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MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTR[A Y TURISMO
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO

resoLucionNomeR e~ 12401 peapr
Radicacién: 07103235 05 MAR 2012

Por la cual se ordena el archivo una investigacion

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIOQ,
en ejercicio de sus facultades legales, en especial de las previstas en la
Ley 1340 de 2009 y en el numeral 19, articulo 3 del Decreto 4886 de 20117, en
concordancia con el Decreto 2153 de 1892, y

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que mediante Resolucion No. 47790 del 06 de septiembre de 2010 Ia
Delegatura para la Proteccién de la Competencia ordend abrir. investigacion, para
determinar si la empresa VENTANAL ARKETIPO S.A. integrante de la UNION
TEMPORAL ORALIDAD, vy las empresas OBRACIC LTDA., AVS COLOMBIA LTDA.
Integrantes de UNION TEMPORAL R.S.A. y CODIORJA LTDA., y las personas naturales
JORGE IVAN MORA RESTREPOQ, RICARDO GIRALDO HOYQS y GERMAN
HUMBERTO SANDOVAL RICO, actuaron en contravencion de lo dispuesto en el articulo
1 de la Ley 155 de 19589 y el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992,

Asi mismo, comprobar si las personas naturales: ANDRES NOVOA PINEDA,
Representante Legal de Ventanal Arketipo S.A., ALVARO ORLANDO ROJAS
MONTENEGRO, Representante Legal de Obracic Litda., LUIS FERNANDO VALLEJO
GUTIERREZ, Representante Legal de AVS Colombia Ltda. y MOISES ORELLANO
JAIMES, Representante lLegal de Codiorja Ltda., incurrieron en Ia responsabilidad
establecida en el numeral 16 del articule 4 del Decreto 2153 de 1992, al haber
presuntamente autorizado, ejecutado o tolerado las conductas descritas por el articulo 1 de
la Ley 155 de 1859 y el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1982,

De acuerdo con lo sefialado en la Resolucion de Apertura No. 47790 del 6 de septiembre
de 2010 la presente Investigacidn tenia como objeto establecer si las Uniones Temporales
QRALIDAD, RSA y JOMQ, habrian infringido las normas sobre proteccion de la
competencia mencionadas, al haber realizado un posible acuerdo colusorio en los
procesos licitatorios nomeros 17, 18, 21, 22, 23, 25, 28, 36, 37, 41, 42 y 43, adelantados
par el Consejo Superior de la Judicatura y los cuales tenian por objeto "contratar las obras
necesarias para la adecuacién y dotacién de salas de audiencia para el Sisterna Penal
Acusatorio en los Distritos Judiciales de Riohacha, Valledupar, Barranquilla, Santa Marta,
Yopal, Cartagena, Quibdé y Arauca, asl como las Interventorias Téenicas y Administrativas
para tales obras”. ?

SEGUNDO: Que una vez notificada la Resolucién de apertura a los investigados y corrido
el término para solicitar y aportar pruebas, mediante Resolucién No. 61662 del 09 de
noviembre de 2010 y conforme lo dispone el artfculo 52 del Decreto 2153 de 1892.gl

Delegado ordend practicar parte de las pruebas solicitadas y tener como tales otras de K

' “Par medio del cual se modifica la estructura de la Superintendencfa de Industria y Comercio, se
determinan las funciones de sus dependencias y se dictan ofras disposiciones”,
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aportadas por los investigados. Igualmente, en dicho actoﬁse decrataron pruebas de oficio
y se rechazaron algunas de las solicitadas por los Apodera‘dos.

Dicho acto de pruebas fug modificado por las Resolucuones No. 54056 del 22 de noviembre
de 2010, No. 68172 de! 1 de diciembre de 2010, No. 8143 del 18 de febrero de 2011, No.
13666 del 18 de marzo de 2011, No. 18888 del 04 de abril de 2011,

TERCERO: Que culminada la etapa probatoria, la Delegatura para la FProteccion de la
Competencia (en adelante la “Delegatura”) presentd al Superintendente de Industria y
Comercio (en adelante el “Superintendente”) el Informe de Investigacién correspondiente
debidamente motivado, en el cual se recomienda que: ‘

“Teniendo en cuenta las conductas analizadas durante el curso de esta investigacion,
y como quiera que a lo largo de esta no se logré probar responsabifidad por parte de
los investigados, que permitiera corroborar fa existencia de un acuerdo colusorio en
los terminos del articulo 47’ Numeral 9 del Decreto 2153 DE 1992 se recomienda no

imponer sancion alguna ..

CUARTO: Que en cumplimiento del procedimiento prewsto en el articulo 52 del Decreto
2153 de 1992, madificado por el articulo 19 de la Ley 1340 de 2008, se dio traslado a los

... investigados del Informe Motivado, quienes no presentaron observaciones al mismo.

