a un
género mas amplio que abarca una multiplicidad de disciplinas juridicas -el derecho
sancionatorio-. Esta rama especializada del derecho publico, debido a su genética normativa
dual: punitiva y, a fa vez, administrativa, ha desarroffado su propia dogmatica a través de fa
construccion de fundamentos, categorias y concepciones propias de esa especial técnica de
juzgamiento, encargada de determinar el régimen de responsabilidad ante la comision de
conductas antijuridicas en diversas actividades publicas y privadas™®.

En esta medida, la finalidad perseguida por el derecho administrativo sancionatorio es la de:

“‘[Glarantizar la preservacion y restauracion del ordenamiento juridico, mediante la imposicion
de una sancion que no sélo repruebe sino que también prevenga la realizacion de fodas
aquellas conductas contrarias al mismo™®. Y, que en su desarrollo y aplicacién comparte
principios del derecho penal, éste “reviste caracteristicas propias y especificas gue
ameritan un tratamiento diferencial, entre otras razones, al caracter flexible y menos
riguroso_que tiene la aplicacion de los principios de legalidad y tipicidad en el dmbito
del derecho administrativo”?*’.(Subraya y negrilla fuera de texto original).

Ahora bien, frente a tales diferencias la misma Corporacidon ha enfatizado que:

“Debido a fas finalidades propias que persigue, y a su relacion con los poderes de gestion de
la Administracion, la jurisprudencia constitucional, ha sostenido refferadamente que el derecho
administrativo sancionador guarda importantes diferencias con otras modalidades def efercicio
del ius puniendi estatal, especificamente con el derecho penal, especialmente en lo que hace
referencia a los principios de legalidad y de tipicidad, al respecto se ha sostenido que si bien
los comportamientos sancionables por la Administracién deben estar previamente definidos
de manera suficientemente clara; el principio de legalidad opera con menor rigor en el campo
del derecho administrativo sancionador que en materia penal; por fo tanto el uso de conceptos
indeterminados y de tipos en blanco en el derecho administrativo sancionador resuita mas
admisible que en malteria penal. En esa medida el principio de legalidad consagrado en la
Constitucion adquiere matices dependiendo del tipo de derecho sancionador de que se trate y
aunque la tipicidad hace parte del derecho al debido proceso en toda actuacion administrativa,
no se puede demandar en este campo el mismo grado de rigurosidad que se exige en maleria
penal, por cuanto la naturaleza de las conductas reprimidas, los bienes juridicos involucrados
y la teleologia de las facuitades sancionatorias en estos casos hace posible también una
flexibilizacién razonable de fa descripcion tipica"®.

Estas diferencias han sido sefaladas por la Superintendencia de Industria y Comercio en repetidas
ocasiones??. Frente al particular se ha mencionado:

“Asl, “fe]n el derecho sancionatorio administrativo se utifiza la prohibicion, el mandato, fa
observancia, el cumplimiento de determinaras obligaciones, para luego tipificar como Hicito el

228 Corte Constitucional, sentencia C-699 de 2015.
229 Corte Constitucional, sentencia C-818 de 2005.
230 Corte Constitucional, sentencia C-818 de 2005.
23 Corte Constitucional, sentencia C-860 de 2006.

222 Guperintendencia de Industria y Comercio. Ver resoluciones No. 9433 del 23 de abril de 2019, 22233 del 20 de junic de
2019 y 68412 del 29 de noviembre de 2019, entre otras.
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desobedecimiento a las mismas o al desconocimiento a dichas especificaciones™*. Por ende,

“castiga el desconocimiento a su normatividad administrativa™®,

Vistas estas diferencias entre el derecho penal y el derecho administrativo sancionatorio -y
sin perder de vista que ambas forman parte de la potestad punitiva del Estado— si bien el
segundo aplica de una manera flexible los principios que rigen el derecho penal, por fa finalidad
que cada uno pregona, los procedimientos que adelantan las autoridades son completamente
auténomos y diferentes. Al respecto sefiald la Corte Constitucional que:

‘[Elntre el derecho penal y los ofros derechos sancionadores existen diferencias que no
pueden ser desestimadas. Asl, el derecho penal no s6lo afecta un derecho tan fundamental
como la libertad sino que ademas sus mandatos se dirigen a todas las personas, por lo cual
es natural que en ese campo se apliquen con maximo rigor fas garantias del debido proceso.
En cambio, otros derechos sancionadores no solo no afectan la liberfad fisica, pues se
imponen otro tipo de sanciones, sino que ademas sus normas operan en ambitos especificos,
ya que se apfican a personas que estan sometidas a una sujecion especial -como los
servidores ptblicos- 0 a profesionales que tienen determinados deberes especiales, como
médicos, abogados o contadores. En estos casos, la Corfe ha reconocido que los principios
del debido proceso se siguen aplicando pero pueden operar con una cierta flexibifidad en
relacion con el derecho penal

Conforme lo anterior, es I0gico que el legisfador no exija para la estructuracion de la
responsabilidad administrativa el juicio que en maleria penal debe hacerse frente a los
elementos de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad (Articulo 8 Cddigo Penal). Asi, las
distintas autoridades que cumplen funciones de policia administrativa no tienen la obligacion
legal de adecuar fas conductas a los elementos seflalados. En tal sentido, las actuaciones de
la Superintendencia de Industria y Comercio no se encuentran regidas por el conjunto de
normas que regulan el derecho penal. Es asi como el derecho administrativo sancionatorio se
integra de normas diferentes al derecho penal’®®.

En esa misma linea, no puede perderse de vista que, como lo ha sostenido la Corte Constitucional:

“Entre los diversos tipos de derecho sancionador existen diferencias: es asf como en el
derecho penal no s6lo se afecta un derecho tan fundamental como la libertad sino que ademas
sus mandatos se dirigen a todas las personas, por lo cual es natural que en ese campo se
apliquen con maximo rigor las garantias del debido proceso y admite una punicion mas severa.
En cambio, otros derechos sancionadores no sélo no afectan la libertad fisica, pues se
imponen otro tipo de sanciones, sino que ademas sus normas operan en ambitos
especificos, ya que se aplican a personas que estan sometidas a una sujecién especial,
por lo que las sanciones aplicables son de diferente entidad™ *'. (Subraya y negrilla fuera
de texto original).

Es por este motivo en particular que en el derecho administrativo sancionatorio y, por ende, en los
procedimientos por practicas restrictivas de la libre competencia econémica los indicios sirven como
prueba para declarar la responsabilidad de los investigados. El uso de indicios como prueba de la
ejecucién de conductas anticompetitivas ha sido avalado por el Consejo de Estado, quien ha sefalado
que:

‘Dentro de los acuerdos tacitos, se encueniran las ‘practicas concertadas” y las
“conscientemente paralelas” (...) Y si bien en la practica es sencillo determinar la ifegalidad
de un acuerdo expreso, en fa mayoria de casos fas autoridades no cuentan con una prueba
directa que les permita demostrar de manera plena el presunto acuerdo anticompetitivo.

232 Ossa, Jaime. (2009). Derecho administrative sancionador. P. 155,

24 Ossa, Jaime. (2009). Derecho administrativo sancionador. P, 156,

235 Corte Constitucional, sentencia C-818 de 2005.

236 Superintendencia de Industria y Comercic. Resolucion No. 22233 del 20 de junio de 2019.

27 Corte Constitucional, sentencia C-762 de 2009.
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En efecto, en reiteradas oportunidades, la autoridad administrativa se ve forzada a
demostrar la existencia de los acuerdos anticompetitivos por medio de_indicios y
pruebas, que sumadas permiten determinar que varias compafiias son patrticipes de un
acuerdo restrictivo de la competencia”.

(..)

‘Asi las cosas, considera la Sala que el analisis en conjunto de, entre otros, los elementos
probatorios descritos previamente en realidad permite asentar fa existencia de las conductas
anticompetitivas sancionadas, sin_que sea de recibo la censura del demandante quien
parece echar de menos o exigir Ia existencia de una prueba tinica o directa del elemento
consciente y, en tal sentido, pretende restar valor a las evidencias recaudadas gue,
analizadas en conjunto por la administracion dieron cuenta de conductas concertadas
entre competidores, pasando por alto que sobre esta materia se ha definido recientemente
por esta corporacicn que:

“Estos indicios pueden ser comunicaciones verbales o escrifas entre los competidores que
indican un animo de lievar a cabo una conducta comercial que tliene efectos sobre la
competencia. Puede tratarse, por ejemplo, de comunicaciones o reuniones en las cuales
los competidores se intercambian informacioén sensible (informacion actual y
desagregada) sobre aspectos estratégicos tales como precios, zonas de influencia, fechas de
lanzamientos de nuevos productos, etc. {...)"?®. (Subraya y negrilla fuera de texto original).

Légicamente, |la declaratoria de responsabilidad administrativa de una persona podria ser fundada en
indicios tras haber analizado y valorado de manera integral las pruebas obrantes en cada caso
particular y concreto. Teniendo en cuenta esto, esta Superintendencia ha sefialado:

“[E]n el derecho de la competencia se ha establecido que los indicios son medios de prueba
validos, indirectos, a través de los cuales la Autoridad puede probar la existencia de un
acuerdo colusorio. En ese sentido, el Consefo de Estado ha manifestado que en la medida en
que las personas que celebran acuerdos anticompetitivos son altamente sofisticadas por o
general no dejan prueba alguna del convenio, motivo por el cual es posible recurrir a los
indicios, siempre y cuando rednan los elementos de (i) hecho indicador, (ii) inferencia l6gica
y (iii) la conclusién —hecho nuevo™*,

Por otro lado, es obligacion de la Autoridad de Competencia valorar las pruebas obrantes en cada
investigacion de forma integral conforme las reglas de la sana critica. El articulo 176 del CGP
expresamente sehala:

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

El juez expondra siempre razonadamente el mérito que le asigne a cada prueba’.

