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REPUBLICA DE COLOMBIA No.

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

RESOLUCION NUMERO 19324 DE 2003
(18 JuL. 2003

Por la cual se cierra una investigacion

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO
) en uso de sus afribuciones legales y,

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que como resultado de la averiguacion preliminar adelantada en los términos sefialados en el
numeral 1 del articulo 11 del Decreto 2153 de 1992, esta Superintendencia enconfré mérito suficiente para
considerar que las conductas desarroliadas por los miembros de la Union Temporal Vias Transmilenio,
integrada por las siguientes personas naturales: Diego lgnacio Arenas y Juan Carlos Roa Rojas y los
miembros de la Union Temporal Tunal, integrada por las siguientes personas naturales: Diego Fernando
Fonseca Chavez y Camilo Leonardo Fonseca Chavez, podrian ser contrarias a lo previsto en el numeral 9
del articulo 47 de! Decreto 2153 de 1992. Por eflo, mediante resolucién nimero 31932 det 30 de septiembre
de 2002, se abrio investigacion por précticas comerciales restrictivas en contra de las personas
anteriormente relacionadas, para determinar si actuaron en contravencion de la citada disposicion.

SEGUNDO: Que en aplicacién del debido proceso contemplado para este tipo de actuaciones, una vez
notificada la apertura de investigacion y cormido el traslado de ley, mediante acto administrativo del 12 de
diciembre de 2002, esta Superintendencia decreto la practica de pruebas. Culminada ta etapa probatoria, el
Jefe de Division Promocion de la Competencia, elabor el Informe Motivado que contiene e! resultado de la
investigacion.

TERCERQO: Que tal y como se ordena en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, mediante oficio radicado
bajo el nimero 02082086/00010002 del 30 de abril de 2003, se dio traslado de! informe motivado a los
investigados, manifestando su conformidad con el mismo, en los siguientes términos:

‘Estamos de acuerdo con la conclusion del informe rendido por esa Divisién en el sentido de que no pudo
establecerse con el acervo probatorio que la conducta de las personas naturales investigadas, no se adecua a los
supuestos contenidos en el numeral 9 det Art. 47 del Decrefo 2153 de 1992. En efecto, compartimos los argumentos
esgrimidos en el informe en ef sentido de que no concurren fos supuestos configurativos de fa citada norma, ya que
aunque no se dijo expresamente en fa parte motiva del informe, mal podria presentarse como prueba fehaciente de
las supuestas maniobras colusorias, un documento que carece de la firma de de (sic) uno de las personas de quien
se presume pudo provenir dicho acuerdo por el simple hecho de que se mencione en el mismo su nombre por un
error involuntario de digitacion o mecanografico. De llegar a prosperar una investigacion en tal sentido, resultaria facil
que un tercero esla (sic) vez si de forma malintencionada, con el fin de excluir del proceso licitatorio a un competidor,
mencione el nombre del contratista a excluir (sin obtener su firma) en documento de conformacién consorcial o de
unién temporal. De prosperar esta tesis, seria muy facit hacer dafio a contratistas de reconocido presfigio en el Pais y
dejarlos por fuera del proceso licitatorio, como ocummid con mis representados. Igualmente podria ocurrir que un

- contratista mal intencionado consigne el nombre de un funcionario publico de los niveles directivo, asesor o ejecutivo

de la entidad contratante, sin contar con la firma de este (sic) y con ese solo hecho provocar una investigacion por
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practicas cofusorias.

‘Ahora bien, como se expuso, no existe prueba documental o testimonial que haga colegir la existencia de actos
colusorios, debemos referirnos entonces a los casos en que a Ley y solo fa Ley, los presume fratandose de procesos
licitatorios y asi tenemos en los literales f, g, h, del numeral 1°y a, b, ¢, d y e del numeral 2 del Art. 8° de la Ley 80
de 1993, encontrando las conductas que pueden llegar a ser practicas colusorias y por elfo ha llegado el legislador a
consagrarlas como inhabifidades o incompatibilidades para participar en licitaciones o concursos y para celebrar
contratos con las entidades estatales. Del examen de fa norma cifada no existe una, que aplique a proponentes o
personas que hayan conformado con anterioridad ofra unién temporal como es el caso de mis representados o
vinculos de amistad enire los proponentes o nexos comerciales o profesionales entre fos mismos que hagan
presumir conductas colusorias. De ahi que si no existe prueba fehaciente de un acuerdo colusorio, la Ley solo
permite presumirla en los casos expresamente expuestos, habiéndolos consagrados como inhabilidades.

*En aras de la brevedad franscribimos los actos colusorios que son consagrados como inhabilidades para participar
en licitaciones o concursos y para celebrar contratos con las enfidades estatales:

*f) Los servidores publicos

g) Quienes sean conyuges o compafieros permanentes y quienes se encuentren denlro del segundo grado de
consaguinidad o segundo de afinidad con cualquier ofra persona que formalmente haya presentado propuesta para
una misma licitacién o concurso.

h) Las sociedades distintas de las anbnimas abiertas, en las cuales el representante legal o cualquiera de sus socios
fenga parentesco en segundo grado de consaguinidad o segundo de afinidad con el representante legal o con
cualquiera de fos socios de una sociedad que formalmente haya presentado propuesta, para una misma licitacion o
concurso.”

“La Corte Constitucional en Sentencia del 22 de sepliembre de 1994 (mencionada en ef Estatuto de Contratacion
Administrativa, autor; Didier Morales Restrepo (Pag.36), ha expuesto .. las limitaciones que la Ley imponga a la
actividad economica y a la libre competencia, habran de ser serias y razonables. Se trata de dos derechos
constitucionales que si bien son de configuracion legal, describen un ambito de actuacion privada que, a partir de un
cierto limite, (sic) no es susceptibles de ser restringida adicionalmente so pena de vulnerar sus nicleos esenciales.”

‘Asi las cosas, so pretexio de evitar actos colusorios, no nos parece serio y razonable restringir adicionalmente la
actividad econémica y la fibre competencia, como en efecto se hizo con mis representados, al impedir una
participacién en el proceso de contratacion de que frata esla investigacion, por ef sofo hecho de bautizar o inferir
como actos colusorios un error mecanografico.

‘A manera de ejemplo encontramos una presunta conducta colusoria consagrada en el literal h} del Art. 8° de la Ley
80 de 1993, cuando establece una inhabilidad para coniratar a cargo de los (sic) sociedades distintas de las
anbnimas ablertas, en las cuales el representante legal o cualquiera de sus socios tenga parentesco en segundo
grado de consanguinidadad (sic) o segundo de afinidad con el representante legal o con cualquiera de los socios de
una sociedad que formalmente haya presentado propuesta, para una misma licitacién o concurso. En este caso, de
conformidad con fo previsto en la Ley 80 de 1993, se infhabilita (sic} af ultimo proponente en presentar fa propuesta;
presumiendo la buena fe del participante, pero no acurrid asf en el caso en comento, procediendo ef IDU a rechazar
de planc Ias dos propuestas.

*Por fo anterior sefior Superintendente, solicitamos a Ud. en forma comedida, acoger el concepfo rendido en el
informe de la referencia, por fa Division de Promocion para la Competencia, profiriendo a favor de mis representados
una resolucion inhibitoria al no adecuarse la conducta investigada con los paramefrogs contenidos en el numeral § del
Art. 47 del Decreto 2153 de 1992, ordenando como consecuencia el archivo de las diligencias.”

CUARTO: Que habiéndose surtido adecuadamente todas las etapas sefialadas en el procedimiento
aplicable, este Despacho resolvera el ¢aso en los siguientes terminos:
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1. Tiempo de los hechos investigados

La conducta que se tratara en esta resolucion, hace referencia a hechos que se llevaron a cabo en agosto
de 2002, en desarrolio de la Convocatoria N° (DU - CD- DTMV- 024/2002, segln denuncia presentada el
13 de septiembre por la Subdirectora Técnica de Licitaciones y Concursos del IDU.