QUINTO: Que habiéndose surtido todas las etapas sefaladas en el procedimiento
aplicable para este tipo de tramites se procede a resolver el presente caso, para lo cual se
dara aplicacion a lo establecido en el inciso 5 del articulo 52 del Decreto 2153 de 19922
que sefala que “Si la recomendacion del informe motivade considera que no se cometio
infraccion alguna, el Superintendente de Industria y Comercio podrd acoger integralmente
los argumentos del informe motivado mediante acto administrativo sumariamente
sustentado”.

Teniendo en cuenta lo previsto en la norma transcrita, y que en el presente caso en el
Infarme Motivado que el Delegado presentd al Superintendente se concluye que no se
comprobd gue los investigades hubieran celebrada un acuerdo colusorio en los términos
del articulo 47 numeral 9 del Decreto 0 2153 de 1992 y, en consecuencia, se recomendd
no impaner sancion alguna, este Despacho acege integralmente los argumentos expuestos
en el referido informe, toda vez que comparte el analisis y las conclusiones a las que llego
la Delegatura, para lo cual procede a metivar sumariamente la decisién.

5.1. COMPETENCIA

La presente investigacion fue abierta con base en las facultades contenidas en los

... Decretos 3523 de 2009 y 1687 de 2010, disposiciones que atribuian a esta Entidad la

funcion de vigilar el cumplimiento de las disposiciones sobre promocian de |la competencia
y practicas comerciales restrictivas respecto de todo aguel que desarrollara una actividad
economica independientemente de su forma o naturaleza juridica, sin perjuicic de las
competencias sefialadas en las normas vigentes a otras autoridades. Esta competencia

‘ R\'.“h

* Modificado por el Decreto 19 de 2012
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la Superintendencia, de acuerdo con lo establecido en la ey 1340 de 2008 y en el Decreto
4886 de 2011, hoy se mantiene. |

5.2. CONDUCTAS OBJETO DE INVESTIGACION
Los cargos imputados son por la presunta violacion de las siguientes disposiciones:

a)_Prohibicién General

Segun el articulo 1 de la Ley 155 de 1958, "Quedan prohibidos los acuerdos o convenios
que directa o indirectamente tengan por objeto limitar la produccion, abastecimiento,
distribucicn o consumo de materias primas, productos, mercancias o servicios nacionales o
extranjeros y, en general, toda clase de practicas, procedimientos o sistemas tendientes a
limitar la libre competencia y a mantener o determinar precios inequitativos”.

b} Colusion en licitaciones

En el marco de los acuerdos contrarios a las normas sobre libre competencia, se
encuentran de forma explicita en el numeral 8 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992,
aquelios acuerdos '[...J que tengan por objeto la colusién en las licitaciones o concursos o
los que tengan como efecto la distribucion de adjudicaciones de contratos, distribucion de
concursos o fijacién de términos de las propuestas [...J".

De acuerdo con la disposicién citada, esta conducta puede ser por objeto o por efecto.
Sera simplermente por objeto cuando lus oferentes o participantes realicen un acugrdo con
el fin de afectar, de cualguier manera, su participacion independiente en la licitacion o
concurso o de alterar las condiciones o procedimientos mediante los cuales estos procesos
se deben desarrollar con el fin de garantizar el trato igualitario y transparente de los
participantes. Adicionalmente, sera por efecto cuando efectivamente se logre fa distribucion
de las licitaciones o concursos o la fijacidén de los términos de las propuestas. En este
sentido, somo lo afirma la Delegatura, “independientemente que el agenle hubiese
buscado un resultado concreto, si éste se presenta debe ser reprochada la conducta que lo
ocasiond”, :

Como lo ha dicho esta Entidad, los acuerdos colusorios se pueden presentar en cualquiera
de las etapas del proceso de contratacion a través de diferentes mecanismos como
pueden ser los siguientes: (i) intercambios de informacién sensible sobre las posturas que
cada cual presentara en |a subasta; (ii) no presentacion de posturas por uno o mds de los
postulantes; (i) retiro de las posturas ya presentadas; (iv) presentacién de posturas
manifiestamente destinadas al fracaso; (v) en licitaciones repetidas en el tiempo, los
participantes frecuentes en una categoria de licitaciones pueden repartirse los contratos
entre sl o turnarse en la posicion de ganador o adjudicatario y (vi} a efectos de distribuir el
excedente generado entre los miembros del acuerdo, el adjudicatario en la subasta oficial
puede tomar la posicién de licitante en una segunda subasta efectuada sdlo entre los
miembros del acuerdo. En esta segunda subasta, a diferencia de la primera, las firmas
anteriormente coludidas presentan ahora posturas competitivas®.