Conviene senalar que esta Entidad ha referido el deber que tiene como autoridad administrativa de
realizar una apreciacion en conjunto de las pruebas para cada caso, utilizando las reglas de la sana
critica.

“‘Sobre el particular, vale la pena recordar que, en Colombia, el juez o, en el caso que nos
ocupa, la Superintendencia de Industria y Comercio en su condicién de autoridad
administrativa, ltiene la obligacion de hacer una apreciacion en conjunio de las pruebas,

238 Consejo de Estado, Sala Plena Contenciosa, Seccién Quinta (Descongestion), sentencia del 9 de agosto de 2018, Rad.
250002324000201000334 01. Ver también Consejo de Estado — Seccién Quinta, sentencia del 21 de junio de 2018, Rad.
25000-23-24-000-2010-00305-02. Consejo de Estado — Seccion Quinta, sentencia del 14 de junio de 2018, Rad. 25000-
23-24-000-2010-00291-01.

2% Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 22233 del 20 de junio de 2019.
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acudiendo a las reglas de la sana critica y las méaximas de la experiencia de conformidad con
el articulo 176° de la Ley 1564 de 2012 (en adelante “Cédigo General del Proceso” o “CGP”).

En concordancia con lo anterior, abundante jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, el
Consejo de Estado y la Corte Constitucional, en forma pacifica y uniforme, sostiene que todas
las pruebas del proceso forman una unidad y, por consiguiente, deben apreciarse en su
conjunto, esto es, en forma integral y que una evaluacioén individual o separada de los medios
de prueba no es suficiente para establecer la verdad de los hechos?*',

A partir de lo expuesto, puede afirmarse que el sistema juridico colombianc prevé como
principio esencial del anélisis probatorio, fa valoracion de las pruebas en conjunto, mediante
la aplicacion de las reglas de la sana critica y las méximas de la experiencia, principio que se
predica también de las actuaciones administrativas, como fas que adelanta la
Superintendencia de Industria y Comercio como Autoridad de proteccion de la libre
competencia en Colombia™*.

Teniendo en cuenta las caracteristicas y consecuencias de las reglas de la sana critica en la valoracion
integral de las pruebas que conforman un expediente judicial o administrativo, debe sefalarse que,
como ha quedado establecido en el presente acto, el Despacho ha realizado conforme a ley la revisién
de las pruebas, arribando a las conclusiones previamente anotadas que determinaran la decisién de
acoger las recomendaciones del informe Motivado de archivar la investigacion.

En efecto, si bien como se explicoé anteriormente es perfectamente viable la posibilidad de utilizar los
indicios como medios probatorios para sustentar la existencia de practicas restrictivas de ia libre
competencia econdmica, el Informe Motivado acreditdé que los indicios presentados en la Resolucidén
de Apertura de Investigacion fueron desvirtuados por las pruebas allegadas y practicadas durante la
instruccion de la investigacién. De tal suerte, contrario a lo afirmado por CONALVIAS, esto no se
traduce en que la Delegatura buscd Unicamente pruebas directas para fundar su recomendacién
dejando de lado pruebas indiciarias que demostraban la violacion del régimen de la libre competencia
economica. Por tal motivo, no se encuentra fundamento en la observacion presentada por
CONALVIAS en torno a la indebida valoracién probatoria.

A su vez, es importante mencionar las caracteristicas de |la etapa de averiguacién preliminar en los
procesos por practicas restrictivas de la libre competencia econdmica, por cuanto es la antesala de la
investigacion que, tras encontrar suficientes elementos de juicio, puede abrir el Superintendente
Delegado para la Proteccion de la Competencia. En dicha etapa se busca recaudar pruebas con el fin
de verificar el efectivo cumplimiento de las disposiciones sobre proteccidn de la competencia y la
necesidad de iniciar una investigacion formal. Por tal motivo, en dicho momento de la actuacion
administrativa no hay personas vinculadas al proceso y su principal caracteristica es que es reservada
e informal. Respecto a dichas caracteristicas el Consejo de Estado ha indicado:

“Segun se puede leer en la norma fart. 52], la_averigquacion preliminar no esta sujeta a
formalidad algquna, y que su tnica finalidad es Ia de permitirle al ente de control contar
con la informacién necesaria para establecer si se debe o no, abrir una investigacion
administrativa, de modo que ya dispone de esa informacién en virtud de cualquier otro
medio legal, Ia decision de iniciar dicha investigacién bien puede ser tomada sin que
forzosamente deba surti “deba surtirse averiguacion previa alguna, de suerte que ésta no es una

etapa obligatoria _del procedimiento sancionatorio, como si lo son la investigacion
(apertura, notificacion y practica de pruebas) el informe de calificacion que debe rendir el
investigador, el traslado de dicho informe al investigado y la decision, amén de que fa via
gubernativa, la cual depende de que el interesado haga uso de ella, se surtird conforme el

240" Articulo 176. Apreciacién de las pruebas. Las pruebas deberan ser apreciadas en conjunto, de acuerdo con las
reglas de la sana critica, sin perjuicio de las solemnidades prescritas en la ley sustancial para la exisfencia ¢ validez de
ciertos acfos. {...)". (Subraya y negrilla fuera del texto).

241 Corte Constitucional, sentencia T-274 de 2012,

242 gyperintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 1624 del 24 de enero de 2020.
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C.C.A., segun la remision que al efeclo se hace en el articulo 52 en comento™*®. (Subraya y
negrilla fuera de texto).

Ahora bien, es en el marco de dicha etapa que, por regla general, la Superintendencia de Industria y
Comercio ejerce las facultades contenidas en los numerales 62, 63 y 64 del Decreto 4886 de 2011.
Los cuales estipulan:

‘L a Superintendencia de Industria y Comercio ejercera las siguientes funciones:

(-

62. Realizar visitas de inspeccion, decretar y practicar pruebas y recaudar toda la informacion
conducente, con el fin de verificar el cumplimiento de las disposiciones legales cuyo control le
compele y adoptar las medidas que correspondan conforme a la ley.

63. Solicitar a las personas nalurales y juridicas el suministro de datos, informes, libros y
papeles de comercio que se requieran para el correcto ejercicio de sus funciones.

64. Interrogar, bajo juramento y con observancia de las formalidades previstas para esta clase
de pruebas en el Cédigo de Procedimiento Civil, a cualquier persona cuyo testimonio pueda
resultar atil para el esclarecimiento de los hechos durante el desarrolfo de sus funciones”.

Teniendo en cuenta esto, como bien lo afirma CONALVIAS en su escrito de observaciones, la
espontaneidad de quienes rinden testimonio en el marco de la etapa de averiguacién preliminar es un
elemento fundamental al momento de la valoracion probatoria. No obstante, tal caracteristica no
determina la necesidad de fundar la decisién de la actuacion administrativa en ellos, puesto que los
investigados tienen la posibilidad de solicitar la ratificacién de testimonios y declaraciones durante la
etapa de investigacion para poder controvertir la prueba. Ya sera a discrecion del juez o del competente
para tomar la decision la manera en que, conforme las reglas de la sana critica, valore el material
probatorio. Asi, en el presente caso este Despacho ha realizado una valoracion integral de las
declaraciones y testimonios rendidos durante la etapa de averiguacion preliminar e investigacion de
conformidad con las reglas de la sana critica y ha arribado a las conclusiones que han sido expuestas.

Finaimente, para contestar los argumentos presentados por CONALVIAS e ICEIN relacionados con la
existencia de las conductas anticompetitivas —es decir la valoracion de las mismas—, las cuales en su
concepto se encuentran probadas, el Despacho pasara a reiterar algunos elementos que fueron
tenidos en cuenta y que fueron expuestos en el numeral 7.4. del presente acto.

e Las reglas de adjudicacion redujeron la incertidumbre alrededor del proceso de seleccion, por
cuanto era posible anticipar la oferta limite que le impediria ORIGINADOR ejercer su derecho a
contraofertar. Por lo anterior, cada agente por aparte podia prever que sus posibilidades de ganar
se incrementaban en la medida en que se encontraran por debajo de esa oferta limite, que en este
caso correspondia al 80% del valor del VPIP propuesto por el ORIGINADOR, siendo la principal
restriccion la rentabilidad minima que su estructura de costos le permitiera alcanzar.

Asi mismo, bajo las reglas del pliego de condiciones, la estrategia ganadora para cualquier agente
distinto del ORIGINADOR consistia en realizar una oferta suficientemente baja como para que se
encontrara debajo del 80% y que a su vez no estuviera debajo del limite inferior de manera que no
fuera rechazada. Como el limite inferior se calcula con base en las ofertas habiles, es posible que
la oferta de CHINA GEZHOUBA y BENTON sea resultado de un ejercicio introspectivo que
considerd expectativas de ofertas agresivas por parte de sus competidores, una expectativa
racional en un escenario de competencia.