2. Facultades de la Superintendencia de Industria y Comercio

De conformidad con el numeral 1 del articulo 2 del Decreto 2153 de 1992, a la Superintendencia de Industria
y Comercio le corresponde velar por la observancia de las disposiciones sobre promocién de la competencia
y practicas comerciales restrictivas en los mercados nacionales.

En desarrollo de tales funciones, la Superintendencia de Industria y Comercio podra tramitar la averiguacion
preliminar e instruir la investigacién tendiente a establecer la infraccion a las normas sobre promocion de la
competencia y practicas comerciales restrictivas.

Seguan el numeral 10 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, es funcidn del Superintendente de Industria y
Comercio vigilar el cumplimiento de las disposiciones sobre promocion de la competencia y practicas
comerciales restrictivas establecidas en la Ley 155 de 1958 y demas normas complementarias sobre todo
aquél que desarrolle una actividad econdmica, independientemente de su forma o naturaleza juridica.

3. Adecuacién normativa
311 Numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992

Segun lo dispuesto en el numeral 9 de! articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, se consideran contrarios a la
libre competencia los acuerdos que tengan por objeto la colusién en las licitaciones o concursos 0 los que
tengan como efecto la distribucion de adjudicaciones de contratos, distribucion de concursos o fijacién de
terminos de las propuestas.

Asi, gues, la configuracion de la conducta descrita puede presentarse en cualquiera de los siguientes
sentidos:

e Laexistencia de un acuerdo:
- Que tenga por objeto la colusion en las licitaciones o concursos, o S
- Que tenga como efecto la distribucion de adjudicaciones de contratos, distribucion de
concursos o fijacion de términos de las propuestas
Veamos si {o anterior se cumple en ! presente caso:
a. Acuerdo

De conformidad con el articulo 45 del Decreto 2153 de 1992, se entiende por acuerdo todo contrato,
convenio, concertacion, practica concertada o conscientemente paralela entre dos 0 mas empresas.!

Estas figuras contrato, convenio, concertacion, practica concertada o conscientemente paralela, deben
contener una voluntad exterior que permita colegir un comportamiento consecuente de agrupacion de
objetivos y finalidades que se identifican entre si, es decir, una actuacion conjunta y mancomunada. Por lo
tanto, para que exista un acuerdo deben concurrir como minimo dos elementos, a saber: la bilateralidad,

! Articulo 28 del codigo civil. Las palabras de la ley se entenderan en su sentide natural y obvio, segiin el uso general de las mismas palabras;
pero cuando el iegislador {as haya definido expresamente para ciertas materias, se les daré en estas su significado legal.
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esto es, que existan por {o menos dos sujetos que puedan acordar y, de otra parte, una expresion de la
voluntad o consenso entre las partes, independientemente de su naturaleza o formalizacién.

La bilateralidad, implicita en la nocién de acuerdo, presupone que éste se realice dentro de los parametros
del numeral 1 del articulo 45 del Decreto 2153 de 1992, esto es, que sea entre dos 0 més empresas. A su
vez, la nocion de empresa aparece en nuestra legislacién expresada como toda actividad econémica
organizada para la produccion, transformacién, circulacién, administracion o custodia de bienes, o para la
prestacion de servicios.2

Bajo este contexto se hace necesario, en primer término, entrar a establecer si los investigados se ajustan
a la cualificacion de ‘empresa® que la norma establece, para en caso de ser asi, entrar luego a determinar
si entre ellos tuvo lugar un acuerdo, en cualquiera de tas modalidades que la norma presenta.

Asi, pues, y frente a cada uno de los investigados, aparece:

) Diego Fernando Fonseca Chavez, desarrolla actividades de empresa, toda vez que realiza en
forma habitual y organizada |a prestacién de servicios, especificamente, 1a ejecucion de obras bajo
contrato, para lo cual dispone de un conjunto de activos. Lo anterior se corrobora con la pruebas
que obran en el expediente, asi:

- Certificado de inscripcion, clasificacién y calificacion expedido por la Camara de Comercio de
Bogota, aportado mediante radicacion 02082086/0008 del 6 de noviembre de 2002 y obrantes a
folios 122 a 126 del expediente.

- Certificaciones expedidas por el Idu a la Unién Temporal Fonar, de la cual forma parte el sefior
Diego Fernando Fonseca Chavez, sobre el desarrollo del contrato IDU N° 110-2000, obrantes a
folios 127 a 129 del expediente.

- Contrato suscrito el 2 de marzo de 2001 entre el Idu y la Union Temporal Fonar, obrantes a folios
130 2 143.

- Certificacién expedida por el Idu a la firma Unién Temporal Fonar, referente al contrato de
interventoria N° 807 de 1999, obrante al folio 144 del expediente.

- Certificacion expedida por el 1du a la firma Unién Temporal Fonar, referente al contrato N° 589 de
1999, obrante a folios 145 y 146 del expediente.

- Certificacion expedida por el Idu a la firma Unién Temporal Fonar, referente al contrato N° 022 de
2001, obrante al folio 147 del expediente.

- Documentos recaudados en el acta de visita de inspeccién a las instalaciones de Diego Fernando
Fonseca Chavez, llevada a cabo el 20 de febrero de 2003, relacionados con balance general y
estado de resultados a 31 de diciembre de los afios 2000 y 2001, folios 204 al 206; declaracién de
renta y complementarios correspondiente a los afos 2000 y 2001, folios 200 y 201 del expediente.

- En la visita administrativa realizada se pudo constatar a existencia de personal empleado y
correspondencia cruzada con distintas entidades.

Relacién de concursos y convocatorias en las que ha participado Diego Fernando Fonseca
Chavez, obrantes a folios 215 y 216 del expediente. .

- Certificacion del Idu sobre fa participacion de Diego Fernando Fonseca Chavez en licitaciones y
concursos de los afios 2001 y 2002, obrantes a folios 229 a 232 del expediente.

- En declaracion recepcionada el pasado 24 de febrero del afio en curso a las preguntas formuladas
por el Despacho manifestd lo siguiente:

‘Pregunta 12: Qué relacion existe o existio entre los integrantes de la Unién Temporal Vias Transmilenio y la Union
Temporal Tunal y en especial, con el ingeniero Diego Ignacio Arenas?”

2 Articulo 25 del Cédigo de Comercio.
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“‘Respondié: Como lo dife inicialmente actualmente compartimos oficina en arriendo con el ing. Diego Ignacio Arenas,
para efectos del desarrollo de un contrato a nombre de la union Temporal Fonar, suscrito con el IDU."

‘Pregunta 13: Por qué razon usted no conformé la Union Temporal con ef ingeniero Diego Ignacio Arenas, si en ofras
ocasiones asi lo habian hecho?’

‘Respondid: Puesto que para esta convocatoria cumplia solo con los requerimientos def IDU y podia participar
independientemente, como lo he hecho en otras oportunidades.”

o Diego Ignacio Arenas, desarrolia actividades de empresa, toda vez que realiza en forma habitual y
organizada la prestacion de servicios, especificamente, la ejecucion de obras bajo contrato, para lo
cual dispone de un conjunto de activos. Lo anterior se corrobora con la pruebas que obran en el
expediente, asi:

- Certificado de inscripcion, clasificacion y calificacion expedido por la Camara de Comercio de
Bogota, aportado mediante radicacion 02082086/0008 del 6 de noviembre de 2002 y obrantes a
folios 117 a 121 del expediente.

- Certificaciones expedidas por ¢l [du a la Union Temporal Fonar, de la cual forma parte el sefior
Diego Ignacio Arenas, sobre el desarrollo del contrato IDU N° 110-2000, obrantes a folios 127 a
129 del expediente.

- Contrato suscrito el 2 de marzo de 2001 entre el Idu y la Unién Temporal Fonar, obrantes a folios

. 130 2 143.

