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REPUBLICA OE COLOMEBIA

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

RESOLUCION NUWIER023 6 89 2006
0 4 SET. 2006

Por la cual se imparte una orden de archivo

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO ‘
en ejercicio de sus atribuciones legales vy,

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que mediante resolucidon numero 12675 del 2 de mayo de 2003,
adicionada mediante resolucion 24153 del 28 de agosto de 2003, el
Superintendente Delegado para la Promocion de la Competencia, ordend abrir
investigacion contra Jorge Enrique Rojas Abril, y los integrantes del Consorcio

. Materiales, sefores Luis Eduardo Novoa Carrillo y Marco Fide! Tequia Gonzalez,
--|;%_asi como contra los integrantes del consorcio Canteras, sefiores Alba Lucia Pardo

I, - +Pulido y Marin Hernando Rodriguez Castillo, por la presunta violacién a lo

J%=:| - normado en el numeral 9° del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, en relacién
< Q% con la Licitacion Publica No. IDU LP-UEL-043- del afio 2002.

SEGUNDOQ: Que en aplicacion del debido proceso contemplado para este tipo de
actuaciones, una vez notificada la apertura de investigacién asi como la resolucion
por la cual se adiciond la apertura, y corrido el traslado de ley, mediante acto
administrativo del 30 de diciembre de 2003, se ordeno la practica de pruebas.
Culminada la etapa probatoria, el Superintendente Delegado para la Promocion de
la Competencia elabord el Informe Motivado que presentd el resultado de la
investigacion.

TERCERO: Que en cumplimiento de lo ordenado por el articulo 52 del Decreto
2153 de 1992, del informe motivado se dié traslado a cada uno de los
investigados, quienes vencido el término para expresar sus opiniones, guardaron
silencio.

CUARTO: Que habiéndose surtido adecuadamente todas las etapas sefaladas en
el procedimiento aplicable, este Despacho resolvera el caso en los siguientes
términos:

4.1. Tiempo de los hechos investigados

v
Los hechos a que hace referencia la presente resolucidon, habrian tenido lugar
entre los meses de septiembre a diciembre de 2002.

4.2. Lo acontecido en la Licitacion Pablica No. IDU LP-UEL-043- del afio
2002 convocada por el Instituto de Desarrollo Urbano

De conformidad con la queja radicada por la Directora del IDU ante esta
Superintendencia, se conocid que el Comité Contractual de dicha entidad, en aras
de preservar los principios rectores de la contratacion administrativa
esencialmente el principio de transparencia y el deber de seleccion objetiva
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recomend¢ entre otras, el rechazo de las propuestas presentadas por los
proponentes: “CONSORCIO MATERIALES y JORGE ENRIQUE ROJAS ABRIL,
puesto que ofertaron precios unitarios en el rango cercano al 80% del valor del
nresupuesto oficial, presentandose al proceso sin animo de compelitividad y
presumiblemente con la intencion de favorecer a un tercero, toda vez que este tipo
de propuestas no tiene ninguna posibilidad de éxito, dadas las condiciones en que
histéricamente se han presentado las propuestas en licitaciones con metodologia
de asignacion de puntafe a las de la presente, dejando claro que propuestas con
valores muy cercanos al 80% no constituyen una estrategia competitiva en esta
Licitacion. (...)" '

r
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En consecuencia el instituto decidid rechazar las propuestas presentadas por los
proponentes: Conscrcio Materiales y Jorge Enrique Rojas Abril, toda vez que,
como ya se indicd, dichas propuestas se habrian presentado sin animo de
competitividad, generando, en concepto de la entidad contratante, un entorno que
impedia la comparacion objetiva de las propuestas.