« El valor de la oferta econdmica presentada por la ESTRUCTURA PLURAL VIiAS A GIRARDOT
(integrada por INDUSTRIAL CONCONCRETO y CONSTRUCTORA CONCONCRETO), que fue la

243 Consejo de Estado, Sala de (o Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia del 23 de enero de 2003, rad.
No. 7909.
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adjudicataria del contrato y que posteriormente constituy6 la sociedad ViA 40 EXPRESS, de !a cual
son accionistas CONSTRUCTORA CONCONCRETO, INDUSTRIAL CONCONCRETO y VINCI,
tuvo como sustento distintos ejercicios de estimacion con el fin de llegar a un valor conciliado. En
esa medida, establecieron un piso minimo y posteriormente un rango superior, los cuales tuvieron
en cuenta, entre otros aspectos la TIR del proyecto. Lo anterior encuentra fundamento en distintas
pruebas contenidas en el Expediente, tal y como se sefiald en el presente acto.

e FEl valor de la oferta econdmica de la ESTRUCTURA PLURAL CONCESIONARIA VIAS DEL
DESARROLLO (integrada por BENTON y CHINA GEZHOUBA) fue establecido teniendo en
cuenta distintas expectativas a los demas proponentes. Esto se tradujo en que, para los integrantes
de esta estructura plural, la TIR estimada del proyecto si la oferta se presentaba por encima del
60% del VPIP del ORIGINADOR seria del 19,5%.

Entre otras pruebas, como ya fue sefialado, el documento denominado “Tema de Overseas
Investment Company sobre la inversion en el proyecto de la autopista Bogota — Girardot en
Colombia” ** evidencia que la estructura de costos de CHINA GEZHOUBA y BENTON le permitia
obtener altas rentabilidades aun con una oferta “tan baja”, como lo senala ICEIN. Por lo anterior,
no se descarta que agentes menos eficientes hubiesen podido alcanzar rentabilidades aceptables
con ofertas gque se encontraran en rangos menores al 80% del VPIP. Del mismo modo, esta la
circunstancia anotada por los investigados conforme la cual consideraron que CARLOS ALBERTO
SOLARTE SOLARTE y CASS serian competidores inclusc mas agresivos que ellos?.

En este sentido, y teniendo en cuenta las demas pruebas presentadas en el numeral 7.4. del
presente acto, la Delegatura, logré probar que CHINA GEZHOUBA y BENTON estimaron las
ofertas en un rango entre 60% y el 80%, como se registra en el documento de Excel denominado
“Estrategia para la presentacion de la oferta”*¢. Es decir, que fue probada su racionalidad, cuya
diferencia respecto de sus competidores y del mismo ORIGINADOR radican en que partieron de
supuestos diferentes. Por lo anterior, no puede descartarse la racionalidad de una oferta,
aparentemente baja, basada en los siguientes supuestos:

- Que sea una oferta que supera los costos estimados del proyecto.
- Que sea una oferta que entrega una rentabilidad esperada por los inversionistas.
- Que se encuentre en un rango cercano a las ofertas de sus competidores.

- Que tenga probabilidades de quejar adjudicada al ser una oferta baja pero no lo suficiente como
para ser rechazada.

Finalmente debe recordarse que en el documento titulado “Tema de Overseas Investment
Company sobre la inversién en el proyecto de la autopista Bogota — Girardot en Colombia” 24" se
evidencia que la estructura de costos de CHINA GEZHOUBA y BENTON [e permitia obtener altas
rentabilidades aun con una oferta econdmica “fan baja” teniendo en cuenta el valor del VPIP del
ORIGINADOR, como la sefiala ICEIN. Por lo anterior, no se descarta que agentes menos eficientes
hubiesen podido alcanzar rentabilidades aceptables con ofertas que se encontraran en rangos
menores al 80% del VPIP.

¢ Sin duda alguna, y como suele ocurrir en las dinamicas de los mercados, de lo cual no escapan los
procesos de seleccidon contractual adelantados por entidades estatales, CONSTRUCTORA

24 Folio 6643 a 6644 del cuaderno reservade general del Expediente.

245 Folio 8458 del cuaderno publico No. 33 del Expediente, carpeta "16-233755-210819", archive "0 - 2019-08-21 10-11-
07-124". Min: 1:08:13.

246 Folio 5886 del cuaderno reservado general del Expediente.

247 Folio 6643 a 6644 del cuaderno reservado general del Expediente.
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CONCONCRETO al momento de establecer su estrategia competitiva buscé establecer las
posibles estrategias y comportamientos de sus competidores. Asi las cosas, la busqueda de
informacion en torno al papel que jugaria la ESTRUCTURA PLURAL TC GIRARDOT - BOGOTA
(integrada por CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE y CASS) no fue la excepcion. Sin
embargo, queddé probado que la informacion conocida y utilizada por CONSTRUCTORA
CONCONCRETO fue conseguida licitamente debido a su relacion de socio en otros proyectos con
CASS y CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE. Iguaimente, la informacion de los contratos
que fueron adjudicados a esas personas en 2015 y 2016 fue informacién publica que pudo ser
conocida por todos los agentes de mercado.

Conforme lo anterior, no le asiste razén a CONALVIAS cuando afirma que a partir de las pruebas
contenidas en el Expediente es posible concluir que las practicas anticompetitivas endilgadas en la
Resolucion de Apertura de Investigacion a INDUSTRIAL CONCONCRETO, CONSTRUCTORA
CONCONCRETO, VINCI, VIA 40 EXPRESS, BENTON, CHINA GEZHOUBA, CASS y CARLOS
ALBERTO SOLARTE SOLARTE, en efecto se presentaron.

Por los motivos expuestos, las observaciones de CONALVIAS e ICEIN en torno a la valoracién
probatoria no tienen sustento.

7.6.2. Consideraciones frente a los argumentos presentados por CONALVIAS e ICEIN
relacionados con la conducta de obstruccion de CONSTRUCTORA CONCRETO en el desarrollo
de la visita administrativa

En las observaciones presentadas al Informe Motivado, CONALVIAS e ICEIN sefalaron que la
Delegatura no tuvo en cuenta, para determinar la gravedad de la conducta investigada en el presente
tramite administrativo, el comportamiento desplegado por CONSTRUCTORA CONCRETO en el
marco de la visita administrativa adelantada a sus instalaciones. Ademas, ICEIN manifestd que la
Delegatura habria tomado por cierta la afirmacion segun la cual, el comportamiento de
CONSTRUCTORA CONCONCRETO habria sido generado por la “ansiedad” del Presidente de dicha
compaiiia.

Con el fin de resolver estos argumentos, pasara el Despacho a (i) realizar un analisis en torno a la
conducta por obstruccion de las investigaciones por practicas restrictivas de la libre competencia y (ii}
referirse en particular a la conducta por la cual se sanciond a CONSTRUCTORA CONCONCRETO.

El numeral 15 del articulo 4 de! Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de
2009, establece que son funciones del Superintendente de Industria y Comercio:

“Por violacion de cualquiera de las disposiciones sobre proteccion de la competencia,
incluidas la omisién en acatar en debida forma las solicitudes de informacién, érdenes
e instrucciones que imparta, la obstruccion de las investigaciones, ef incumplimiento de
las obligaciones de informar una operacion de integracion empresarial o las derivadas de su
aprobacién bajo condiciones o de la terminacion de una investigacion por aceptacion de
garantias, imponer, por cada violacion y a cada infractor, multas a favor de la Superintendencia
de Industria y Comercio hasta por la suma de 100.000 salarios minimos mensuales vigentes
o, si resulta ser mayor, hasta por el 150% de fa utilidad derivada de la conducta por parte del
infractor” (Subraya y negrilla fuera de texto original).

En desarrollo de lo anterior, el numeral 11 del articulo 3 del Decreto 4886 de 2011 establece la facultad
del Superintendente de Industria y Comercio para imponer multas, previa solicitud de explicaciones,
por la obstrucciéon de actuaciones administrativas, por la inobservancia de las instrucciones u 6rdenes
que imparta en desarrollo de sus funciones o por la omisién de acatar en debida forma las solicitudes
de informacidn que se requieran para el correcto ejercicio de las mismas.

Dicho reproche se estructura sobre un comportamiento que no permite que esta Entidad ejerza sus
funciones de una manera adecuada, motivo por el cual resulta de especial relevancia y gravedad al
afectar el correcto desenvolvimiento de los procesos administrativos en los que se busca garantizar (i)
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la libre participacién de las empresas en el mercado, (ii) el bienestar de los consumidores v (iii) la
eficiencia econémica (articulo 2 Ley 1340 de 2009).

Lo anterior, ha sido referido por el Consejo de Estado, quien ha sefialado que:

“En opinion de la Sala por la forma en que esta redactado el numeral 2 del articulo 2° y del
andlisis coordinado y armoénico de éste con el numeral 1, ibidem y los numerales 15y 16 del
articulo 4°, se deduce que el legislador considera igualmente censurable que se
desconozcan las normas sobre proteccién de la competencia y practicas comerciales
restrictivas, como la conducta del administrado que se abstenga de observar las
instrucciones que imparte Ia entidad, tendientes a establecer si se estan cumpliendo o
no dichas normas.

Una interpretacion diferente haria ilusoria la facultad de inspeccion y vigilancia en la materia
aqui tratada, y convertiria a dichas instrucciones en meras flustraciones, (...); y seria
patrocinar que el administrado impida la practica de las diligencias de inspeccion, para
que la Administracion no obtenga la prueba necesaria en su contra, sin consecuencia
alguna para dicha conducta (...)’*%. (Negrilla y subraya fuera de texto original).