° Extraide del documento "Compras Pdblicas y Libre Cdmpetencla" elaborado por la Fiscalla
Nacional Econémica de Chile, (2011) :
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5.3 CONSIDERACIONES SOBRE LLAS CONDUCTAS INVESTIGADAS

De acuerdo con el Informe Mativado, la situacion irregular en mencién fue sintetizada por el
C.5.J. de la siguiente manera: :

"(...] al parecer estas asociaciones se estan presentando con precios artificiales, que
serian mas bajos de los reales, de tal suerte que rmodifican, a su conveniencia, la
media geomeltrica para efectos de que resulte favorecido siempre el mismo
proponente, [...] pues sdlo éstas se encontraban dentro del rango exigido para tal
efecto, sin que ello necesariamente implique que la media geométrica determinada en
cada licitacion, fuera la ajustada a los costos reales, pues cabe la duda de que fue
modificada, alterada o determinada de manera artificial, al haber presentado ofertas
con precios inferiores a los del mercado en detrimento de los demés proponentes,
que obraron de buena fe y licitaron ajustados a la realidad financiera™.

Ademas, la Delegatura encontrd rasges de un posible acuerdo colusorio ante Ia
presentacién de un comportamiento simétrico de alternancia entre UT ORALIDADy UT
RSA, particularmente evidente en la tabla 3 de! Informe Mativado:

Tabla 3. Propuestas presentada por Licitacion® &

LICITACION
PROPONENTE ]
LP1Y | LP1B LP 21 LP 22 LP 23 LP 28 P28 LP 36
Arpuca | Biqullla| Quibde | Rioacha | Santa Marta Valiodupar | Yapal | Coartagena
Unlon Temporal ORALIDAD | 82,73% | 64,36% | 91.16%] B1,01% 92.73% 64,31% AT 91,17%
Linion Tamporal R.5.A, 92,10% | 81,18% | G595%] 64,38% B1.87% 81.22% Gd,18% 64,38%
Lnlén Tormporal :
"distritg® 2007 DH.56% | BR.O2% | 02219} 6208% 09,58% 82.26% 52,004% B82,17%
Conserclo “digtrlto” 92,30% | 02,26% | 92.47%| 0247w 92,26% 82,26%, 02 8% | el i
Unldn Tumporal :
OBRAS SALAS "distrite” | 52,000 | 91.84% | 92,04%( 92,04% 91,91% 92.04% 92,08% 03,58%
tinion Temparal :
HJ “dlistrlte” - 52,30% W B2,30% . 92,04 % 81,030, 52, 13%
Consorcle CONSTRUIR | 92,18% - |kt pa,sane 2 Y, - -

Fuente: Informe Mativade, sobre Informacién obrante en los folios 7-17 del cuaderno N° 1 del expediente.

De esa forma, los patrones de comportamiento identificados por la Delegatura y descritos
en el Informe muestran que: |

[..] ademas de presentarse diferencias significativas  entre las propuestas
presentadas por las investigadas y, la de los demas proponentes, esta Delegatura
ohserva una cierta simetria en el actuar de UT ORALIDAD ¥ UT R.S.A., asaber en
los casos en los cuales UT ORALIDAD resultd ganadora con propuestas entre el 91%
y el 93% del presupuesto ‘oficial, UT R.S.A. presento propuestas entre el 64% y el
66%, en tanto que, cuando UT RSA resultd ganadora con propuestas entre el 91% y

el 83%, UT ORALIDAD presentd propuestas cercanas al 64% y el 66%. En efeq_?;b%
| RN

* Ver folio del 5 y 6 del cuaderno No. 1 del expediente. ‘

" Los espacios en gris son las licitaciones donde los Cansorcios que se indican no participaron. Por
el contrario, el simbolo (-) indica las licltaciones donde el proponente en mencidn no fue hahilitado
para continuar con la evaluacién econdmica. Estos dltimos se incluyen, pues en general los
participantes no podrlan saber quién resultarla descalificadg en medio del proceso de seleccién.