- Certificacion expedida por el Idu a la firma Unién Temporal Fonar, referente al contrato de
interventoria N° 807 de 1999, obrante al folio 144 del expediente.

- Certificacion expedida por el Idu a la firma Unién Temporal Fonar, referente al contrato N° 589 de
1999, obrante a folios 145 y 146 del expediente.

- Certificacién expedida por el Idu a la firma Unién Temporal Fonar, referente al contrato N° 022 de
2001, obrante al folio 147 de! expediente.

- Documentos recaudados en el acta de visita de inspeccion a las instalaciones de Diego Ignacio

~Arenas, llevada a cabo el 20 de febrero de 2003, relacionados con balance general y estado de
resultados a 31 de diciembre de los afios 2000 y 2001, obrantes a folios 207 al 209; declaracién de
renta y complementarios correspondiente a los afios 2000 y 2001, obrantes a folios 202 y 203 del
expediente.

- En la visita administrativa realizada se pudo constatar la existencia de personal empleado y
correspondencia cruzada con distintas entidades.

- Relacion de concursos y convocatorias en las que ha participado Diego Ignacio Arenas, obrantes a
folios 226 y 227 del expediente.

- Certificacion del Idu sobre la participacion de Diego Fernando Fonseca Chavez en licitaciones y
concursos de los aflos 2001 y 2002, obrantes a folios 229 a 232 del expediente.

- En declaracién recepcionada el pasado 21 de febrero del afio en curso a las preguntas formuladas
por el Despacho manifesté lo siguiente:

‘Pregunta 6. Sabe si los miembros de la Union Temporal participan habitualmente en convocaforias?”
‘Respondi6: Si. Especialmente Diego Arenas ha participado en diferentes convocalorias, tanto para ef IDU como
para otras entidades de/ Distrifo."

‘Pregunta 14: Existe o ha existido afguna relacidn entre los integrantes de la Unidn Temporal Vias Transmilenio y la
Unién Temporal Tunal?’
‘Respondio: Ha existido algunas uniones temporales enire Diego Arenas y Diego Fonseca.”

‘Pregunta 19: En licitaciones o concursos ha parficipado usted anferiormente con ef ingeniero Diego Fernando
Fonseca Chavez? En caso afirmativo sefiale cuando?”

‘Respondio: Si me he presentado, como constan en la comunicacion # 00010012 radicada en la Superintendencia
con fecha 2003-02-21."
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*‘Prequnta 26: Qué documentos sobre experiencia profesional allegl usted al Idu para participar en la convocatoria?”
‘Respondi6; El documento exigido en los términos de referencia que consiste en un cuadro anexo # 3, experiencia
del proponente en contratos simifares de Diego Ignacio Arenas, que se encuentra en el folio # 33 del expediente.”

"‘Pregunta 30: Mencioné usted en respuesta anterior que compartia oficina con el Sr. Diego Fonseca, aclare por favor
si lo anferior implica que los gastos provementes del funcionamiento de la misma son también compartidos por
ustedes?’

‘Respondié: Compartimos oficina para unos proyeclos que fenemos en conjunto y que estamos ejecutando, los
gastos de esta oficina se comparten por los proyecios que estamos realizando en conjunto.”

‘Pregunta 31: Respecto a aquellos procesos que no realizan en forma conjunta, como administran los gastos de la
oficina?”

‘Respondio: Otros proyecfos que se han realizado y que no se han llevado en conjunto los he realizado en Unibn
Temporal con olras personas, como consta en el oficio # 00010012 y se han manejado en las oficinas de estas
personas, ya que esta oficina funciona Unicamente para la Union Temporal que se flama en este momenfo Union
Temporal Fonar.”

‘Pregunta 32: De sus respuestas se colige, corrijame si no es cierto, que en algunos procesos infervienen usted y el
Sr. Diego Fernando Fonseca, bajo la forma de Unidn Temporal, que ofros son desarrollados por usted o por él en
forma independiente o en conformacion de ofras uniones temporales. Con base en lo anterior, sirvase explicar a
este Despacho cuél es el manejo que se da a los ingresos que percibe usted y el Sr. Fonseca, producto de fa
gfecucion de contratos, es decir, aclare si éstos ingresos se manejan conjunfamente, si se hacen en forma separada,
0 §i depende de cada caso?” _

“Respondi6: Si hemos realizado proyectos conjuntamente en la figura de unién temporal. El manejo de los recursos
de esfos proyectos conjunros se manejan conjuntamente por proyecto y de lo contrario cada quien maneja sus
recursos.”

. Camilo Leonardo Fonseca Chavez, no logré establecerse que desarrollara actividades de empresa
en los términos ya indicados. Veamos:

- Oficio dirigido a la Superintendencia de Industria y Comercio del 14 de febrero de 2003, en el cual
manifiesta, entre otros aspectos, que no posee activos dedicados a su actividad profesional ni
declara renta, folio 178 del expediente.

- Declaracion recepcionada el 24 de febrero de 2003, a Ias preguntas formuladas por el Despacho
manifesté lo siguiente:

“Pregunta 12: Ha participado usted anteriormente en Uniones Temporales, proceso licitatorio o concursos con las
personas que integrantes de las Uniones Temporales Vias Transmilenio y Tunal? En caso afirmativo, sefiale cuando
y con quign?’

“Respondié: No he participado y es la primera vez que participo en una Unién Temporal, no he participado ni como
persona natural.”

‘Pregunta 20: Tiene algo més que agregar o aclarar en la presente diligencia?”
‘Respondid: Estoy muy preocupado por este problema, pues yo estoy recién egresado y no he empezado a trabajar
¥ ya me veo involucrado en situaciones que pueden entorpecer mi carrera profesional”

Lo sefialado coincide con el sentido de las declaraciones del seiior Dlego Fernando Fonseca Chavez,
quien al respecto expresd:

“Pregunta 14: Podia usted participar en fa convocatoria del Idu como persona natural, sin necesidad de conformar
una unién temporal?”

“‘Respondio: Si, pero en esta ocasién a raiz de que mi hermano es recién egresado y me ha solicitado que tenfa
interés en empezar a figurar como contratista, vi el momento adecuado para conformar una Unién Temporal con él,
toda vez que yo solo cumplia con los requerimientos y el podria aportar trabajo en el evento de que fuese adjudicado
el contrato.”
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‘Pregunta 23: Expligue al Despacho si la referida convocaloria era exigente en cuanto al alcance del proyecto que
habia que desamollar y si exigia condiciones especiales. En caso afirmativo, sefale qué estudios y disefios
especiales deberia realizar el futuro contratista?” '

‘Respondib: Por fa complejidad def alcance del proyecto al soficitar fa entidad, en este caso ef IDU, fa interventoria
técnica, administrativa, financiera y ambiental a fodos los estudios y disefios a realizar, como son. disefio
geomelrico, estudios de suelos, de transito, plan de manejo de desvios, programas de implementacion del plan de!
manejo ambiental, evaluacion de redes 'y ofros, realmente la rentabilidad es muy baja, que sumado a las
deducciones y retenciones de ley efecluadas por la entidad, como son la contratacion de profesionales especialistas
en cada una de las ramas de la ingeniera solicitadas, comisiones de topografia con equipos, medios de transporte,
administracion, laboratorios de suelos pavimentos y olfros para comprobar la calidad de los mismos que exigen
grandes gaslos en el desarrollo de los trabajos y de deducciones del 11% de retencién en la fuente, 16% del IVA, 1%
de ICA, pblizas de seguros, tanto de la presentacion de oferta como garantia de calidad de la inferventoria, para un
plazo de 11 meses, reflejan menos del 3% de utilidad neta después de impuestos, lo cual no es afraclivo para
compartir con més de ofra persona. En el caso especifico mi hermano aportaria frabajo”. (Subrayado nuestro)

. Juan Carlos Roa Rojas, no logré establecerse que desamollara actividades de empresa en los
términos ya indicados. Veamos:

- Oficio dirigido a la Superintendencia de Industria y Comercio del 14 de febrero de 2003, en el cual
manifiesta, entre otros aspectos, que no posee activos dedicados a su actividad profesional ni
declara renta, folios 173 y 174 del expediente.