En esta linea, esta Superintendencia ha enfatizado que:

‘[EJI articulo 333 de la Canstitucion Politica, ademas de establecer este derecho constitucional,
impone a los agentes del mercado una serie de obligaciones y deberes, entre los que se
destacan, para efectos del presente tramite administrativo, aquellos relacionados con
abstenerse de incurrir en violaciones a las disposiciones sobre proteccion de la competencia,
incluidas la omision en acatar en debida forma las solicitudes de informacién, érdenes
e instrucciones que imparta esta Superintendencia y la obstruccién de sus actuaciones
administrativas, entre otras, de conformidad con fo previsto en el articulo 25 de la Ley 1340
de 2009".

()

‘En ese contexto, es importante Hamar la atencién en el hecho de que esta Superintendencia
en la etapa de averiguacion preliminar se encuentra investida de sendas facuftades
constitucionales y legales tanto para ejercer sus funciones de inspeccion, vigilancia y control
con la finalidad de verificar el cumplimiento de las disposiciones legales cuyo conifrof le
compete, realizar el acopio de probanzas y adoptar las medidas que correspondan conforme
a la ley, como también para reprochar el hecho de que el administrado impida la practica
de las diligencias de inspeccion, omita acatar en debida forma las solicitudes de
informacién, desatienda sus requerimientos o_incluso obstruya sus actuaciones"®.
{Neqgrilla y subraya fuera de texto original),

(-

“Visto lo anterior, es importante mencionar que si bien las conductas relacionadas con la
omisidon _en_acatar _en debida forma las solicitudes de informacion, ordenes e
instrucciones y fa obstruccion de las investigaciones hacen parte del régimen de libre
competencia, estas estan previstas en el ordenamiento juridico nacional con el fin de
proteger bienes juridicos diferentes a los protegidos por fas normas sobre practicas
restrictivas de la competencia y, por tanto, cuentan con regufaciones especificas respecto
a su alcance y al procedimiento que debe surtirse para hacerfas cumplir.

De esta forma, el legislador, por un lado, establecié un procedimiento administrativo de
caracter general para las investigaciones por practicas restrictivas de la competencia, el cual
esta detallado en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, mientras que, por el otro fado,
establecio procedimientos de caracter especial, encaminados a aplicarse en casos puntuales
y especificos dentro del régimen de libre competencia, como la omisioén en acatar en debida

248 Consejo de Estado, Seccién Primera. Sentencia del 17 de mayo de 2002. Rad. Ne. 250002324000 1899 0798 01.

249 Guperintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 26198 del 5 de julio de 2019.
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forma las solicitudes de informacién y/o las érdenes e instrucciones impartidas por esta
Superintendencia, o la obsfruccion de sus actuaciones administrativas”. (Negrilla y subraya
fuera de texto original}.

En resumen, el no acatamiento en debida forma de las solicitudes de informacién o de las 6rdenes e
instrucciones impartidas por esta Entidad, asi como la obstruccion a las investigaciones adelantadas
por practicas restrictivas de la libre competencia econémica, son comportamientos de extrema
gravedad reprochables por la Autoridad Nacional de Competencia, los cuales dan lugar a los
procedimientos a través de los cuales se censura su falta de colaboracién con la administracion y que,
conforme lo establecido por el legislador hacen parte del régimen de la libre competencia econémica,
buscando proteger bienes juridicos diferentes, siendo muestra de ello la situacién segun la cual son
aplicables las sanciones sefaladas por el numeral 15 y 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,
modificados por los articulos 25 y 26 de ia Ley 1340 de 2009, respectivamente.

Ahora bien, mediante Resolucién No. 27305 del 10 de julio de 2019 —confirmada por la Resolucién No.
51905 del 3 de octubre de 2019-, este Despacho declaré que CONSTRUCTORA CONCONCRETO
habia incumplido instrucciones y obstruido la actuacion administrativa adelantada por la
Superintendencia de Industria y Comercio dentro de la actuacion administrativa identificada con el
radicado No. 16-223755. Por tal infraccion fue impuesta a CONSTRUCTORA CONCONCRETO una
multa de VEINTIUN MIL SEISCIENTOS UN MILLONES CUATROCIENTOS CINCO MIL
OCHOCIENTOS SESENTA PESOS MONEDA CORRIENTE ($21.601.405.860) equivalentes a
VEINTISEIS MIL OCHENTA Y CINCO SALARIOS MINIMOS MENSUALES LEGALES VIGENTES
(26.085 SMLMV).

Tal decision estuvo fundada en pruebas que demostraron que en el marco de las visitas de inspeccién
administrativa adelantadas el 7 y 22 de septiembre de 2016, CONSTRUCTORA CONCONCRETO
adelanté una serie de conductas que obstruyeron dichas diligencias. Al respecto quedd establecido en
el acto sancionatorio sefialado:

‘De esta manera, se evidencié que la conducta de CONCONCRETO configuré una
obstruccion de Ia actuacion adelantada por la Superintendencia de Industria y Comercio
durante las visitas administrativas flevadas a cabo los dias 7 y 22 de septiembre de 2016, en
los términos del articulo 25 de Ia Ley 1340 de 2009. Dicha conducta se perfeccioné por: (i} 1as
instrucciones dadas por el presidente y representante legal de la empresa, JUAN LUIS
ARISTIZABAL VELEZ, a los demas empleados de la compafia respecto a la forma como
debian limitar sus respuestas en el marco de las declaraciones adelantadas por esta Entidad;
(i) las 6rdenes de borrar informacion de los teléfonos, correos electronicos y computadores
de los funcionatios de la compafifa; y (iii) la existencia de un actuar conjunto por parte de
diferentes empleados de CONCONCRETO con el objetivo de impedir que esta
Superintendencia obtuviera acceso a todos los equipos y medios de prueba que considerara
necesarios para el efercicio de sus funciones de inspeccion.

De esta forma, no quedan dudas para este Despacho que se afecté el adecuado desarrolio
de las funciones de la Auforidad Nacional de Proteccion de la Competencia como entidad
encargada de la inspeccion, vigilancia y controf en materia de libre competencia™®.

De lo anterior se desprende que la conducta desplegada por CONSTRUCTORA CONCONCRETO en
el marco de la averiguacién preliminar del presente tramite administrativo ya fue objeto de investigacion
y sancion. De igual forma, de haber encontrado elementos probatorios que sustentaran la existencia
de un acuerdo colusorio o la violacion de la prohibicién general de competencia, tal situacién habria
sido tenido en cuenta como indicio grave contra la investigada. Sin embargo, en la medida en que,
como ha sido explicado en la presente resolucidn, no existen pruebas que acrediten las infracciones
administrativas investigadas, el Despacho debe limitarse a sefialar que con solo el comportamiento
que ya fue sancionado a CONSTRUCTORA CONCRETO no es posible declarar su responsabilidad.

230 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 26198 del 5 de julio de 2019.
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En consecuencia, los argumentos frente a este tema, presentados por CONALVIAS e ICEIN deben
desestimarse.

7.6.3. Consideraciones frente a los argumentos presentados por ICEIN relacionados con la
imposibilidad de acceder a la totalidad de pruebas presentadas en el Informe Motivado

ICEIN refirié en su escrito de observaciones al Informe Motivado que no le fue posible acceder a varias
de las pruebas contenidas en el Expediente que fueron presentadas en el Informe Motivado, situacién
que va en contravia de lo sefialado por el articulo 38 de la Ley 1437 de 2011.

Con el fin de responder el argumento presentado por ICEIN en su calidad de tercero interesado, el
Despacho realizara algunas precisiones en torno dicha figura, haciendo énfasis en la imposibilidad que
tienen estos de acceder a los documentos del Expediente que gozan de reserva.

Para los procesos por practicas restrictivas de la libre competencia econémica, el articulo 19 de la Ley
1340 de 2009 establece las particularidades en torno a la figura de los terceros interesados en el
desarrollo y decisién de la actuacién administrativa. El mencionado articulo dispone:

“Articulo 19. Intervencion de terceros.</nciso modificado por el articulo 157 del Decreto 19
de 2012. El nuevo texto es el siguiente:> Los competidores, consumidores o, en general, aquel
que acredite un interés directo e individual en investigaciones por practicas comerciales
restrictivas de la competencia, tendran ef caracter de terceros inferesados y ademas, podran,
dentro de los quince (15) dias habiles posteriores a la publicacion de la apertura de la
investigacion en la pagina web de la Superintendencia de Industria y Comercio, intervenir
aportando las consideraciones y pruebas que prefendan hacer valer para que fla
Superintendencia de Industria y Comercio se pronuncie en uno u otro sentido.

Las ligas y asociaciones de consumidores acreditadas se entenderdn como terceros
interesados.

La Superintendencia de Industria y Comercio dara traslado a los investigados, de lo aportado
por los terceros mediante acto administrativo en el que también fifara un término para que los
investigados se pronuncien sobre ellos. Ningun tercero tendra acceso a los documentos del
expediente que se encuentren bajo reserva.

De la solicitud de terminacion de la investigacion por ofrecimiento de garantias se correra
traslado a fos terceros reconocidos por el término que fa Superintendencia considere
adecuado.