No obstante lo anterior, el IDU consideré importante profundizar la forma en que
con la presentacion de determinadas propuestas se distorsionaba la media
geométrica de las Licitaciones; con este fin procedio a contratar con el Dr. Rafael
Bautista, profesor de la Facultad de Administracién de la Universidad de los
Andes, PhD en Finanzas, experto en analisis de riesgo y en teoria de juegos, “La
elaboracion de una herramienta métodoldgica fundamentada en razonamientos
claros y demostrables desde el punto de vista estadistico, que permita establecer
juicios de valor acertados acerca de la aplicacion de la libre competencia en los
procesos de seleccion de proponentes que adefanta el IDU”.

Aplicando el concepto del Dr. Rafael Bautista, el IDU concluyé que las propuestas
numero dos (2), presentada a nombre del Consorcio Materiales integrado por los
sefiores Luis Eduardo Novoa Carrillo y Marco Fidel Tequia Gonzalez, y la nimero
siete (7), presentada por el ingeniero Jorge Enrique Rojas Abril, se habian

presentado sin animo de competitividad, y presumiblemente para favorecer la

adjudicacidn a favor de un tercero, en ese caso la propuesta presentada por el
Consorcio Canteras, integrado por Alba Lucia Pardo Pulido y Martin Hernando
Rodriguez Castilo. '

4.3. Aspectos relevantes del concepto rendido por el Dr. Rafael Bautista .-

El trabajo desarrollado por el Dr. Rafael Bautista conté con el apoyo de los
profesionales de la Subdireccion Técnica de Licitaciones y Concursos del IDU, y
se desarrolld de la siguiente manera:

“1. Se elaboré un modelo matematico que permitia la construccion aleatoria
de escenarios para la adjudicacion de las licitaciones del Instituto, bajo el
mecanismo de la asignacién de puntajes con base en el célculo de Ia media
geomeétrica, incluyendo un numero variable de veces el presupuesto oficial.
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2. Se procedid a generar, utilizando el modelo construido y de manera
aleatoria, un numero minimo de escenarios para un grupo de licitaciones
recientes del Instituto (LP-UEL-026-2002, LP-UEL-028-2002, LP-UEL-029-
2002, LP-UEL-034-2002, LP-UEL-035 -2002, LP-DTMV-030 -2002, LP-
DTMV-032 -2002) en las cuales se utilizé el sistema de la media geomeétrica
para la asignacion de puntajes. ’

Con base en el conjunto de escenarios generados, el Dr. Bautista procedio a
realizar el analisis estadistico de las distintas licitaciones y a la elaboracién de su
informe, el cual fue radicado en el IDU en el mes de noviembre de 2002. '

De acuerdo con lo sefalado por el experto en el informe en el cual se hizo
referencia al "RAZONAMIENTO APLICADO PARA EL CASO DE LICITACIONES
EN CURSQ" la linea de razonamiento descrita en el mismo informe no estaba
concebida para adaptarse especificamente a una licitacidn determinada, sino que
se trataba de una linea general de argumentacién aplicable a todas las licitaciones
que cursaban en ese momento en dicha Entidad.”

Procedid entonces el IDU a aplicar este procedimiento a Ia licitacion LP-UEL-043-
2002, encontrando lo siguiente:

« Se realizaron numerosas pruebas siguiendo la metodologia descrita en el
aparte iii) del numeral 4 del informe. ’

« Inicialmente se tomd una muestra aleatoria simple de 25 escenarios
posibles para la ocurrencia de la licitacion. Se corrid la muestra
condicionada a que los proponentes 1,2,6 y 7 siempre permanecieran como
parte de todas las muestras. Lo anterior por cuanto los proponentes No. 2 y
7 son los generadores del sesgo y los proponentes Nos. 1 y 6 ofertan sus
valores un tanto por debajo de los demas oferentes.

e En todos los casos sale favorecido el proponente No. 1, sin importar la
estructura de los otros participantes ni el nUmero de valores oficiales que
asigne la balota. :

« Como contraste de la prueba se realizo una muestra sobre 25 escenarios,
en los cuales los elementos causantes del sesgo excesivo, esto es, los
proponentes Nos. 2 y 7, se dejan por fuera, pero los proponentes 1y 6
permanecen presentes en todos los escenarios. En este segundo conjunto
de escenarios, el proponente No. 1 nunca obtiene el mayor puntaje y el
puesto de mayor puntaje va hacia otros participantes, dependiendo de las
particularidades del escenario.