® La palabra "Distrito” corresponde al Distrito judicial invalucrade en cada licitacion.
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para esta Delegatura es claro que en los procesos licitatorios donde una de las
investigadas presentd una oferta baja en comparacion con las demas propueslas, fa
empresa adjudicataria del proceso results serja otra Union Temporal investigada’,

No obstante, valorada la evidencia que obra en el expediente, concretamente los pliegos
de condiciones de las licitaciones investigadas, el mecanismo de adjudicacidn, los valores
de las propuestas investigadas y la informacion de las empresas participantes, no se logré
establecer |a existencia de otros aspectos necesarios que permitieran afirmar que la
simetria observada y la aparente irrazonabilidad de algunas de las propuestas, sea el
resultado indiscutible de un actuar colusorio de las investigadas, como se indica a
continuacion. :

- Pliegos de Condiciones

Las licitaciones analizadas tenian como objeto contractual la ejecucion de obras
necesarias para la adecuacién y dotacién de salas de audiencia en los diferentes
distritos judiciales del pais’; lo que implicaba gue los proponentes participes en el proceso
debian actuar como proveedores® y como constructores,” calidades que para el
cumplimiento del objeto de los procesos implicaban la conformacion de CONSOrcios ¢
uniones temporales, tal y como sucedio. :

En la primera parte del analisis, la Delegatura analizd los pliegos de condiciones de las
licitaciones en estudio'® y si bien se considera que ... al parecer estos (los pliegos)
cumplieron con lo reglado en la normativa vigente a la fecha en la que se dio inicio a los
proceso(sic) licitatorios,”’ se considers que el método utilizado en el pliego, no permite, en
condiciones de competencia, obtener la propuesta rmas favorable en términos econémicos
para la entidad coniratante, ya que dejé por fuera de evaluacion el valor que pudieron
haber ofrecido los proponentes de los costos de obra los cuales, como ya se menciono,
era el 80% del presupuesto total de las obras a realizar’.

Este Despacho también considera importante refterar la importancia de la libre
concurrencia en los procesos licitatorios, relevancia que ha sido puesta de presente por el
Consejo de Estado en los siguientes términos: ‘

"El principio de libre concurrencia impone asl a la administracion cargas y actos de
garantia en relacion con la elaboracién de pliegos de condiciones que permitan el
acceso y la participacion efectiva de todos los posibles interesados y favorezcarn/a

competencia entre los participantes, asl como la presentacion del mayor nimero
] 2

7 Arauca, Barranquilla, Quibdo, Rioacha, Santa Marta, Valledupar, Yopal y Cartagena.

® Como participe inscrito, calificado y clasificado en el R.U.P. en la especialidad 20 Grupo 01 :
Muebles. :

® Como participe inscrite, calificado y clasificade en e R.U.P. en la especialidad 04 - Edificaciones
y obras de urbanismo. Grupo 03: Remodelacion, conservacion y mantenimienta,

9 Es importante precisar que cuando la Delegatura hace referencia a los procesos de seleccion

pliblica como uma subasta lo hace en términos generales y no en los propios de la contratacion

pdblica colombiana donde la subasta corresponde a un mecanismo de seleceion que, de acuerdo

con la jurisprudencia, per su propia naturaleza exige pluralidad de oferentes. Al respecto ver

Consejo de Estado, Decision del 19 de julio de 2010. Expediente No. 38924,

" ey BO de 1993 y Decreto 2170 de 2002 |
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ofertas posibles. Por tanto, proscribe la discriminacion en el acceso al proceso de
seleccién y todas aquellas exigencias que impidan la participacion de los interesados
en condiciones de igualdad y claridad. Se busca entonces que la Administracion
pueda beneficiarse, a partir de la oposicidn de los interesados, de las ventajas
economicas que la libre competencia aporta a la contratacién estatal al momento de
obtener la oferta mas favorable™?, |

Sobre el principio de libre concurrencia también se ha pronunciado la Corte Constitucional,

sefalanda: 3

“la libre concurrencia, entrafia, entonces, la na discriminacion para el acceso en la
participacion dentro del proceso de seleccion, a la vez que posibilita la competencia y
opasicion entre los interesados en la contratacion. Consecuencia de este pr_zpcipio es
el deber de abstencién para la administracion de imponer condiciones restrictivas que
impidan el acceso al procedimiento de seleccién, por lo que resulta inadmisible la
inclusion en los pliegos de condiciones de clausulas limitativas que no se encuentren
autorizadas por la Constitucion y la Ley, puesto que ellas impiden la mas amplia
oportunidad de concurrencia y atentan contra los intereses econdmicos de la entidad
contratante, en razon a que no permiten la consecucion de las ventajas econémicas
que la libre competencia del mercado puede aparejar en la celebracion del

contrato”™.