- Declaracién recepcionada el 21 de febrero de 2003, a las preguntas formuladas por el Despacho
manifesté lo siguiente:

“Pregunta 15: Tiene usted su oficina en las mismas instalaciones donde operan los ingenieros Diego Fernando
Fonseca y Diego Ignacio Arenas?”

‘Respondid: Mis oficinas son las obras, no permanezco en la oficina. Soy ingeniero de campo, esfo significa que
permanezco en la obra.” '

‘Pregunta 16: En los dos dffimos afos, ha tenido usted relaciones comerciales o de trabajo con los ingenieros
Fonseca y Arenas? En caso afirmativo por favor describales.”
‘Respondié: Si, he trabajo ejecutando contratos de la Unidn Temporal Fonar, como ingeniero residente.”

“Prequnta 17: Qué documentos sobre experiencia profesional allegé usted af idu para participar en la convocatoria?”
‘Respondié: Allegue el anexo exigido en fa licitacidn. Sin embargo, lo difigencié en blanco porque no lenia
experiencia como contratista.”

De modo, pues, que Camilo Leonardo Fonseca Chavez y Juan Carlos Roa Rojas no constituyen ni
desarrollan actividades de empresa en los términos ya mencionados, por lo que no puede endilgarseles
responsabilidad por violacién al numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, en cuanto dicha norma
se cimenta en la realizacién de “un acuerdo entre empresas,” cualificacion que no ostentan. Cosa distinta
ocurre tratandose de Diego Ignacio Arenas y Diego Fernando Fonseca Chavez, quienes si desarrollan
actividades empresariales. Empero, la ausencia de responsabilidad por violacion al numeral 9 del articulo
47 también se predica de ellos, en la medida que no se logré demostrar que hayan realizado un acuerdo
tendiente a establecer, como seria su participacion o qué conducta asumirian frente a la convocatoria del
Idu. Asi, ain cuando éstos Ultimos se ajustan a la cualificacion prevista por [a norma, no logra estructurarse
su responsabilidad, pues no esta probado que hayan acordado la manera en que habrian de presentarse a
la convocatoria IDU- CD- DTMV- 024-2002.

Para este Despacho, las declaraciones recaudadas en la investigacion guardan coherencia entre si
respecto a lo sucedido. Efectivamente, los declarantes coinciden en que las propuestas fueron elaboradas
en forma independiente por cada Unién Temporal, agregando que entre los miembros de la Union
Temporal Tunal y los miembros de la Union Temporal Vias Transmilenio no existio contacto ni
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Por la cual se cierra una investigacion

conversaciones previas, respecto a los términos que cada una debia incluir en la propuesta que
presentaria ante el Idu.?

3 Sobre el particular, Camilo Leonardo Fonseca Chavez, miembro de la Unién Temparal Tunal en declaracion recepcionada el 24
de febrero de 2003 manifestd lo siguiente:

“Pregunta 9: Se reunid usted con miembros de la Un}'én Temporal Vias Transmilenio para preparar la propuesta &l ldu? En caso afirmativo, qué
se discutio en dicha reunion?”
“‘Respondid. Como lo manifesté en la respuesta anterfor, no participé para la propugsta de Transmilenio”.

e  Sobre el mismo tema Diego Femando Fonseca Chavez, en su calidad de representante legal y mismbro de la Unidn
Temporal Tunal en declaracion recepcionada el 24 de febrero de 2003 manifestd:

“Pregunta 8: Conocib usted como representante legal y miembro de fa Unibn Tempora! Tunal, la propuesta que presentarla al idu la Union
Temporal Vias Transmilenio?”

“Respondid: No, aunque compartimos oficina actuaimente a nombre de la Unibn Temporal Fonar como contrafista del IDU para un contrato
especifico, fas otras personas forman otras uniones temporales y se presentan a concurso  ficitacion asi mismo con ofras entidades Distritafes
y Oficilales sin que me tengan que informar ni pedir conceplo previo.”

“Prequnta 11: Firmé usted algiin documento relacionado con fa propuesia presentada por Ia Union Temporal Vias Transmilenio?”

‘Respondid: No. ninguno. Realmente no conocia que mi nombre figurara en ofra propuesta, me sorprende nuevamente la inclusion de mi
nombre en ofra propuesta, puesto que np habia tenido ningtn conocimiento, si se escribid mi nombre fue sin ningtn conocimiento n i
consentimiento de parte mia'.

“Prequnta 12: Qué relacién existe o existib entre los infegrantes de la Unién Temporal Vias Transmilenio y la Union Temporal Tunal y en
especial, con el ingeniero Diego Ignatio Arenas?”

“Respondit: Como lo dije inicialmente actualmente compartimos oficina en amendo, con ef ing. Diego Ignacio Arenas, para efectos del
desarrollo de un contrato a nombre de la unién Temporal Fonar, suscrito con ef IDU”

“Pregunta 16: Pidid usted en ef caso concrefo de la convocatoria a que nos estamos refiiendo, alguna colaboracion especial af Ing. Diego
Ignacio Arenas?

“Respondio: No, de ninguna Indole. Por cuanto yo sélo preparo mis ofertas y tengo experiencia suficiente, de més de 15 afios en la elaboracién
de propuestas, inclusive de mayor complejidad y mayores monlos a nivel nacional e infernacional.

“Pregunta 17: Convino usted con ef ingeniero Arenas, que en caso de serle adjudicada /a convocatoria a alguno de las dos uniones lemporales
Transmilenio y Tundl, la ejecucion de la obra se adefantaria con la ayuda de los dos?”

“Respondié: No, vuelvo y reitero que no teniamos ningdn tipo de conversacion al respecto, porgue esta convacaforia es muy pequefio su
presupuesto y el margen de ulilidad escasamente alvanzaria para repartir en una proporcién como la que se present en fa oferta, esto es 95%
y 5%, y serla poco rentable para repertir entre més oferentes, no es flamativa desde ningun tipo de vista, tanto para administracion como
beneficio econbmico que se pudiera tener.”

“Pregunta 18: Sabe usted si afguno de los miembros de fa Unidn Temporal Vias Transmilenio se reunid con algin integranfe de la Unibn
Temporal Tunal para disefar y elaborar la propuesta que presentarian af Idu?”

“Respondit: No, realmente yo solo prepare /a propuesta y no tengo conocimiento de ninguna reunion de mi hermano, af respecto, con fos otros
confortantes de fa Unibn Temporal.”

“Pregunta 19: Sabe usted si la Unibn Temporal Vias Transmilenio, utilizé los equipos de la Unién Temporal Tunal para elaborar e imprimir las
respectivas propuestas?”

“Respondio: No, reaimente desconozco donde elaboraron ellos la propuesta, no sé si en la misma oficina que compartimos o en gque oto
equipo.”

o  Declaracion de Diego Ignacio Arenas, en su calidad de representante legal y miembro de la Unibn Temporal Vias
Transmilenio, receptionada el 21 de febrero de 2003 manifesto:

“Pregunta 18: Antes de presentar Ja propuesta af IDU, se reuni6 usted como representante legal de fa Unién Temporal Vias Transmilenio con
los miembros de la Unibn Temporal Tunal? En case afimative, cudl fue ef objelo de la reunién?” '
‘Respondio; No.”