PARAGRAFO. Adicidnese el tercer inciso del articulo 52 del Decreto 2153 de 1992 que en
adelante sera del siguiente tenor; “Instruida la investigacion se presentara al Superintendente

un informe motivado respecto de si ha habido una infraccion. De dicho informe se correra
trasiado al investigado y a los terceros interesados, en caso de haberios™.

De !a norma transcrita, es posible identificar los siguientes aspectos relacionados con la regulacion de
la intervencion de terceros en los procesos gue adelanta la Superintendencia de industria y Comercio
por practicas restrictivas de la libre competencia:

(i) Quiénes pueden ser terceros interesados

(ii} El término para aportar consideraciones y pruebas

{iii} El derecho que tienen los investigados a que se les corra traslado de lo aportado por los terceros

(iii) La prohibicion de los terceros interesados de acceder a los documentos del expediente que se
encuentren bajo reserva
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(iv) El derecho que tienen los terceros interesados reconocidos de que se les corra traslado de la
solicitud de terminacidén de la investigacién por ofrecimiento de garantias, asi como del informe
motivado

Adicional a estos aspectos, debe sefalarse que el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, modificado
por el articulo 155 del Decreto 19 de 2012, también establece el derecho que tienen los terceros
interesados en asistir y participar de la audiencia verbal para que puedan presentar de forma verbal
los argumentos que pretenden hacer valer en la investigacién.

No puede perderse de vista que, un elemento fundamental que deben probar quienes pretendan ser
terceros reconocidos dentro del tramite por practicas restrictivas es la prueba del interés directo e
individual en la decision de la actuacion. Dicho elemento debe ser acreditado y probado ante el
Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia, a quien corresponde reconocer a
los terceros interesados.

Por otro lado, uno de los elementos que expresamente sefiala el articulo 19 de la Ley 1340 de 2009
consiste en que los terceros investigados no tienen acceso a los documentos reservados del
expediente?®!. Tal situacion encuentra fundamento en la misma naturaleza y derechos que les asisten
a personas ajenas a los investigados. Resulta relevante indicar que dentro de la exposicién de motivos
de la Ley 1340 de 2009 quedé consignado tal aspecto:

“De otra parte, el proyecto de Ley clarifica el tratamiento que se debe dar a los documentos
reservados en framites sobre proteccion de la competencia, cuestion que es objeto de debate
constante en la actualidad. En general, el proyecto establece que son reservados los
documentos que la Constitucion o la Ley sehalen como tales, v que a dichos
documentos no podran tener acceso ni las partes ni terceros. No obstante lo anterior,
el proyecto senala que los investigados podran conocer Ia informacion que obre en el
cuaderno reservado del expediente cuando la misma sirva de base para formular un
pliego de carqos o para imponer una sancioén por la comisién de practicas restrictivas
de la competencia. Igualmente, fas intervinientes en una operacion de concentracion sujeta
a tramite de control podran conocer la informacion reservada en aquellos casos que esta sirva
de fundamento para objetar o condicionar la operacién. Seflala la norma que el acceso al
expediente reservado tendra como Unico objeto el ejercicio del derecho de defensa, y en
ningtn caso supondra la reproduccion de los documentos contenidos en el mismo o su
utilizacion para un propésito diferente al contemplado en este articulo. Con estas normas se
pretende garantizar la reserva de los documentos al tiempo que se otorgue mayor
transparencia en los tramites sobre proteccion de la competencia de cara a los

investigados ™2,

De esta manera, independientemente de que ciertos documentos del Expediente que gozan de reserva
hubiesen sido utilizados para fundamentar la recomendacioén contenida en el Informe Motivado, lo
cierto es que los terceros investigados no se encuentran legalmente facultados para acceder a ellos.

Tal situacion, sin embargo ~y contrario a lo sefalado por ICEIN-, no desconoce por completo a los
terceros interesados como tampoco hace inocua su participacién. Finalmente, fue el legislador quien
establecié los parametros bajo los cuales actlian los terceros en los procesos por practicas restrictivas
de la libre competencia, sefialando los intereses que prevalecen en tales actuaciones.

Por ltimo, encuentra el Despacho que las pruebas a las cuales no les fue posible acceder a los
terceros interesados, las cuales fueron presentadas en el Informe Motivado, no se encuentran
enlistadas en las observaciones presentadas por ICEIN. En tal documento Ginicamente se establecio

51 “Articulo 19. Intervencion de terceros. (...} La Superintendencia de Industria y Comercio darg trasiado a los
investigados, de lo aportado por los terceros mediante acto administrativo en el que también fijara un término para que los
investigados se pronuncien scbre ellos. Ningun fercero tendréa acceso a Jos documentos def expediente que se encuentren
bajo reserva{...).

252 Fyposicion de motivos del proyecto de fey que dio origen a la Ley 1340 de 2009,
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que en la version publica del Informe Motivado habian mas de veintitrés pruebas “ocultas” que fueron
determinantes en la recomendacién emitida por el Superintendente Delegado para la Proteccion de la
Competencia, sin embargo, se limita el tercero interesado a sefalar los temas decididos en torno a
esas pruebas.

En consecuencia, hecho el analisis frente a la figura de los terceros interesados en los procedimientos
por practicas restrictivas de la libre competencia econémica, se reitera que uno de los aspectos
esenciales contenidos en la regulacidn especial es el hecho consistente en que los terceros
interesados no se encuentran legalmente facultados para acceder a los documentes del expediente
que se encuentren bajo reserva, lo cual, al ser norma expresa especial, se antepone a lo dispuesto
sobre el particular en el articulo 38 del CPACA.

Por los motivos expuestos es infundado el argumento presentado por ICEIN frente a la imposibilidad
de acceder a ciertas pruebas contenidas en el Expediente.

7.6.4. Consideraciones frente a los argumentos presentados por CONALVIAS relacionados con
el papel de VINCI en la estructuracion de la propuesta presentada por la ESTRUCTURA PLURAL
TC GIRARDOT - BOGOTA

También sefialé6 CONALVIAS que la Delegatura no tuvo en cuenta que VINCI, pese a no ser parte del
proceso licitatorio, tuviera una participacion activa en la presentacion de la oferta econdmica
presentada por la ESTRUCTURA PLURAL VIAS A GIRARDOT (integrada por INDUSTRIAL
CONCONCRETO y CONSTRUCTORA CONCONCRETO). Tal situacién resultaria extrarfia en la
medida en que no existia ningin documento contractual que vinculara a VINCI con CONSTRUCTORA
CONCONCRETO e INDUSTRIAL CONCONCRETO de manera previa a la adjudicacion del contrato
estatal.

Para responder el argumento del tercero interesado, el Despacho se referira a (i} los motivos por los
cuales VINCI no pudo hacer parte de la ESTRUCTURA PLURAL VIAS A GIRARDOT; (ii) el
memorando de entendimiento suscrito entre VINCI, INDUSTRIAL CONCONCRETO vy
CONSTRUCTORA CONCONCRETO; vy (iii) la inexistencia de normas legales que impidan gue una
sociedad pueda participar en la estructuraciéon de una propuesta y de forma posterior ser parte de ia
sociedad de objeto unico que ejecutara el contrato estatal.

Debe advertirse que, como lo afirma CONALVIAS y quedd expuesto en el Informe Motivado y en el
numeral 7.4. del presente acto, VINCI participd en la estructuracion y determinacién del valor
establecido en |a oferta econémica presentado por la ESTRUCTURA PLURAL VIAS A GIRARDOT
(integrada por INDUSTRIAL CONCONCRETO y CONSTRUCTORA CONCONCRETO). Sin embargo,
de los documentos oficiales del proceso de seleccién VJ-VE-APP-IPV-007-2015/VJ-VE-APP-IPV-SA-
004-2016 se concluye que no hizo parte, formaimente hablando, de dicho propenente.

En primer lugar, de las pruebas obrantes en el Expediente?> se encuentra probado que VINCI es
accionista de CONSTRUCTORA CONCONCRETO. Segdn lo establecido en el escrito de descargos
presentado por VINCI y BERNARDO SARAIVA DE NOGUEIRA SERAFIM (Representante Legal de
VINCI CONCESSIONS), VINCI tuvo interés en presentar manifestacioén de interés en el proceso de
seleccion de forma independiente o asociada con CONSTRUCTORA CONCONCRETO?*. Sin
embargo, dicha imposibilidad habria radicado en dos temas: (i} CONSTRUCTORA CONCONCRETO
no cumplia con el requisito de antigiiedad exigido por la ANI y (ii) que existia un problema en relacién
con la legalizacion y apostille de los documentos de VINCI. Estos dos motivos encuentran sustento en
lo sefialado en el escrito de descargos presentado por VINCl y BERNARDO SARAIVA DE NOGUEIRA
SERAFIM y las declaraciones rendidas por JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ (Presidente de

%53 Folio 553 del cuaderno publico No. 5, carpeta "TESTIMONIOS", subcarpeta "GRABACIONES", archivo
"160906_FELIPE_ROCHA_SILVA". Min: 36:29.

234 Folios 4342 a 4344 del cuaderno puablico No. 23 del Expediente.
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CONSTRUCTORA CONCONCRETQ), FELIPE ROCHA SILVA (Vicepresidente de Inversiones de
CONSTRUCTORA CONCONCRETO) y BERNARDO SARAIVA DE NOGUEIRA SERAFIM.