Asi, también comparte este Despacho la advertencia realizada en el Informe Motivado, en
el sentido de que la exigencia de requisitos adicionales como la Certificacion del Sistema
de Gestion de Calidad 1SO 8000_2001, si bien promueve el aseguramiento de la calidad en
términos de los procedimientos adelantados y ofrece un marco de mejora continua, no se
relaciona directamente con el objeto de adecuacion y dotacion de las salas en mencion,
pues analiza solo un aspecto particular restringido al caracter procedimental y operativo y,
por el contrario, limita {a participacion de un mayor nimero de proponentes. Al respecto,
en el Informe se sefala: 5

“El certificado exigido puede ser visto como una obstruccidn a la materializacion
del principio de pluralidad de oferentes y de concurrencia, loda vez que si fa
entidad que realizé el proceso licitatorio, establecié como requisito de entrada a la
ficitacion tener dicho certificado, esto pudo afectar la presentacion de lodas las
personas juridicas o naturales que tengan intension de presentarse y ademas
podria violar el derecho a la igualdad. mencionado en el articulo 13 de la
constitucion Politica, porque <<cualquiera que no tenga el certificado de gestion de
calidad puede considerar que es iqualmente idéneo para participar y se excluyex
se discrimina por no poseer esta condicion>>"; y la entidad pudo exigir garantiasy
a los proponentes sobre la calidad de los muebles”.

* Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicie Civil, Concepto No. 1966 del 25 de febrero de
2010, En el mismo sentido ver sentencla del 3 de diciembre de 2007 del Consejo de Estado,
Seccion Tercera. ' :
¥ Corte Constitucional, Sentencia C-713 de 2009, |

“Matallana Camacho Ernesto. Manual de contratacidn de la administracion publica. Reforma de la
ley B0 de 1993, Pagina 509. Segunda edicion diciembre 2009, Noemos impresores.
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Es precisamente por lo anterior que la Ley 1150 de 2007 establecié en el paragrafo
segundo del articulo 5 que las certificaciones de sistemas de gestion de calidad no pueden
ser objeto de calificacion, ni pueden establecerse como documento habilitante para
participar en licitaciones o concursos. :

- Analisis de |as ofertas economicas y del mecanismo de adjudicacion

En la segunda parte del Informe, la Delegatura analizd |as ofertas economicas con el fin de
definir si las coincidencias y resultados simétricos son atribuibles a un proceder racional e
independiente de cada uno de los investigados, o si pudo ser resultado de la existencia de
un acuerdo cuyo objeto y efecto era coludir en las licitaciones N° 18, 21, 22, 25,28y 36 de
2007. i

De esa forma, el anslisis se concentra en el mecanismo de adjudicacion previsto en los
pliegos de condiciones por el C.8.J., en particular, los requisitos, criterios y variables
definidas en los mismos, destacando que: 1

“Segun los pliegos de condiciones, el valor tofal de la inversion asignada a cada
proceso licitatorio se encontraba constituido por dos componentes, el primero de
ellos, contemplaba los costos directos, entendidos en los pliegos de condiciones
como fa inversién causada en costos de obra. El segundo de ellos, hacian (sic)
referencia a los costos indirectos relacionados con la operacién técnica,
administrativa y financiera’™.” 5

Respecto a los primeros, el C.S.J. fijé su valor y correspondia al 80% del valor total
de la inversion. Respecto a los segundos, su valor era determinado por los
proponentes en su oferta econémica y no podia ser superior al 20% de los costos
directos o de obra. Se aclara que, al momento de evaluar las propuestas a la luz del
mecanismo de adjudicacion, el precio maxime que los proponentes podian asignarie
a la operacion técnica, administrativa y financiera, se convierte en el valor asociado al
Presupuesto Oficial (PO) de cada una de las licitaciones bajo estudio”.

Se identificd que 1a variable de decision relevante para la determinacidn de la propuesta
economica, en cada una de las licitaciones, consistia en que el valor total del porcentaje de
la operacion técnica administrativa y financiera'® no podia ser superior al 20% del valor de
la inversién causada en costos de obra. ?

Adicionalmente, el Informe Motivade presentd el mecanismo de adjudicacién tomado de
los pliegos de condiciones, que se basaba en el célculo de la media geométrica y
posteriormente del calculo de media geométrica final, como se especifica a continuacion:

“Media Geométrica (G): “las propuestas econdmicas de los oferentes se analizaran
con base en la aplicacién de una media geométrica, incluyendo una vez el valor d

La presente variable, al representar el precio méaximo que los proponentes pueden asignarle a
una propuesta econdmica, se convierte en el valor asoclado al Presupuesto Oficial (PO} de cada
una de las licitaciones bajo estudio, :

'8A] interior de dicho porcentaje el proponente debla tener en cuenta los siguientes aspectos:1) los
costos de administracion directos e indirectos derivados de |a ejecucton de |a obra; 2) los costos
de personal; v, 3) los honerarios e IVA, Ver folio 46 del cuaderno 1 del expediente.
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presupuesto, determinando el orden de eieg:bmdad de acuerdo con el precio total
absoluto ofrecide™", ‘

6= ""xy % xg 0 () * xq % PODoONdeE:

(G Media geometrica

n: Numero de propuestas habilitadas

Xn: Valor final de cada propuesta habilitada
FO: Presupuesto oftcial

Media Geométrica final (MF): "Se calculara un valor final de media sumando la media
geometnca (G) OBTENIDA mas una vez el presupuesto oficial y se dividirdn entre

dasu? -

Ademas, los pliegos de condiciones establecen lo que la Delegatura definic como un
Rango de inclusion al 5%, que se refiere a un intervalo que se le aplica al resultado de la
media final (MF), definiendo un 5% por exceso y por defecto, y descartando asi |as
propuestas cuyos valores se encuentren por fuera de estos rangos.