“Pregunta 35: Acordd usted con ef Sr. Fonseca que en caso de serfe adjudicada /a convocaforia a que nos hemes venido refiiendo a
cualquiera de las 2 uniones temporales, Transmilenic o Tunal, /a ejecucibn del contrato respectivo, se harla con la colaboracion de usted y def
Sr. Diego Fonseca?" )

‘Respondi: No, y quiero aclarar que los costos de esta convocatoria dejarlan unos mérgenes que no daban para que participaran lantas
personas en &, ya que las exigencias hechas por ef IDU en cuanto af persanal, adicionaimente los impuestos que se descuentan, que son
aproximadamente del 30% dejarian un margen de rentabifidad muy pequefio, un margen aproximado del 5% de utilidad.”

e  En declaracién recepcionada el 21 de febrero de 2003, Juan Caros Roa, en su calidad de miemtwo de la Unidn Temporal
Vias Transmilenio manifesto lo siguiente:
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Por la cual se ciemra una investigacion

De acuerdo con lo que se ha podido establecer, la inclusién del nombre del ingeniero Diego Fernando
Fonseca Chavez en la propuesta de la Union Temporal Vias Transmilenio, fue producto de un error
mecanografico en que incurrié Juan Carlos Roa al momento de diligenciar ¢! formato requerido por el Idu,
pues para tal efecto tomé como referencia un formato que estaba guardado en el disco duro del
computador en que labord y en ¢l cual aparecia el nombre de Diego Fernando Fonseca Chavez,* quien
solamente vino a enterarse de tal suceso cuando fue notificado de la presente investigacion.s

“Pregunta 7 Significa su respuesta anterior que en fa elaboracion de fa propuesta se utilizaron fos mismos equipos, fas mismas oficinas de las
dos uniones temporafes?” .
“Respondio: No, porque utilicé el computador del Ing. Arenas y la misma oficina donde opera &/, pero nada fuve que ver con /a elaboracion de
propuesta de fa unién Temporal Tunal. No puede dar fe de donde se elaboraron fas demas propuestas.”

“Pregunta B: Conocid usted la propuesta presenfada por fa Union Temporal Tunal para fa rehabiltacion y mantenimiento de las rutas
aiimentadoras de las vias Transmilenio?”
“‘Respondi6: No."

“Prequnta 10: Sabe usted si miembros de la Union Temporal Vias Transmilenio se reunieron con los miembros de la Unibn Temporal Tunal
para preparar fa propuesta el idu? En caso afirmativo, cudl fue ef objeto de la reunidn?”

“Respondié: No, tengo entendido que no se reunieron. Considero que no tendria propdsito alguno porque en este tipo de propuestas el Ing.
Diego Arenas tiene la capacidad suficiente para presentarse solo.” :

4 Declaracion de Juan Carlos Roa, en su calidad de miembro de la Unién Temporal Vias Transmilenio, recepcionada el 21 de
febrerc de 2003 manifestd sobre el particular lo siguients:

“Prequnia 9: Como explica usted que en el documento de conformacién de fe Union Temporal Vias Transmilenio presentado al fdu, se inchuyé
el nombre del ingeniero Diego Femando Fonseca Chavez, si dicha persona también forma parte de la Unién Temporal Tunal como
compromisario? (Ver fofio 247)

“Respondio: Como repefi anterformente, hice la parte técnica de la propuesta de Ja Union Temporal Vias Transmilenio, en donde diligencie un
formato requerido para la licitacion, en donde aparecia e Ing. Diego Fonseca. Este formato estaba dentro del disco duro del computador de fa
union Temporal y en el momento de elaborar este formalo, por Ja rapidez con que ejecute fa parte téonica de /a propuesta no me fjé que
estaba el nombre def Ing. Diego Fonseca y por lo tanfo me equivoqué, ya que los dos nombres son Diegos y no presté mayor atencion af
respecfo.”

»  Sobre el mismo tema, el sefior Diego Ignacio Arenas en declaracion de! 21 de febrero de 2003, manifesto:

“Pregunta 10: Indique al Despacha, por favor, quién efabord fsicamente la propuesta que presentarian af IDU?
Respondi6: Ef Ingeniera Juan Caros Roa.”

“Prequnta 11: Explique al Despacho por qué razén su nombre.no fue incluido como compromisario en la clausula tercera del documento
presentado al Idu en dande se sefiala la conformacion de la Union Temporal Vias Transmilenio? (ver folio 38). (En este estado fe es exhibido ef
folio 38 def expediente, donde consta la conformacion de fa unién Temporal)”

“Respondio. Inicialmente en la carta de compromiso como fo vemos si fue incluido mi nombre, pera por error de mecanografia cometido por ia
- persona que elabord a carta, ingeniero Juan Carfos Roa, equivocadamente puso el nombre de otra persona. Esto sucedid ya que el ingeniero
Roa tomd come modelo otra carta de compromiso que reposaba en ef compufador donde se realizd la propuesta.”

“Pregunta 24: Qué infencion tenia la Unibn Temporal Vias Transmilenio af hacer figurar &l ingeniero Diego Femando Fonseca como
compromisario, conociendo que ef precitado ingeniero formaba parte de ofra Union Temporal Tunal?”

‘Respondio; No conocla ef nombre de la otra Unién Temporal cuando elaboramos nuestra propuesta y no habia ninguna intencion, porque
como fo dije anterformente, fue un emor de mecanografia que cometit ef ingeniero Roa cuando efaboré nuestra propuesta.”

5 Sobre el particular en declaracion recepcionada el 24 de febrero de 2003 de Camilo Leonardo Fonseca Chévez, miembro ds la
Union Temporal Tunal ' '

“Prequnta 18: Al conocer usted que la Superintendencia habia iniciado una investigacion por la presunta colusion en licitaciones o concurses,
qué actitud asumieron los miembros de la Unién Temporal Tunal?”

‘Respondid; Nosotros quedamos desconcerfados por fa decisian que tomé la Superintendencia, pues no hemos incummido en ninguna falta. Las
dos unfones lemporales trabajamos individualmente y presentamos propuestas diferentes, sin saber una de la ofra; Sin saber nosotros como
Union Temporal Tunal que ellos como Unibn Temporal Transmilenio se jba a presentar, pues fengo enfendido que mi hermane hizo la
propuesta en el computador de [a otra oficina que queda ubicada en fa Calle 127.7

¢  Sobre el mismo tema el seficr Diego Fernando Fonseca Chavez manifests lo siguiente en declaracion recepcionada el 24
de febrero de 2003

“Pregunta 9: Sabe usfed por qué razon en el documento de conformacion de fa Unién Temporal Vias Transmilenio, aparece el nambre styo
como infegrante de Ja referida Union Temporal? (Ver folio 38) E! Despacho pone a consideracion del interrogado ef folio 38 def expediente.”
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Por la cual se ciera una investigacion

La explicacion sefialada resulta verosimil puesto que los Unicos factores en que podia haberse presentado
similitudes entre las propuestas del Tunal y Vias Transmilenio, eran el precio y la experiencia de los
proponentes, ya que serian precisamente éstas variables las que se tomarian en cuenta para su
evaluacion.s Respecto al precio, es importante sefialar que las propuestas contenian valores distintos 7 y en
cuanto a la experiencia vale decir que tampoco coincide, pues dependia de lo que lograran acreditar los
miembros de las respectivas Uniones, de modo pues que no se visualiza un elemento colusorio en las
propuestas de los investigados.

Aunque |a practica colusoria puede realizarse también a través de |a fijacién de términos disimiles en ias
propuestas con el objetivo de alterar artificialmente las condiciones de competencia en beneficio de uno de
los proponentes, en el presente caso tal situacion resulta dificil que se hubiera presentado, si se tiene en
cuenta que parala misma convocatoria concurrieron cincuenta y ocho aspirantes.s

“Respondié: No se, reaimenfe me entere a ralz de las difigencias con la Stperintendencia de que mj nombre aparece con un porcentaje de
participacion, pero no tiene ninguna rubsica ni firma mia’.

“Pregunta 10; Qué hizo usted cuando se dio cuenta que su nombre habla sido incluido en la pmpuesta que presentatia af idu fa Unitn
Temporal Vias Transmilenio?”