Asi las cosas se obtuvo como resumen la siguiente combinacién de eventos:

a) Cuando se encuentran presentes los proponentes No. 2 y 7, gana siempre
el proponente No. 1.

b) Cuando estan ausentes los proponentes Nos. 2 y 7, el proponente No. 1
nunca sale favorecido con la adjudicacion.

' Documentos remitidos por el IDU , Anexos de la denuncia-. Respuestas a las observaciones
formuladas por los proponentes. Folios 87 a 97 del cuaderno No. 1 del expediente radicado bajo el No.
03027512
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c) Los proponentes Nos. 2 y 7 no presentan estrategias competitivas, por
cuanto con los precios ofertados, nunca podrian ser objeto de la
adjudicacion del proceso.

4.4.. Resultados de la investigacién adelantada por la Superintendencia de
Industria y Comercio :

a.- Pruebas documentales

A partir de la informacidon suministrada por las personas vinculadas a'la
investigacion, relacionada con la actividad desarrollada por cada una de elias y su
experiencia en materia de licitaciones o concursos, se pudo determinar.

« Que los investigados habian participado en otros procesos licitatorios en el
IDU, y que lo habian hecho con propuestas cuyos valores oscilaban entre el
97.07% y 100.57% del presupuesto oficial sefalado en el pliego de
condiciones. Que conforme a lo sefialado se pudo establecer que los
proponentes vinculados a la investigacion adelantada por esta
Superintendencia, no siempre se presentan a las licitaciones con
propuestas cuyos valores se acercan al rango mas bajo, como en el caso
de Ia licitacion IDU-LP-UEL- 043- de 2002, en la cual se presentaron en el
rango del 80%.

+ De igual forma, los investigados coincidieron tanto en la informacion
documental allegada al expediente como en sus declaraciones, al sefialar
que el valor de sus propuestas en la licitacion Publica N° IDU-LP-UEL-043-
2002 habia sido adoptado por cada uno, en forma lndependlente
atendiendo fundamentalmente a sus costos y expectativas de utilidad.?

b. Prueba testimohial

L3
Testimonio rendido por el Dr. Rafael Bautista, dentro de la investigacion
adelantada por esta Superintendencia.-

Teniendo en cuenta que uno de los argumentos que habia tenido el DU para
solicitar la investigacion por posible infraccion a las normas sobre promocién de la
competencia y practicas restrictivas de la competencia, dentro de la licitacion LP-
IDU — LP -UEL-043 de 2002, era el estudio realizado por este profesional, se
procedid a decretar como prueba su testimonio.

® Ver declaraciones de los sefiores: Martin Hernando Rodriguez Castillo, integrante del consorcio
Canteras recibida el 04 de febrero de 2004, respuestas a preguntas numeros 5, 6, 8, 10 y 19; Luis
Eduardo Novoa Carrillo, integrante del consorcio Materiales. en declaracion recibida el 03 de
febrero de 2004, respuestas a preguntas numeros 5, 8, 11 y 22; Alba Lucia Pardo Pulido, integrante
del consorcio Canteras. en declaracion recibida el 24 de marzo de 2004, respuestas a preguntas
numeros 10, 16, 19, 20 y 22; y del Ingeniero Jorge Enrique Rojas Abril, declaracién recibida et 28
de enero de 2004, respuestas a preguntas nimeros 5,6, 8y 9.
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El testimonio fue rendido ante funcionarics de esta Superintendencia el 7 de julio
de 2004 y en desarrollo del mismo se formularon preguntas que permitiesen definir
si o acontecido con la presentacion de las propuestas identificadas como Nos. 1,
2y 7, correspondia 0 no a un acuerdo colusorio.