. Retomando la formula de la Media Geométrica sefialada anteriormente, y evaluando &

" margen de variacion que presentaria G ante una propuesta que se cifie a la baja, se

encuentra que la respuesta de la media geometrica ante varlaclones de la variable x,
manteniendo el valor de las demas propuestas como exoganas es:

1

n AF1 !
9t [Tx-75) - 1 )+ 2T > 0
—— Xk m W]
oz, \L] ‘ n+1/

L

Por lo anterior, se puede afirmar que aun suponiendo un conacimiento previo del ndmero
de proponentes® (tal como lo indica el Informe Motivado), el margen de incidencia de la
propuesta x; es limitade pues no se tlenen indicios de ningln caracter colaborativo e
intercambio de informacidn en etapas previas a la presentacidn de la propuesta que
permitiera concluir irrebatiblemente que se tenfa informacion cierta sobre valor de las
propuestas, esto es, se desconoce en prlnmplo el pr:mer componente de la ecuacion 2,

correspondiente a ([Ti x; « PO).

De esa forma, al definir el valor de [a propuesta x; a la bajé fa media geomeétrica tendera a

afectarse an el mismo sentido, pero la variacion dependera en gran medida de los valores

que oferten los demas proponentes, siendo asi el efecto resultante limitado.

' Ver folic 61 y 62 del cuaderno 1 del expediente.

“lbidem. |

"“Esto es, la definicién de una derivada parclal. Para.mayar Informacnﬁn ver Fernandez et al (2002)
Calculo Diferencial de varias variables. Thomson Editares Spain. Madrid,

® No sobra sefalar que para este Despacho el presunto conocimiento del posible nimero de

proponentes, derivado de las caracteristicas del mercado o de la experiencia en el mismo, no es

indicative por si solo de un intercambio de informacion sobre las posturas presentadas en el

procesg, ni representa de la realizacion de un acuerdo restrictivo de la competencia.

_.—._'/
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Adicionalmente, retomando la segunda parte del mecanismo de adjudicacién definido en el
pliego de condiciones y expuesto anteriormente, esto es, el cdlculo de la Media
Geomeétrica final (MF), este Despacho encuentra gue el efecto marginal que un proponente
podria prever sobre la Media Geométrica ante una propuesta a la baja se mitiga ante el
célculo posterior de la Media Geométrica Final (MF). De esta forma, la posibilidad para
determinar el efecto marginal final que tendria la propuesta promedio de 4% bien sea por
parte de UT ORALIDAD y UT RSA, es limitada lo que dlf"cu[tana una actuacion de caracter
coluseria.

No obstante lo anterior, &l Informe Motivado se concentra en determinar si dadas las
propuestas economicas, el conocimiento previo del mecanismo de adjudicacion y
posiblemente el nimero de proponentes, se presentan rasgos indicativos de un acuerdo
colusorio. \

Con lo anterior, la Delegatura determind cual seria el escenario en el que [a propuesta de
64.3% presentada por UT QRALIDAD en las licitaciones publicas No. 18 y 25 resultaria
ganadera. Dicho andlisis ofrece elementos andlogos para los procesos N° 21, 22, 28y 38,
en los cuales UT RSA presentd propuestas alrededor del 65% del presupuesto oficial.

En consecuencia, la Delegatura encontrd que 'f...] es posible despejar el valor promedio
con ef cual tendrian que haberse presentado las demas ofertas para que la propuesta del
64.3% hubiese resultado ganadora': y concluye que para que la propuesta en mencion
hubiese sido ganadora se requeria "gue las propuesias de sus compelidores (suponiendo
siete participantes) se hubiesen presentado, en promedio, alrededor del 27%".

Asimismo, la Delegatura adelantd un gjercicio modificando ¢l nimero de proponentes para
hallar la media de los demas oferentes requerida para que la propuesta de UT ORALIDAD
resulte ganadora, encontrando asi que ‘[...J si la expectativa de compelidores en el
proceso aumenta, la media de los demdés oferentes se incrementa pero en valores muy
pequefios, ubicandose, en un caso extremo (& h:potetmo) de veinte oferentes, alrededor
del 32,5%",

Similarmente, el ejercicio aplicado a las propuestas pﬁesentadas por UT RSA cercanas al
65%, sefiala que “[...] las propuestas de sus competidores tendrfan que haber estado, en
promedio, alrededor del 28 0 29% del presupuesto oficial”.