‘Respondi: Sorprendide puesto que no sabia de esfo y no sé con que fines se pudo haber usado mi nombre, sf realmente fire por un emor
involuntario o con algun fin de perudicarme. Tampoco pensaba que fuera trascendental una investigacion & mi por ser incliido en otra
propuesta.”

“Pregunta 20: Segun su leal saber y enfender, a qué se debe el error cometido por la unibn Temporal Vias Transmilenio, &l incluir su nombre
en la conformacion de esa union Temporal?

Respondi&: No se con que intencién se incluye mi nombre en /a conformacion del primer folio def documento de unibn Temporal, entiende que
fue por un error de trascripeién al empezar mi nombre también por e nombre Diego. Me causé sorpresa foda vez que estas personas las
conozeo de hace algunos afios, pero reaimente no podria saber su intencidn porque de la misma manera cualquier proponente puede incluir un
nombre de la competencia o de algun funcionario ptiblice en ef documento de unibn femparal con ef fin de invalucrarfo negativamente en una
investigacion como la presente o perjudicario con este emor.

Pregunta 21: Sabe usted quién prepard la propuesta de la Unibn Temporal Vias Transmilenio?
Respondid; No sé& con certeza quién la preparo, pero a ralz de esta investigacion, parece ser que fue ef ingenfero Juan Carlos Roa.

Pregunta 22: Qué actitud asumid usted con ef Ing. Juan Carlos Roa, al conocer ahora que habia incluido su nombre en fa conformacién de la
unian Temporal Vias Transmilenio?

Respondid; Tanto &l ing. Roa como af ing. Arenas les he efectuado mi enérgica protesta y reclamo por haber sido incluide mi nombre en el
documento de unibn temporal de eflos, puesto que con ésto me perudican. Una vez incluida esta investigacion con la Supenintendencia y de
acuerdo con los resultados me resenvo ef derecho de presentar las denuncias correspondientes contra fos Ings. Roa y Arenas, por el perjuicic
causado. -

8 \er “Factores de Evaluacion determinados en el Pliego de Condiciones,” folio 70 del expediente.

7 Ver “Resumen de Evaluacién de las Propuestas” realizado por el Idu, folios 12 y 13 del expediente. Los valares totales de las propuestas
comesponden a $ 233.243.276,00 y $ 231.819.614,00 para la Union Temporal Vias Transmilenic y Unién Temporal Tunal, respectivamente.

8 Ver documenta del Idu sobre la “Evaluacion Legal-Listado de Proponentes,” cbrante a folios 2 al 6 del expediente.

+  Entestimonio de Alba Dolores Lopez Hoyos, Subdirectora Técnica de Licitaciones y Concursos del Idu, recepcionado €l 25
de febrero de 2003 sobre el mismo punto manifesté:

“Prequnta 12: Sabe usted, s/ en la convocaloria a que nos hemos venido refiiendo, se tuva en cusnta para la adjudicacion de la misma, la
denominada media geométrica. En caso afirmalive, expliquenos por faver qué entiende usted por este concepto?”

“Respondiv: En este proceso se incluyo como factor de evaluacion, ef célctfo de la media geomeétrica. Para delerminar la media geométrica se
toman las propuestas hébiles, se determina las veces que entra el presupuesto oficial en /a media; de acuerdo con unos rangos establecidos
en ef pliego, ef numeral 3.6.1 del pliego determina las veces que entra ef presupuestos oficial para fa media geomélrica, de acuerdo a unos
rangos establecidos de conformidad con las propuestas habiles. £l cakculo de la media geométiica tiene unos ranges y una asignacion de
puntajes dependiendo de fos rangos en que se encuentre ol proponente. El maximo puntaje que se oforgd en ef factor de evaluacion
econbmica fue de 400 puntos”.

“Pregunta 13: De acuerdo con su experiencia, considera usted que ef célculo de fa media geométnica varia segin ef nimero de propuestas que
se presenten?”

"Respondib. De acuerde con mi experiencia y la cantidad de procesos que se adelantan en la Subdireccitn, la evaluecion s varla,
dependfendo def numero de propuestes hébiles y dependiendo del nimero de veces que enlre en presupuesto oficial para el calculo de la
media. *
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Por la cual se ciema una investigacion

Si bien se ha establecido que los sefiores Diego Fernando Fonseca Chavez y Diego Ignacio Arenas

.comparten gastos de oficina y han conformado Uniones Temporales para la ejecuciéon de algunos
contratos, obran en el expediente pruebas que permiten establecer que en ciertas convocatorias se han
presentado en forma separada o en unién temporal con ofras personas naturales,® en cuyo caso los
ingresos y utilidades que se generan comresponden a quien obtuvo y ejecutd el respectivo contrato.

En definitiva, no hay prueba en el expediente en la que pueda concluirse que entre los miembros de las
Uniones Temporales Tunal y Vias Transmilenio se haya llevado a cabo un acuerdo respecto a la manera
en que participarian en la convocatoria IDU-CD-DTMV-024-2002,

Aunque las circunstancias afrés sefialadas serian suficientes para concluir que no se configura la norma
analizada, y que en ese contexto, no hay lugar a responsabilidad de los investigados por la realizaciéon de
una practica comercial restrictiva, no esta demés advertir que tampoco concurren el objeto ni el efecto que
han sido establecidos en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992.

b. Que tengan por objeto la colusion en las licitaciones o concursos

Por objeto debe entenderse la potencialidad que tiene una conducta de causar dafic en un mercado, sin
que sea necesario que se produzca el resultado esperado. Veamos, entonces, si se cumple este
presupuesto:

Por “colusion” se entiende |a accion o el efecto de coludir,' término que a su vez se define como el hecho o
circunstancia de pactar en contra de un tercero. Sobre este punto tiene precisado la jurisprudencia, que
‘las maniobras fraudufentas pueden provenir del acuerdo de las partes (colusién) para perjudicar a
terceros, o de una de las partes para perjudicar a la otra"."

5 En declaracién recepcionada el 24 de febrero de 2003 a Dlego Femando Fonseca Chavez sobre este particular marifestd lo
siguiente:

“Prequnta 13 Por qué razon usted no conformé la Unién Temporal con el ingeniero Diego Ignacio Arenas, si en ofras ocasianes asi fo habian
hecho?”

‘Respondib. Puesto que para esta convocatonia cumplia solo con los requerimientos def iDU y pedia participar independienfemente, como lo he
hecho en ofras oporfunidades.” .

“Pregunta 14. Podla usted participar en la convocatoria del ldu como persona natural, sin necesidad de conformar una union temporal?”
“Respondid: Si, pero en esfa ocasitn a raiz de que mi hermano es recién egresado y me ha soliciado que lenia interés en empezar a figurar
como contratista, vi. el momento adecuado para conformar una Union Temporal con &, toda vez que yo stio cumplia con fos requerimientos y
el podria aportar trabajo en ef evento de que fuese adjudicado el contralo.”

. Sobre el mismo particular e sefior Diego Ignacio Arenas en dedlaracién del 21 de febrero de 2003 manifesté:

“Pregunta 28. Por qué razén se presentd usted a fa convocatoria sefialada, a través de la Unidn Temporal Vias Transmilenio y no fo hizo en
forma directa. ES decir, como persona natural?”

“Respondid: Me interesaba pmentanne como Unibn Temporal con ef Ingeniero Roa ya que & me ha colaborado en algunos proyectos y me
interesaba flevarfo como socio en esta convocatoria para que fuera adquirendo experiencia como contratisia independiente. Ademas si hubijera
sido adjudicada lo hubiera puesto como residente.”

s  Sobre el mismo tema, reposan en el expediente documentos asi: a) Oficios remitidos a la Superintendencia de Industria y
Comercio por Diege Femando Fonseca Chavez y Diego |gnacio Arenas, obrantes a folios 215 y 216 para el primero y 226
y 227 para el segundo de ellos y b) oficio remitido a esta Entidad por el Idu obrante a folios 229 a 232.