Asi las cosas, se lee del escrito de descargos referido que:

“Sin embargo, el 9 de noviembre de 2015 y en el marco de una reunién sostenida entre
funcionarios de CONSTRUCTORA CONCONCRETO, VINCI y sus asesores legales en la
etapa de precalificacion (la firma Brigard & Urrutia), cuyo propésito era la revision final
de la documentacién que se acompanaria con la_manifestacion de interés, estos
advirtieron que CONSTRUCTORA CONCONCRETO no cumplia con uno_de los
requisitos para presentar esa manifestacion (duracién de la sociedad) y que, por ende,

no podria inteqrar la estructura plural junto con VINCI HIGHWAYS.

La situacion presentada con CONSTRUCTORA CONCONCRETO, significé que VINCI
HIGHWAYS tampoco pudiera integrar esa estructura pues, como se explicé previamente, el
poder otorgado a sus apoderados en Colombia se confirié respecto de una estructura plural
que VINCI HIGHWAYS integraria con CONSTRUCTORA CONCONCRETO y si ésta no hacia
parte de fa misma, ef poder perdia efecto.

De esta circunstancia da cuenta el correc electronico enviado por el sefior SANTIAGO
ARROYO (Representante Comercial en VINCI) a LUIS PALAZZ!I (Director Américas de VINCI)
el 9 de noviembre de 2015 a fas 3.00 p.m., cuyo texto se transcribe a continuacion:

“Luis,
Conconcreto se acaba de dar cuenta que con su casa matriz no se puede presentar a la Eof*
de mafiana ya que no cumple con uno de los requisitos (duracién de la sociedad).

Por lo tanto estan haciendo_maromas para poder presentarse con otras filiales que si
cumplen este requisito. Pero como los documentos de VINC! estan relacionados a la
casa matriz de Conconcreto y no a sus filiales, y éstos estan apostillados y legalizados,
VINCI Concessions no podré presentarse como parte de la Estructura Plural.

Como ya he seflalado, VINCI no esta en capacidad de presentarse sélo, i.e. Sin Conconcreto.

Por lo tanto, quien se presentara mafiana sera una filial de Conconcreto o unaestructura plural
de 2 filiales de Conconcreto.

Todo esto resulta del analisis de B&U

Saludos,
Santiago”

(...)

Sin perjuicio de lo anterior, CONSTRUCTORA CONCONCRETO y el Grupo VINC/ decidieron
que éste dltimo continuaria siendo parte del proyecto y participaria en la preparacion y
elaboracion de la oferta que presentaria VIAS A GIRARDOT dentro del proceso de seleccion
{...)%® (Subraya y negrilla fuera de texto original).

El problema administrativo que se desprendia de los documentos de VINCI para su validez en
Colombia, fue reiterado por JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ (Presidente de CONSTRUCTORA
CONCONCRETO), FELIPE ROCHA SILVA (Vicepresidente de Inversiones de CONSTRUCTORA
CONCONCRETO) y BERNARDO SARAIVA DE NOGUEIRA SERAFIM (Representante Legal de
VINCI CONCESSIONS).

255 Segun VINCI “Expression of Interest’.

258 Folios 4342 a 4344 del cuaderno publico No. 23 del Expediente.
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JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ (Presidente de CONSTRUCTORA CONCONCRETO) sefialé en
el marco de su declaracidon rendida en la etapa de averiguacion preliminar:

“DELEGATURA: Pasemos a otro tema. Usted nos podria explicar, lo mas detallado posible,
Zen qué consistié y cémo se origing la relacion de VINCI, no sé si VINCI HIGHWAYS o VINCI
CONCESSIONS, con CONCONCRETOQ para los efectos de la APP BOGOTA- GIRARDOT?

JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ: Si. CONCONCRETO participé en las 3G de primera y
segunda generacion con VINCI como socio. Dentro de todos los acuerdos, el vehiculo que
usan en Colombia es un vehiculo que ellos deciden, pero nuestra relacion es realmente con
el grupo VINC/.

Elfos iban a participar y en la etapa de precalificacion no se cumplieron todos los requisitos de
apostillamiento de documentos, etcétera, para conformar un consorcio proponente. Después,
iniciamos el proceso de licitacion y ef grupo VINC! nos acompafio en el proceso en la parte
técnica, definiendo todo lo que ese estudio, unos temas técnicos, geologia, en el OPEX
CONCONCRETO es una compaiifa, un conltratista constructor, el grupo VINC! es un gran
concesionario de carreteras en el mundo. Entonces nos dieron una informacion del OPEX, y
gran parte de la ventaja de fa propuesta nuestra esté basada en la competitividad del OPEX.

Al final en el proceso, cuando se juntaron las variables, se hizo una debida diligencia del
contrato, de los riesgos, cada compafiia independientemente hace su matriz de riesgos y sus
niveles de cierre. Hallado esto fue donde se llegé al consenso de que por debajo del 78% no
se presentaba propuesta. Ese era el limite minimo para presentar propuesta.

En el proceso de licitacion hubo muchas reuniones y muchos contactos entre
CONCONCRETO y VINCI, y finaimente, al momento def cierre, se monto el equipo de cierre
de fa licitacion.

DELEGATURA: ;Y en qué consistia ese acuerdo para participar aca? Ya sabemos que VINCI
los asesord, ;como era el negocio entre VINCI y CONCONCRETQ?

JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ: E! negocio era que si se consequia una propuesta
competitiva, que cumplieran unos criferios de rentabilidad, definiamos un memorando de
entendimiento, antes de entregar la propuesta firmabamos un memorando entendimiento y
posterior, con todas las autorizaciones def contrato, con todos los mecanismos que preve el
contrato, proponiamos a la ANI la entrada de VINC! al consorcio.

DELEGATURA: ;Y asi lo hicieron?
JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ: Asf io hicimos.

DELEGATURA: Concretamente ;cual fue la documentacion que causé el problema de fa
entrada para que VINCI pudiera entrar al proponente de la estructura plural conformada por
CONSTRUCTORA CONCONCRETO e INDUSTRIAL CONCONCRETQ? Le pregunto ¢por
qué VINC! no entro a Ia estructura plural de una vez, desde el principio?

JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ: Porque las exigencias para presentaria para el proceso
de precalificacion. Habian unas exigencias y esas exigencias requiere que los documentos de
un proponente internacional estén apostillados. El plazo era muy apretado para tener toda la
documentacion lista para presentar la estructura plural®’.

Por su parte, FELIPE ROCHA SILVA (Vicepresidente de Inversiones de CONSTRUCTORA
CONCONCRETO) dijo:

“DELEGATURA: Esta relacion comercial que, que, que tuvieron con Vinci, que pena, Vinci,
desde que momento se efectud, si usted lo recuerda o tiene conocimiento.

257 Folip 1103 del cuaderno publico No. 10 del Expediente, carpeta "204-16-223755-130317", archivo "0 - 2017-03-13 10-
36-24-033". Min: 2:26:10.
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FELIPE ROCHA SILVA: Le voy a contar un poco de historia patria, VINC! en el 2015 adquirié
el 20% de CONSTRUCTORA CONCONCRETOQ, hicimos una emision de acciones y entraron
con el 20%, ¢ VINCI quién es?, y si estoy aburriéndolos me cuentan, es una comparifa que
funciona como nosotros perc mucho mdas grande y mas ordenada, tiene una, tiene 2700
compadiias en el mundo, pero tiene una compafiia de inversiones que ellos la Hlaman de
concesiones y un compafiia construccion, entonces la idea de elfos para comprar esta, al
invertiren CONCONCRETQ, era también desarrolfar los proyectos que venian trabajando con
nosotros, ellos estuvieron en todos los proyectos de 4G asociados con nosotros, ;si? entonces
perdimas tado pues, pero en todos participamos en conjunto, incluso en los que al final no
presentamos oferta habiamos trabajado juntos todo ef proceso, que no es visible para nadie
pero que pues, internamente si lo trabajamos solo que no se dieron fos numeros para
presentar la oferta. En este caso también participaron, $6l0 que por temas de apostillamiento
y todo, no llegaban a la precalificacion, entonces CONCONCRETO decidio ir solo, pero todo
el proceso, detras estuvo VINCI acompariandonos, VINC! y aclaro, VINCI inversionista con mi
equipo y VINCI construccion con el area de infraestructura’®,

En el mismo sentido, BERNARDO SARAIVA DE NOGUEIRA SERAFIM (Representante Legal de
VINCI CONCESSIONS) establecio:

“DELEGATURA: Como para precisar esta historia que usted nos esta contando, usted nos
mencionaba VINCI no precalificé por un problema administrativo.