Al respecto, la Delegatura sugirié gue propuestas econdmicas tan bajas no resultarian
economicamente viables, destacando que el porcentaje de referencia presentado por los
investigados corresponde al 10% de los costos administrativos, pues se expresa en
términos de la inversién causada en costos de obra gue establecid el C.5.J. De esa
manera, afirma el Informe que "ef precitado 10% es equivalente a un 50% sobre el
presupuesto oficial, que para esle caso es el valor maxfmo para los costos de operacién
tecnica, adminisirativa y financiera”. ‘

Por lo anterior, el Informe concluyd que un praponente no podria esperar que [a cferta de
los demas proponentes fuese inferior al 50% del presupuesto oficial, pues estarla
asumiendo que se administraria la obra a pérdidas. De esta forma, la ' Delegatu
determina que:
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“[...] las ofertas presentadas por la UT ORALIDAD en los procesos licitatorios N° 18 y
25 de 2007, asi como las presentadas por la UT R.S.A. en las licitaciones N° 21, 22,
28 y 36 dle 2007, no son el resultado de un actuar racional e independiente, sino por
el contrario pueden indicar la presunta existencia de una conducta colusoria
caracterizada por la presentacion de ofertas complementarias, definidas estas como
una postura encubierta en la que un participante del acuerdo colusorio presenta una
oferta que no tienen la posibilidad de resultar vencedora en el proceso licitatorio, con
la intencién de asegurar el triunfo del participante designado por el cartel para ser el

adjudicatario”.

Sobre este tltimo aspects, cabe sefialar que si bien el principio de racionalidad en sentido
econdmico es determinante y necesario para caracterizar la presencia o ausencia de una
actuacion que tenga como fin lograr un acuerdo de colusion, este rasgo de irracionalidad
no necesariamente puede entenderse por sl solo en una condicidn suficiente para concluir
la existencia de dicho acuerdo; sera necesario analizar la totalidad de las pruebas que
obran en la investigacion para determinar si la evidencia de la colusion, sin importar su
naturaleza, es concluyente. En el caso concreto se tiene que al analizar los ejercicios de
costeo entregados por las partes y la demds evidencia que obra en el expediente, no se
pudo acreditar la existencias de actes colaborativos o de actuacidn conjunta que permitan
establecer de manera concluyente gue la conducta revelada y el aparente caracter

‘___ irracional de hacer una propuesta a la baja, responda a un acuerdo colusorio.

De hecho, si se observan los célculos del valor de la propuesta por licitacion de UT
QRALIDAD?. se encuentra que los valores parciales y unitarios no cambian
significativamente entre las diferentes propuestas, excepto aquellos rubros asociados a los
costos de legalizacidn (asociados directamente al valor del contrato), o en los casos en
que por los diferentes periodos de ejecucion del proyecto se aplican algunas minimas
modificaciones. ‘

Asimismo, cabe sefalar que el calculo de las propuestas de UT ORALIDAD
aparentemente se cifie a los costos indirectos establecidos por Ins;:liegas de condiciones,
mientras que segln lo analizado en los archivos digitales® de la UT RSA, el
establecimiento del valor de la propuesta se deriva de un calculo detallado de los costos
directamente implicados en la obra, al que posteriormente se le aplican porcentajes de
gastos administrativos, de imprevistos y utilidad para establecer el valor de la propuesta.

Por tanto, en cuanto a la logica procedimental para la definicion de la propuesta
gcondmica, no se encuentran indicios de informacion compartida, o de actos colaboratives
o actuacién conjunta, asi como tampoco se encuentran sefiales o pruebas contundentes
que permitan concluir la conducta investigada correspande a la celebracion de un acuerdo
colusorio. :

. B
: : ‘ . N
* Por lo anterior, este Despacho comparte lo manifestado en el Informe Motivado la s&\r‘t:ﬂ\lﬁr\g
que: ‘ 3

2: Informacion obrante a follos 638-540 del cuaderno N° 3 del expediente.

“Informacion obrante en el folio 760 del cuaderno N® 3 del expediente. Ruta: E:\Archivos German
sandoval\Archivos Varios : GS\Valledupar-
Barranquilla\WVARIOS\PRESUPUESTO_ESTIMADO_SALA_AUDIENGCIA_BQUILLA_28-11.xls
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“No se halld evidencia material o prueba alguna que demostrara una posible
asignacion o reparto de mercado por parte de los investigados, respecto de fas
licitaciones contratadas par el C.8.J. en los diferentes distritos judiciales.