0 Diccionario de la Lengua Espaficla, Real Acadernia Espafiola, pagina 330.

" Sentencia de Revisién No. 007 del 26 de enero de 1995. Sala Civil. Corte Suprema de Justicia.
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Por la cual se cierra una investigacion

En este sentido, se fiene que el término conductas colusorias es una expresion acufiada por la doctrina
para referirse a cualquier comportamiento confrario a la libre competencia de caracter cartelistico, es decir,
que consista en alguna suerte de convenio entre varias empresas para evitar la competencia.

En el derecho de la competencia se ha establecido que existen dos formas comunes de licitacion colusoria;
en la primera, las empresas acuerdan. presentar sus propuestas bajo condiciones previamente definidas,
buscando establecer un mismo precio y, en la segunda, llegan a un consenso respecto al ficitante que
presentara la propuesta con un menor valor, turnandose de manera que cada una de ellas, gane una cierta
cantidad de contratos por un valor previamente acordado, en apariencia de un escenario de franca
competicidn.

Efectivamente se ha previsto en e! articulo 24 de la Ley 80 de 1993, gue en virtud de! principio de
transparencia, la escogencia del contratista se efectuara siempre a fravés de licitacién o concurso publico,
salvo aquellas excepciones en que la ley preveé 1a posibilidad de realizar una contratacion directa.’

En este sentido, encontramos que de acuerdo con lo establecido por el articulo 30 de la Ley 80 de 1993, se
entiende por licitacion publica “ef procedimiento mediante el cual Ia entidad estatal formufa publicamente
una convocatoria para que, en igualdad de oportunidades, fos interesados presenten sus ofertas y
seleccione entre eflas la mas favorable”. Asi mismo, previene la citada norma que, “...cuando el objeto def
contrato consista en estudios o frabajos técnicos, intelectuales o especializados, el proceso de seleccion se
llamara concurso y se efectuara también mediante invifacién publica.™s

La contratacién directa, por su parte, es definida como el procedimiento mediante el cual fa enfidad piblica
previo un andlisis de la concurrencia provocada, si fuere el caso, y la exigencia de requisitos menos
formales, como también ante el acaecimiento de ciertas situaciones o circunstancias, elige a un contratista
por entendimiento directo.”

En el caso en cuestién, el objeto de la convocatoria IDU-CD-DTMV-024-2002, consistia en contratar en
forma directa, a precios unitarios fijos, la interventoria técnica administrativa, financiera y ambiental para la
evaluacion, rehabilitacién y/o mantenimiento de vias para rutas alimentadoras del proyecto Transmilenio

13 Julio Pascual y Vicente. Diccionario de Derecho y Economia de la Competencia en Espafia y Europa. Primera edicitn, 2002.

2 Glosario de términos refativos a la economia de las organizaciones industriales y a las leyes y politicas sobre competencia OECD, Paris
1991

' De acuerdo con lo establecido en el articulo 30 de la ley 80 de 1993, se entiende por licitacion publica “el procedimiento mediante el cuat la
entidad estatal formula publicamente una convocatoria para que, en igualdad de oportunidades, los interesados presenten sus ofertas y
seleccione entre ellas fa mas favorable. Cuando el objeto del contrato consista en estudios o trabajos técnicos, intelectuales o especializados,
el proceso de seleccidn se llamara concurso y se efectuara también mediante invitacion piblica.

15 A este respecto el mismo articulo 24 de la ley 80 de 1993, establece como excepcion a la contratacion a fravés de licitacién ¢ concurso, los
siguientes casos: a) menor cuantia, entendiendo por la misma, los vatores que se determinan en funcién de los prestipuestos anuales de las
entidades estatales a las cuales se les aplica dicha ley, expresados en. salarios minimos legales mensuales; b) empréstitos; c)
interadministrativos con excepcién del contrato de seguro; dj para la prestacidn de servicios profesionales o para la ejecuciin de trabajos
artisticos que solo puedan encomendarse a determinadas personas naturales o juridicas, o para el desamollo directo de actividades cientificas
o tecnolégicas; e) amendamiento o adquisicion de inmuebles; f) urgencia manifiesta; g} declaratoria de desierta de la licitacién o concurso; h)
cuando no se presente propuesta alguna o ninguna propuesta se ajuste &l pliego de condiciones, o teminos de referencia o, en general
cuando falte voluntad de participacion; i) bienes y servicios que se requieran para la defensa y seguridad naciona!; j} cuando no exista
pluralidad de oferentes; X) productos de origen o destinacion agropecuarios que se ofrezcan en las bolsas de productos legaimente
constituidas; 1) los contratos que celebren las entidades estatales para Ia prestacion de servicios de salud y m) los actos y confratos que tengan
por objeto directo tas actividades comerciales e industriales propias de las empresas industriales y comerciales estatales y de las sociedades
de economia mixta, con excepeion de los contrato gue a titulo enunciativo identifica el articulo 32 de esta ley. (Subrayado fuera de texto).

18 Paragrafo del articulo 30 de {2 Ley 80 de 1993,

17 SOLANO SIERRA, Jairo Enrique. Contratacion Administrativa. Sequnda Edicion Libreria del Profesional 1994. Pagina 146.
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Porla cual se cierra una investigacion

para el portal El Tunal, en Bogota D.C. En ese sentido y dado que los hechos investigados se presentaron
dentro del marco de una convocatoria directa, se considera que los mismos no serian susceptibles de
adecuarse al objeto que proscribe la norma, en cuanto éste hace referencia especificamente a la colusion
en “licitaciones 0 concursos.” '

c. Que tenga como efecto la distribucién de adjudicaciones de confratos, distribucion de concursos o
fijacion de términos de las propuestas

El efecto es entendide como el resultado que se ocasiona o se produce sobre el mercado como
consecuencia directa de la realizacion de una conducta, con independencia de si el agente persiguié © no
ese resultado especifico. De esta forma, en la norma analizada, la distribucién de adjudicaciones de
contratos, la distribucion de concurso o la fijacidén de los términos de las propuestas, deviene en ilicitud de
la conducta cuando es como consecuencia de un acuerdo.

Tal y como se ha podido comprobar a lo largo de la presente investigacion, las conductas realizadas por
los investigados no generaron ninguno de los efectos descritos por la norma. En efecto, conforme al acerbo
probatorio que reposa en el expediente, no tuvo lugar una distribucion de adjudicaciones de contratos entre
los investigados, pues al haber sido descalificados en el respectivo proceso no tuvieron ni siquiera la
oportunidad de participar dentro de la escogencia realizada. El error cometido de incluir el nombre del
ingeniero Diego Ignacio Arenas en ambas propuestas, frajo como resultado que el Idu rechazara las
propuestas que presentaran las Uniones Temporales Vias Transmilenio y el Tunal, incluso antes de su
evaluacién, de modo que la adjudicacion del confrato se hizo a ofro proponente distinto. En consecuencia,
al no haberse adjudicado el contrato a ninguna de las uniones que hacen parte los investigados, mal puede
decirse que hayan incurrido en su distribucién. Por lo demas, no tuvo lugar una distribucion de concursos
entre los investigados, y simplemente no pudo haber tal distribucion pues, como se sabe, se trataba de un
proceso de contratacion directa y no de un concurso. Tampoco hay prueba de 1a que pueda inferirse que
los miembros de las uniones temporales Vias Transmilenio y Tunal hayan fijado de comun acuerdo los
términos de las propuestas que presentarian ante el |du; mas bien aparece lo contrario pues, como ya se
menciond, los valores asignados por cada una de las uniones resultan diferentes, lo que guarda armonia
con las declaraciones hechas por sus integrantes, quienes coincidieron al sefialar que entre las Uniones
Temporales Vias Transmilenio y Tunal no existidé acuerdo para establecer los términos con que
presentarian sus propuestas, sino que cada Unién, de manera independiente, establecid las
especificaciones en que se otorgaba a los proponentes margen de liberalidad.