BERNARDOQO SARAIVA DE NOGUEIRA SERAFIM: Yo no estaba, yo no conozco el detalle
puede averiguar, faltd sequir en documentos faitd presentar una apostilla, faltaba no sé
exactamente, no se pudo no se flegé y entro hizo la precalificacion sola conconcreto y en ese
momento nadie sabia, usted tiene que entender la naturaleza de este contrato este contrato
fa primera APP en que hubo manifestacion de interés, que no es comun fue la misma ANI que
salio buscando paostores esa fue la historia que yo no estaba aqui, pero me han comentado,
la ANI cuando entendié el problema que tenia con CONALVIAS es un proyecto critico para el
pais sali6 viéndose bien interesados porque nadie estaba seguro si CONALVIAS llegaria a
borrar ¢ no Ia iniciativa privada que habia presentado Ia idea fue traer empresas interesadas,
pero cuando tu manifiestas tu interés tu no tienes tiempo para estudiar ese un proyecto que
fleva 6 meses en estudiar y gastas un millén de dolares en esto, 0 sea antes de saber si vas
0 no si participas o no, entonces por eso nosotros preferimos quedarnos fuera e ir analizando
pues entrariamos uno porque hubo muchos momentos en que se estuvo para ho participar
diez veces. CONCONCRETO y nosotros retirado nuestro interés porque nosotros estamos en
una concesionaria y tienes sus socios y tienes nuestra constructora entonces necesitamos los
dos para que existan negocios, porque si la constructora pierden interés se acaba el negocios
para nosotros y si nosotros les decimos que no vamos, entonces hay tantas especificidades
que en este proceso que hubo varios altos y bajos que la ofra la decision de CONCONCRETO
de presentar oferta se tomd muy encima porque si nasotros tampoco les deciamos que no, yo
creeria que terminarian presentando ofertas también, si nosotros no nos decidiamos de forma
abierta, si nosotros no entraremos en ese nuestro futuro, quizas CONCONCRETO no
participan™®s,

Por estos motivos VINCI no pudo ser parte de la ESTRUCTURA PLURAL VIAS A GIRARDOT. Sin
embargo, como ha quedado sehalado, participé activamente de ia estructuracion y presentacion de la
oferta.

En segundo lugar, encuentra el Despacho que en el Expediente obra un documento denominado
“MEMORANDO DE ENTENDIMIENTO PROYECTO TERCER CARRIL BOGOTA GIRARDOT %8¢,
Este fue suscrito el 10 de julio de 2016 y consagré, entre otras obligaciones de los suscriptores del
mismo, la siguiente:

28 Folio 553 del cuaderno pulblico No. 5, carpeta "TESTIMONIOS", subcarpeta "GRABACIONES", archivo
"160906_FELIPE_ROCHA_SILVA". Min: 36:29.

259 Folio 1049 del cuaderno publico No. 9 del Expediente, carpeta "DECLARACIONES", subcarpeta "GRABACIONES",
archivo "BEERNARDO SERAFIM - COUNTRY MANAGER". Min: 08:59.

260 Folios 5219 a 5235 del cuaderng RESERVADA VINCI No. 8 del Expediente.




RESOLUCIONNo. 2 87 51 -=<]DE 2020 HOJAN® 122

“Por la cual se archiva una investigacién”

“2.1. En caso de adjudicarse la Oferta a la Promesa de Sociedad futura, Industrial
Conconcreto, Conconcreto y VINCI se obligan a celebrar un Contrato de Cesién de Posicion
Contractual, en virtud del cual Industrial Conconcreto y Conconcreto se obligan a ceder a favor
de VINCI, quien a su vez se obliga a aceptar dicha cesion, los derechos y obligaciones que se
deriven del contrato de Promesa de Sociedad futura en un porcentaje. Este Contrato de Cesion
de Posicion Contractual deberd ser suscrito por los Patrocinadores Actuales dentro de los
cinco (b) dias habiles siguientes a la adjudicacion de la Ofert. Adjunto a este Memorando de
Entendimiento, como Anexo 3 se adjunta el modelo de Contrac de Cesion de Posicion
Contractual a suscribirse™®*,

Igualmente se dispuso en el referido documento que:

“3.2. En principio y dependiendo de lo que los Patrocinadores Actuales acuerden, el capital
social de la Compaidiia del Proyecto se distribuira entre los Patrocinadores Actuales de la
Siguiente manera:

VINCI 50%
industrial Conconcreto 25%
Constructora Conconcreto 25%"%2

Asi las cosas, contrario a lo afirmado por CONALVIAS en sus observaciones, si existia un documento
suscrito por VINCI, CONSTRUCTORA CONCONCRETO e INDUSTRIAL CONCONCRETO previo a
la entrega de las propuestas y, por ende, previo a |la adjudicacion del contrato estatal.

Finalmente, encuentra este Despacho que tanto en 1as disposiciones legales de contratacion estatal
como en las del régimen de la libre competencia econdémica no existe una prohibicion de participacion
de una sociedad en la estructuracién de una oferta a presentar por parte de una estructura plural en
un proceso de seleccién que, de manera posterior pueda ser parte de la ejecucion del contrato. Bajo
este entendido, debe recordarse que en virtud de la vinculacién negativa al principio de legalidad, los
particulares estan facultados para hacer todo {o que no se encuentre prohibido por la ley.

Por tal motivo, no se encuentra reproche alguno en la participacion de VINCI en la estructuracion de
la propuesta presentada por la ESTRUCTURA PLURAL VIAS A GIRARDOT, mas, cuando quedd
establecido en un documento suscrito por VINCI, INDUSTRIAL CONCONCRETO vy
CONSTRUCTORA CONCONCRETO e! cual generd efectos con posterioridad a la adjudicacién del
contrato estatal. Debe recordarse que el contrato fue adjudicado el 12 de agosto de 2018.
Posteriormente, en cumplimiento de lo establecido en el numeral 7.3.1. del pliego de condiciones?®,
el 13 de septiembre de 2016 por medio de documento privado se constituyd la sociedad VIA 40
EXPRESS, la cual fue inscrita ante la Camara de Comercio de Bogota el 16 de septiembre de 2016254,

De esta forma, el 18 de octubre de 2016 se suscribié el Contrato de Concesién No. 4 entre la ANl y
VIA 40 EXPRESS?°. Finalmente, y en cumplimiento de lo acordado en el “MEMORANDCO DE
ENTENDIMIENTO PROYECTO TERCER CARRIL BOGOTA GIRARDOT'? de manera posterior a la

28 Folio 5222 del cuaderno RESERVADA VINCI No. 8 del Expediente.

262 Folig 5223 del cuaderno RESERVADA VINCI No. 8 del Expediente.

283 %7.3.1. Dentro de los treinta (30) Dias Habiles siguientes a la Adjudicacién de la Seleccion Abreviada de Menor Cuantia
con precalificacion, el Adjudicatario deberé constituir un SPV para la suscripcion dei Contrato de Concesion. Ei SPV deberé
ser una sociedad comercial por acciones de nacionalidad colombiana, cuyo unico objeto sea la suscripcion y ejecucion del
Contrato de Concesidn”. Segin las definiciones del pliego de condiciones definitivo SPV era la Sociedad de Objeto Unico
que debia constituir la estructura plural que resultara adjudicataria del contrato.

24 Conforme lo establecido en el certificado de existencia y representacion legal de la sociedad.

265 Folio 1000 det cuaderno publico No. 8 del Expediente, DVD, carpeta “16-223755", archive “DA_PROCESO_15-20-
532_124001001_21938516".

256 Folios 5219 a 5235 del cuaderno RESERVADA VINCI No. 8 del Expediente.
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suscripcion del contrato, VINCI adquirié el 50% de las acciones de ViA 40 EXPRESS, sociedad que
como se ha referido es la que actualmente se encuentra ejecutando el contrato de concesion.

Por los motivos expuestos, no encuentra el Despacho que le asista razéon a CONALVIAS frente al
reproche hecho a la participacion de VINCI en la estructuracion de la propuesta presentada por la
ESTRUCTURA PLURAL VIAS A GIRARDOT (integrada por INDUSTRIAL CONCONCRETO vy
CONSTRUCTORA CONCONCRETO).

En consecuencia, teniendo en cuenta las pruebas obrantes en el Expediente y las consideraciones
realizadas en el presente acto administrativo, la investigacién adelantada contra los agentes de
mercado y las personas naturales a ellos vinculadas sera archivada.

En mérito de lo expuesto este Despacho,

RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: ARCHIVAR Ia investigacion iniciada contra CONSTRUCTORA
CONCONCRETO S.A., identificada con el NIT. 890.901.110-8;, INDUSTRIAL CONCONCRETO
S.A.S., identificada con e! NIT. 890.908.901-3; VINCI CONCESSIONS COLOMBIA S.A.S,,
identificada con el NIT. 900.888.427-7; BENTON S.A.S., identificada con el NIT. 900.437.865-5;
CHINA GEZHOUBA GROUP COMPANY LIMITED SUCURSAL COLOMBIA, identificada con el NIT.
900.417.608-0; y VIA 40 EXPRESS S.A.S., identificada con el NIT. 901.009.478-6, por no encontrarse
demostrado que incurrieron en la conducta descrita en el numeral 9 de articulo 47 del Decreto 2153
de 1992, en concordancia con lo establecido en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959.

ARTICULO SEGUNDO: ARCHIVAR la investigacion iniciada contra JUAN LUIS ARISTIZABAL
VELEZ, identificado con C.C. 2.774.008;, JUAN GUILLERMO SALDARRIAGA SALDARRIAGA,
identificado con C.C. 8.297.222; ANDRES DAVID LEGUIZAMON GONZALEZ, identificado con C.C.
1.020.742.053; FELIPE ROCHA SILVA, identificado con C.C. 80.874.691; BERNARDO SARAIVA DE
NOGUEIRA SERAFIM, identificado con C.E. 430.071, OMAR AUGUSTO FERREIRA REY,
identificado con C.C. 19.204.444; y MONICA VIVIANA CRISTANCHO GONZALEZ, identificada con
C.C. 1.026.259.346, por no encontrarse demostrado que incurrieron en la responsabilidad prevista en
el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, maodificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de
2009, en relacién con la imputacién realizada a los agentes de mercado bajo el numeral 9 del articulo
47 del Decreto 2153 de 1992, en concordancia con el articulo 1 de la Ley 155 de 1959.