Durante la audiencia publica convocada por esta Superintendencia para oir su
testimonio, el Dr. Rafael Bautista manifestdo que tuvo que basarse en pruebas
estadisticas para decidir si la licitacion podia ser aceptada “como buena o para
declararla desierta’, aclarando que la metodologia usada por el IDU definia una
determinada distribucion estadistica para la media geométrica y que si ella se salia
de cierto rango de confianza de la prueba de hipdtesis, resultaba mejor realizar de
nuevo la licitacion.

La metodologia utilizada por el Dr. Rafael Bautista tuvo como base el estudio de
datos historicos disponibles de licitaciones previas y junto con personal del IDU
con experiencia en el manejo de licitaciones, establecid los limites de confianza
para realizar la prueba de hipétesis la cual tenia un 0.5% de significancia, usando
como prueba estadistica la media geométrica. Una vez realizada esa labor, se
llevaron a cabo simulaciones con licitaciones pasadas y vigentes para comprobar
la robustez del procedimiento, concluyendo en téerminos del experto “que dentro de
los fimites de cémo Jos expertos del IDU entendian los procesos previos, el
modelo de seleccion cumplia con los requisitos de seleccionar procesos que ellos
reconocian como improbables en cumplimiento de fa ley de competencia™.

A su vez, dentro de la misma diligencia de testimonio, se indagd al experto
matematico, sobre cuales serian los procesos a los que él se referia como
improbables, manifestando que serian “basicamente procesos en donde la media
geométrica colectiva-(...) mostraba un nimero muy grande de desviaciones por
debajo de la media historica’.

Teniendo en cuenta que las pruebas decretadas dentro de la investigacion
adelantada por esta Entidad, tenian como fin ultimo demostrar la existencia de un
acuerdo contrario a la libre competencia bajo la modalidad de colusion en
licitaciones puUblicas, se preguntd al testigo si era conocedor de que el estudio
elaborado iba a ser utilizado como un mecanismo para definir ambientes o
escenarios de colusidn entre los licitantes de un proceso en particular, a lo cual se
refirio asi : “Si me permite una ligera digresion, soy un estudioso de los casos de
decision basados en ef uso de las probabilidades y en asuntos de caracter juridico
los pocos casos que me resultan conocidos con alguna profundidad, todos
conducen a la conclusion de que es peligroso determinar conductas culposas
a través de una inferencia de probabilidades, que usualmente llegar a esas
conclusiones requiere de alguna forma de prueba directa y no una inferencia
a través de probabilidades. Precisamente, por eso me tocd sugerirles un
pequefio cambio en el enfoque, pero fue una sugerencia™. (negrilla fuera de texto)

' Respuesta del Dr. Rafael Bautista a la pregunta No. 13 tomada por el despacho en la diligencia celebrada el
dia 7 de jubio de 2004

* Respuesta del Dr. Rafael Bautista a la pregunta No. 20 tomada por ¢l despache en la diligencia celebrada el
din 7 de julio de 2004, FRY ‘H
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Contra interrogado a su vez el testigo, para que profundizara su concepto sobre io
que entendia por prueba directa, citd el ejemplo de “ef equivalente de la famosa
flamada gravada del miti-miti, €50 es una prueba directa”.

Finalmente el Dr. Rafael Bautista, ante la pregunta No. 23 formulada por el
Despacho, afirmé - que el estudio por él elaborado no permitia con absoluta
certeza definir un escenario de colusion entre |os licitantes para alterar la media
geométrica y de esta forma lograr la adjudicacion, (...) porque el nimero de
razones por las cuales un proceso puede terminar rechazado es muy grande.
Agota un espectro de posibilidades que iria desde colusion hasta simple y llana
ignorangia del proponente. No hay manera de saber que causo la desviacion de la
media.’

Asi las cosas, el testimonio recibido al doctor Rafael Bautista Mena, permitio
evidenciar que la sola circunstancia de presentarse a una licitacion con propuestas
de un valor cercano-al rango del 80%, no es indicativo, en si mismo y por si solo,
de un deseo de no competir y, mucho menos, de un comportamiento colusorio.