Asi mismo es importante anotar que al tener los sefiores Diego Fernando Fonseca Chavez y Diego Ignacio
Arenas experiencia suficiente para participar, incluso como personas naturales dentro del proceso que se
estaba promoviendo por el [du, no hay razones para pensar que las Uniones Temporales que conformaron

por aparte, les hayan servido de fachada para poder presentar sus propuestas, como tampoco se ve un.

interés especifico que les hubiera motivado a participar en dicho proceso bajo términos previamente
acordados. Valga mencionar que el margen de utiidad que dejaria el contrato en caso de ser adjudicado a
alguna de las Uniones Temporales era bastante estrecho y, en esa medida, seria de esperarse que cada
uno de los ingenieros tratara de lograr la adjudicacion para su respectiva Union Temporal y no que se
hiciera un acuerdo para lograr su adjudicacién a cualguiera de las uniones y luego tener que compartir su
gjecucion.

18 En declaracion recepcionada el 24 de febrero de 2003 a Diego Femando Fonseca Chévez sobre este particular manifesto lo
siguiente:

“Pregunta 17: Convino usted con el ingeniero Arenas, que en caso de serfe adjudicada la convocatoria a alguna de Ias dos uniones temparales
Transmitenio y Tunal, la efecucitn de la obra se adelantaria con ia ayuda de los dos?”

‘Respondid: No, vuelva y reffero que no fenfamos ningtn tipo de conversacion al respecto, porque esta convocaioria es muy pequefta st
presupuesto y el margen de utilidad escasamente alcanzaria para repartir en una proporcién como fa que se presentd en la oferta, esto es 95%
y 5%, y serfa poco rentable para repartir entre mas oferentes, no es llamativa desde ninguin tipo de vista, {anto para administracion como
beneficio econbmico que se pudiera tener,”
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Porla cual se ciema una investigacion

Todo lo anterior nos ileva a considerar que ni &l objeto ni los efectos proscritos por fa norma analizada se
presentaron.

En definitiva, no concurren los supuestos configurativos del numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de
1892. Para este Despacho, la inclusién del nombre del ingeniero Diego Ignacio Arenas en |a propuesta
presentada por la Union Temporal Vias Transmilenio no comresponde al vestigio de un acuerdo colusorio,
sino a un error de plano involuntario y ajeno al querer de los investigados. No hay prueba, en
consecuencia, que permita encontrar responsabilidad a los sefiores Diego Fernando Fonseca Chavez,
Camilo Leonardo Fonseca Chavez, Diego Ignacio Arenas y Juan Carlos Roa Rojas por violacién a las
normas sobre libre competencia.

Por todo lo expuesto anteriormente,
RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: Cerrar la presente investigacion y, en consecuencia, ordenar su archivo, sin que
haya lugar a imponer sancién a los miembros de la Unién Temporal Vias Transmilenio, integrado por las
siguientes personas naturales: Diego Ignacio Arenas y Juan Carlos Roa Rojas y a los miembros de la
Union Temporal Tunal, integrado por las siguientes personas naturales: Diego Fernando Fonseca Chavez y
Camilo Leonardo Fonseca Chavez.

ARTICULO SEGUNDO: Notificar personalmente el contenido de {a presente resolucién a la doctora Soraya
de 1a Hoz Cure, identificada con cédula de ciudadania 41.742.522 de Bogota, en su calidad de Apoderada
Especial de los miembros de la Union Temporal Vias Transmilenio, integrado por las siguientes personas
naturales: Diego Ignacio Arenas y Juan Carlos Roa Rojas y los miembros de la Union Temporal Tunal,
integrado por las siguientes personas naturales: Diego Fernando Fonseca Chavez y Camilo Leonardo
Fonseca Chavez, entregandole copia de la misma € informandole que en su confra procede el recurso de

‘Pregunta 24: Tiene algo mas que agregar o aclarar en la presente diligencia?”

‘Respondio. Quiero defar constancia que no fuve nada que ver con esta presunta colusion, ni directa ni indirectamente, porque
econdmicamente el proyecto es tan pequefio que no valia la pena compertir con ofras personas y que si hubjera existido un preacuerdo,
tampoco sé presta ef concurso para manejar la propuesta econdmica con favorabilidad af presentar dos ofertas, puesto que af presentarse mas
de 40 proponentes es imposible mateméticamente incidir o influir en la medida geométrica de manera favorable, el cual es un factor de
evafuacibn que consiste en obfener ef precio promedio de todes los oferentes, junto eon el presupuesto oficial, publicado por ef IDU, cuatro
veces de acuerdo al numero de oferentes. O sea, se incluye ef presupuesfo oficial una vez por cada 4 oferentes participanes. Lo anterior
significa que si dado el caso alquien llegara a presentar en acuerdo con ofras personas mas de dos oferias, es imposible coincidir con ef
nimero matematico del factor de la evaluacion econdmica. En el caso concreto de /a convacatona mofivo de la presente investigacién, af
haberse preseniado mas de 50 oferentes, como esloy conociendo ahora en el expediente, fa probabilidad estadistica es minima o casi remala
de poder manejar ef factor de evaluacion econdmica con las condiciones de los pliegos de condiciones del IDU.

-: Sobre el mismo tema, el inganiero Diego Ignacio Arenas manifesto en declaracion recepcionada el 21 ds febrere de 2003,

“Pregunta 36: Tiene algo mas que agregar o aclarar en la presente diligencia?”

“‘Respondié: Si. Coma se demuestra en la misma presentacion de fas 2 propuestas, no hubo ningun acuerdo porque si se hubiera querido, se
hubiera tenida mucho cuidado en esta presentacion, como es ef caso de la direccidn para la notificacion de los dos proponentes en donde se
hubiese buscada otra direccion para no despertar sospechas. Adicionalmente si la propuesta hubiera sido renfable, nos hubiéramos
presentado en unidn temporal con el Ing. Diego Fonseca. También sefiala que en el documento de conformacion de fa unién temporal aunque
en la cliusula tercera def documento aparece consignado ef ing. Diege Fonseca por erfor de mecanografia, ef que verdaderamente firmd fue ef
Ing. Diego Arenas como aparece en el folio# 37 del expediente y no aparece frmando Diego Fonseca.”

¢  Sobre el mismo tema, Juan Carlos Roa, en su calidad de miembro de ta Unién Temporal Vias Transmilenio, declard el 21
de fehrero de 2003 lo siguiente:

“Pregunta 18: Tiene algo mas que agregar o aclarar en la presente diligencia?”

“Respondid: Me gustaria aclarar que ya conociendo fos hechos de la presente indagatoria, considero que no hay bheneficio alguno para una
presunia unibn o colusién enfre los ingenieros citados a esta diligencia, porque la parte econdmica de la propuesta o el valor, si se hubiese
dado ef conirato no es henéfico para cuatro contratantes.”
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reposicion interpuesto ante el Superintendente de Industria y Comercio en el acto de notificacion o dentro

de los 5 dias siguientes a lamisma.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
DadaenBogotaD.C.,alos 18 JUL. 2003

El Superintendente de Industria y Comercio

Notificaciones:

Doctora

SORAYA LATINO DE LA HOZ CURE
C.C.N° 41.742.522 de Bogota

Tarjeta Profesional N° 39355 del C.S.J.
Apoderada Especial

DIEGO IGNACIO ARENAS

Miembro Unién Temporal Vias Transmilenio
JUAN CARLOS ROA ROJAS

Miembro Union Temporal Vias Transmilenio
DIEGO FERNANDO FONSECA CHAVEZ
Miembro Unioén Temporal Tunal

CAMILO LEONARDOQO FONSECA CHAVEZ
Miembro Union Temporal Tunal

Diagonal 53 No 23-14

Ciudad
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