En relacion con las ofertas econdmicas, es claro que las invesligadas presentaron
propuestas diferentes en més de 25 puntos porcentuales con respecto al presupuesto
oficial de cada uno de los Distritos Judiciales, sin embargo, no es posible enmarca
(sic) dichas ofertas dentro de las denominadas propuestas complementarias o
posturas encubiertas, pues no se logro establecer que no fuera econdmicamente
viable realizar dichas obras con valores cercanos al 64% del presupuesto oficial
asignado” |

(.

Tampoco se encontré evidencia de reuniones o intercambio de informacion entre los
integrantes de las diferentes uniones lemporales investigadas, con el fin de
determinar estrategia alguna, para realizar un acuerdo que tuviera como objeto o
como efecto un acuerdo colusorio”. ‘

Por todo lo anterior, este Despacho, una vez analizado el expediente y revisado las
consideraciones propuestas por la Delegatura, comparte el argumento propuesto en el
Infarme Motivado de acuerdo al cual no existe evidencia obrante en el expediente de la
presente investigacion que permita concluir que las investigadas incurrieron en una
conducta de ilicitud que atentara contra las disposiciones de libre competencia.

En este mismo orden de ideas al no haberse establecido la existencia de la conducta
imputada, no resulta procedente el analisis de la caducidad de la facultad sancionatoria.

En mérito de o expuesto, este Despacho,

RESUELVE:

ARTICULO PRIMERQ: Ordenar la terminacion de:la investigacion abierta mediante
Resolucion No. 47790 del 06 de septiembre de 2010 contra VENTANAL ARKETIPO S.A.
integrante de la UNION TEMPORAL ORALIDAD, las empresas OBRACIC LTDA., AVS
COLOMBIA LTDA. Integrantes de UNION TEMPORAL R.S.A., CODIORJA LTDA,, y las
personas naturales JORGE IVAN MORA RESTREPO, RICARDO GIRALDO HOYOS,
GERMAN HUMBERTO SANDOVAL RICO, ANDRES NOVOA PINEDA, ALVARO
ORLANDO ROJAS MONTENEGRO, LUIS FERNANDO VALLEJO GUTIERREZ vy
MOISES ORELLANO JAIMES, conforme a lo considerado en la presente resolucion,

ARTICULO SEGUNDO: Archivar |a presente investigacion.

ARTICULO TERCERO: Naotificar personalmente el contenido de la presente resolucion al
Dr. CARLOS ALBERTO DUQUE RESTREPO apoderado de VENTANAL ARKETIPO
5.A., OBRACIC LTDA., AVS COLOMBIA LTDA., CODIORJA LTDA., y las personas
naturales JORGE IVAN MORA RESTREPO, RICARDO GIRALDG HOYOS, GERMA
HUMBERTO SANDOVAL RICO, ANDRES NOVOA PINEDA, ALVARO ORLAN




RESOLUCION NUMERO _  DE 2012 Hoja N°. 12
* Por la cual se ordena el archive una investigacion”

ROJAS MONTENEGRO, LUIS FERNANDO VALLEJO GUTIERREZ y MOISES
ORELLANO JAIMES, entregandole copia de la misma e informandole que en su contra
procede el recurso de reposicidon ante el Superintendente de Industria y Comercio, que se
podra interpener dentro de los cinco (5) dias siguientes a su notificacion.

ARTICULO CUARTO: Comunicar el contenido del presente acto administrativo a la

Direccidn Ejecutiva de Administracién Judicial, Sala Admlmstratlva CONSEJQ SUPERI
DE LA JUDICATURA. | N
s

NOTIFiQUESEYCUMPLASE 05 MAR 2012
Dada en Bogota D.C., a Ios

/ A Y

IGUEL DE LA CALLE RESTREPO

[ It
- |
Proyects: Juar Pabla Herrera, Dennis Sanchez y F’I uelﬁé
Revise y Aprobd: Carolina Salaze .

NOTIFICACIONES:

Doctor

CARLOS ALBERTOQ DUQUE RESTREPOQ
C.C.71.701.633

T.P. 61812 CSJ

Apoderado Especial

VENTANAL ARKETIPQ S.A,,

OBRACIC LTDA.,

AVS COLOMBIA LTDA.,

CQODIORJA LTDA.,

y las personas naturales

JORGE IVAN MORA RESTREPO,
RICARDO GIRALDO HOYQS,

GERMAN HUMBERTO SANDOVAL RICQ,
ANDRES NOVOA PINEDA,

ALVARO ORLANDO ROQJAS MONTENEGRO,
LUIS FERNANDO VALLEJO GUTIERREZ y
MOISES ORELLANQ JAIMES,

Direccion;

Calle 47 No. 659 -23 Oficina 301,

Medellin

COMUNICACIONES:
Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial

Sala Administrativa,
CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA
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