C. Hechos probados

« Que mediante resolucién No. 8799 del 27 de septiembre de 2002, el
Instituto de Desarrollo Urbano - IDU ordend la apertura de la licitacion
publica Numero IDU-LP-UEL-043-2002, cuyo objeto era la contratacion
del suministro de recebo en la localidad de Suba, en Bogota D.C.

» Que en la mencionada licitacion presentaron propuestas, entre otros, 1os
siguientes oferentes: Consorcio Materiales integrado por los sefiores
Luis Eduardo Novoa Carrillo y Marco Fidel Tequia, Consorcio Canteras
integrado por los sefiores Alba Lucia Pardo Pulido y Martin Hernando
Rodriguez Castillo y el ingeniero Jorge Enrique Rojas Abril, quien
presentd su propuesta individual como persona natural.

» Que de conformidad con la informacién allegada al expediente se pudo
establecer que las personas vinculadas a la investigacion habian
participado en multiples procesos licitatorios y contaban con exp=riencia
_en el gjercicio de la ingenieria civil, y especificamente en la contratacion
y suministro de materiales pétreos. '

4.5. Adecuacion normativa

La investigacion se abrid invocando el supuesto restrictivo contenido en el numeral
9° del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, segun el cual, se consideran
contrarios a la libre competencia, los acuerdos que tengan por objeto la colusion
en las licitaciones o concursos o los que tengan como efecto la distribucién de
adjudicaciones de contratos, distribucion de concursos o fijacion de terminos de
las propuestas.

¥ Testimonio del Doctor Rafael Bautista MENA, doctorado en Matematicas, PhD en Finanzas y
experto en andlisis de riesgos y teoria de juegos. Obrante a folios 316 a 326 del cuaderno No. 2 del
expediente.
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Asi las cosas, los acuerdos contrarios a la libre competencia, bajo la modalidad de

colusion en licitaciones, se configuran cuando se presenten los siguientes

supuestos facticos: .

- La existencia de un acuerd entre dos 0 mas sujetos (personas naturales,
juridicas, integrantes de consorcios o uniones temporales )

- Que el mencionado acuerdo contrario a la libre competencia tenga por,
objeto la colusion en licitaciones o concursos, R

- Que el acuerdo tenga como efecto ia distribucion de adjudicaciones de
contratos, distribucion de concursos © fijacion de términos de las
propuestas.

Corresponde ahora entrar a verificar si los mencionados supuestos, se cumplen’en
el presente caso:

a. Acuerdo v

De conformidad con el articulo 45 del Decreto 2153 de 1982, se entiende por
acuerdo todo contrato, convenio, concertacién, practica concertada o
conscientemente paralela entre dos o mas empresas. En este sentido, vale la
pena aclarar que si bien la norma menciona empresas, éste concepto debe
entenderse como toda actividad econdmica organizada para la produccion,
transformacion, circulacion, administracion o custodia de bienes, o para la
prestacion de servicios.®

Las figuras de contrato, convenio, concertacion, practica concertada‘ o]
conscientemente paralela, deben contener una voluntad exterior que permita
colegir un comportamiento consecuente de agrupacién de objetivos y finalidades
que se identifican entre si, es decir, una actuacién conjunta y mancomunada. Por

'io tanto, para que exista un acuerdo deben concurrir como minimo dos elementos,

a saber: la bilateralidad, esto es, que existan por lo 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 formalizacion.

bh. Colusion !

Ahora bien, por colusion se entiende la accién o efecto de coludir,” y por coludir el
hecho o circunstancia de pactar en contra de un tercero. Sobre este punto tiene
precisado la jurisprudencia, que "las maniobras fraudulentas pueden provenir del
acuerdo de las partes (colusidn) para perjudicar a terceros, o de una de las partes
para perjudicar a la otra".®

® Articulo 25 del Cadigo de Comercio.
" Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia Espaiiola, pagina 330.