ARTICULO TERCERO: ARCHIVAR Ila investigacion iniciada contra CONSTRUCTORA
CONCONCRETO S.A., identificada con el NIT. 890.801.110-8; INDUSTRIAL CONCONCRETO
S.A.S., identificada con el NIT. 890.908.901-9; VINCI CONCESSIONS COLOMBIA S.A.S.
identificada con el NIT. 200.888.427-7;, CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE, identificado con
C.C. 5.199.222; y CASS CONSTRUCTORES $.A.S., identificada con el NIT. 900.018.975-1, por no
encontrarse demostrado que incurrieron en la conducta descrita en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959
en relacidn con el presunto suministro y uso indebido de informacién en el marco del proceso de
seleccion VJ-VE-APP-IPV-007-2015/VJ-VE-APP-IPV-SA-004-2016 adelantado por la ANL.

ABTiCULO CUARTO: ARCHIVAR la investigacién iniciada contra JUAN LUIS ARISTIZABAL
VELEZ, identificado con C.C. 2.774.008; JUAN GUILLERMO SALDARRIAGA SALDARRIAGA,
identificado con C.C. 8.297.222: ANDRES DAVID LEGUIZAMON GONZALEZ, identificado con C.C.
1.020.742.053; FELIPE ROCHA SILVA, identificado con C.C. 80.874.691, BERNARDO SARAIVA DE
NOGUEIRA SERAFIM, identificado con C.E. 430.071; y CLAUDIA BIBIANA SOLARTE ENRIQUEZ,
identificada con C.C. 52.147.563, por no encontrarse demostrado gue incurrieron en la responsabilidad
prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la
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Ley 1340 de 2009, en relacidn con la imputacién realizada a los agentes de mercado bajo el articulo 1
de la Ley 155 de 1959, :

ARTICULO QUINTO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente Resolucién a
CONSTRUCTORA CONCONCRETO S.A., identificada con e! NIT. 890.901.110-8; INDUSTRIAL
CONCONCRETO S.A.S., identificada con el NIT. 890.808.901-9; VINCI CONCESSIONS COLOMBIA
S.A.S., identificada con el NIT. 800.888.427-7; BENTON S.A.S., identificada con el NIT. 900.437.865-
5; CHINA GEZHOUBA GROUP COMPANY LIMITED SUCURSAL COLOMBIA, identificada con el
NIT. 900.417.609-0; VIA 40 EXPRESS S.A.S., identificada con el NIT. 901.009.478-6; CARLOS
ALBERTO SOLARTE SOLARTE, identificado con C.C. 5.199.222: CASS CONSTRUCTORES S.A.S.,
identificada con el NIT. 900.018.975-1; JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ, identificado con C.C.
2.774.008; JUAN GUILLERMO SALDARRIAGA SALDARRIAGA, identificado con C.C. 8.297.222;
ANDRES DAVID LEGUIZAMON GONZALEZ, identificado con C.C. 1.020.742.053; FELIPE ROCHA
SILVA, identificado con C.C. 80.874.691; BERNARDO SARAIVA DE NOGUEIRA SERAFIM,
identificado con C.E. 430.071; OMAR AUGUSTO FERREIRA REY, identificado con C.C. 18.204.444;
MONICA VIVIANA CRISTANCHO GONZALEZ, identificada con C.C. 1.026.259.346; CLAUDIA
BIBIANA SOLARTE ENRIQUEZ, identificada con C.C. 52.147.563; a la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA, identificada con NIT. 830.125.996-9, CONALVIAS CONSTRUCCIONES
S.A.S. EN LIQUIDACION JUDICIAL, identificada con NIT. 890.318.278-6; e ICEIN INGENIEROS
CONSTRUCTORES S.A.S., identificada con NIT. 860.005.986-1, entregandoles copia de la misma e
informandoles que en su contra procede recurso de reposicion ante el Superintendente de Industria y
Comercio, que podra interponerse dentro de los diez (10) dias siguientes a su notificacién.

ARTICULO SEXTO: COMUNICAR el contenido de la presente Resolucién a la PROCURADURIA
GENERAL DE LA NACION, identificada con NIT. 899.999.119-7, y a la FISCALIA GENERAL DE LA
NACION, identificada con el NIT. 800.152.783-2.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota D.C,alos "1%_ JUN 202—6

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO,

S ~

ANDRES BARRETO GONZALEZ |

Proyecté: D. Londofio,
Revisd y Aprobd: A. Pérez.

NOTIFICAR EN CALIDAD DE INVESTIGADOS:

INDUSTRIAL CONCONCRETO S.A.S.
NIT: 880.908.901-9

CONSTRUCTORA CONCONCRETO S.A.
NIT: 890.901.110-8

JUAN LUIS ARISTIZABAL VELEZ
C.C.2.774.008

Apoderado
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GUSTAVO VALBUENA QUINONES
C.C. 79.770.35%

T.P.82.904 delC.S. dela .

Calle 97A No. 8-10, oficina 204
Bogota D.C.

ANDRES DAVID LEGUIZAMON GONZALEZ
C.C. 1.020.742.053

FELIPE ROCHA SILVA

C.C. 80.874.61

JUAN GUILLERMO SALDARRIAGA SALDARRIAGA
C.C.8.297.222

Apoderada .

LAURA BUENDIA GRIGORIU
C.C.52.268.705

T.P. 108.942 del C.S. de la J.

Calle 97A No. 8-10, oficina 204

Bogota D.C.

ViA 40 EXPRESS S.A.S.

NIT: 901.009.478-6

VINCI CONCESSIONS COLOMBIA S A.S.
NIT: 900.888.427-7

BERNARDO SARAIVA DE NOGUEIRA SERAFIM
C.E. 430.071

Apoderada .

GABRIEL MARIA IBARRA PARDO

C.C. 3.181.441

T.P. 36.691deiC.S. de la J.

Calle 98 No. 9A — 41, oficina 309

Bogota D.C.

mcastiblanco@ibarra.lega!

CASS CONSTRUCCIONES S.A.S.

NIT: 900.018.975-1

CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE
C.C.5.199.222

Apoderado ]

ENRIQUE DE JESUS GIL BOTERO
C.C.70.071.004

TP.27.154del C.S. de la J.

Carrera 1 Este No. 74-76, Interior 2, edificio Montecapiro
Bogota D.C.

enriguegilb1@gmail.com

CLAUDIA BIBIANA SOLARTE ENRIQUEZ
C.C. 52.147.563

Carrera 7 Km 16 Vereda Fuzca, Lote Shosua
Chia, Cundinamarca

MONICA VIVIANA CRISTANCHO
C.C. 1.026.259.346

Apoderado

DANILO ROMERO RAAD

C.C. 79.547 687

T.P.79.289del C.S. de la J.
Carrera 7 No. 71-21, Torre A, piso 8
Bogota D.C.
danilo_romero@hklaw.com

CHINA GEZHOUBA GROUP COMPANY LIMITED SUCURSAL COLOMBIA
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NIT: 900.417.609-0

Apoderado

JOSE MIGUEL DE LA CALLE RESTREPO
C.C. 80.417.608

TP.66.218delC.S. delaJ.

Avenida Calle 82 No. 11 - 51, piso 4
Bogota D.C.
jose.miguel.delacatle@garrigues.com

BENTON S.A.S.

NIT: 900.437.865-5

Apoderado

OMAR AUGUSTO FERREIRA REY
C.C.19.204.444

T.P. 32.256 del Ministerio de Justicia
Calle 95 No. 14-45, oficina 702
Bogota D.C.
oferreira@ferreiraasociados.com

OMAR AUGUSTO FERREIRA REY
C.C. 19.204.444

Calle 95 No. 14-45, oficina 702
Bogota D.C.
oferreira@ferreiraasociados.com

NOTIFICAR EN CALIDAD DE TERCERQOS INTERESADOS:

CONALVIAS CONSTRUCCIONES S.A.S. EN LIQUIDACION JUDICIAL
NIT: 880.318.278-6

Apoderado

JAIME ENRIQUE GRANADOS PENA

C.C. 19.439.307

TP. 30927 de!C.S. dela J.

Carrera 19 No. 82-40, piso 5

Bogota D.C.

ICEIN INGENIEROS CONSTRUCTORES S.A.S.
NIT: 860.005.986-1 '
Apoderada

XIMENA ZULETA LONDONO

C.C. 39.691.462

TP.51.725del C.5. dela J.

Carrera 7 No. 71-52, Torre B, piso 9

Bogota D.C.

ximena.zuleta@dentons.com

AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA
NIT: 830.125.996-9

Apoderado

JIMMY ALEXANDER GARCIA URDANETA

C.C. 804421863

Calle 26 No. 58-51, Edificio T4, Torre B, segundo piso
Bogota D.C.

buzonjudicial@ani.qov.co

COMUNICAR:

PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION
NIT: 899.999.119-7
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“Por la cual se archiva una investigacion”

Procurador 186 Judicial I:

YESID FERNANDO ALVARADO RINCON
Calle 16 No. 4-75, piso 3

Bogota D.C.
yaivarado@procuraduria.gov.co

FISCALIA GENERAL DE LA NACION
NIT. 800.152.783-2

Diagonal 22 B No. 52 — 01 (Ciudad Salitre)
Bogota D.C.