% Sentencia de Revision No. 007 del 26 de enero de 1995, Sala Civil. Corte Suprema de Justicia
¥ +
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La bilateralidad, supone que el acuerdo se realice dentro de los parametros del
numeral 1° del articulo 45 del Decreto 2153 de 1992, esto es, que sea entre dos o
mas empresas, que para el caso concreto de los acuerdos previstos en el numeral
9° del articulo 47, seria cualquier sujeto que participe en licitacion publica o
CONCUrso.

En el caso objeto de estudio se llegd a la conclusion que la bilateralidad, entendida
como actuacion conjunta o producto de una previa concertacion en el proceder, no
se verificd pues, si bien las propuestas presentadas dentro de la Licitacion Publica
No. LP-UEL-043- de! afio 2002, identificadas con los numeros 2 vy -7,
correspondientes al Consorcio Materiales y al ingeniero Jorge Enrique Rojas Abril,
se presentaron dentro del rango del 80% y del 80.44% del valor del presupuesto
oficial determinado por la Entidad contratante, ello no implicaba forzosamente que
fuesen el producto de un concierto previo para definir los términos de sus
propuestas.

Asi las cosas, si bien el IDU manifestd que las coincidencias presentadas dentro
de los valores de las propuestas, cuyos rangos se. acercaban al 80% del
presupuesto oficial determinado por la Entidad contratante, podrian crear sesgos

que matematicamente favorecieran a un tercer participante, culminada la

investigacién 'de esta Superintendencia, no se establecid que hubieran sido el
resultado de un acuerdo entre los investigados, aspecto que resulta primordial
para configurar la modalidad del -acuerdo contrario a la libre competencia, cuya
presunta realizacion determiné la apertura de la investigacion.

. Con fundamento en lo expuesto, al no probarse el acuerdo colusorio materia de la

investigacion, resulta innecesario evaluar el objeto y el efecto de la presunta
infraccion.

4.6, Autorizacidn, ejecucion o tolerancia .

Como quiera que no se establecid dentro del proceso que las personas
investigadas incurrieron en practicas anticompetitivas, no habra lugar a. la
imposicion de sanciones de que trata el numeral 16 del articulo 4 del decreto 2153
de 1982, relacionada con las personas naturales que hubiesen autorizado,
ejecutado o tolerado conductas violatorias de las normas sobre promocion de la
competencia y practicas comerciales restrictivas a que alude el decreto 2153 de
1992.

En mérito de lo expuesto, este Despacho,

RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: Archivar el expediente correspondiente a la investigacion
radicada bajo el Numero 03027512, contra Jorge Enrique Rojas Abril, Luis
Eduardo Novoa Carrillo, Marco Fidel Tequia Gonzalez, Alba Lucia Pardo Pulido y
Martin Hernando Rodriguez Castillo, por las razones expuestas en la parte motiva
del presente acto administrativo.
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ARTICULO SEGUNDO: Notifiquese personalmente el contenido de la presente
resolucién a los sefiores: Jorge Enrique Rojas Abril, Luis Eduardo Novoa Carrillo, 3
Marco Fidel Tequia Gonzalez, Alba Lucia Pardo Pulido y Martin Hernando I
Rodriguez Castillo, respectivamente, el contenido de la presente resolucion
entregandoles copia de la misma e informandoles que contra ella procede el
recurso de reposicion interpuesto ante el Superintendente de Industria y Comercio
en el acto de notificacion o dentro de los 5 dias siguientes a la misma.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota D.C., a los 0 4 SET. 2906. _ .

El Superintendente de Industria y Comercio,

NOTIFICAR

Senor _

- LUIS EDUARDO NOVOA CARRILLO
C.C.19.427.019
Investigado — Integrante Consorcio Materiales
Calle 120 No. 38 - 21°
Bogota D. C. '

Sefior _ ' ] _ N
MARCO FIDEL TEQUIA GONZALEZ e
C.C.3.177.318

Investigado - Integrante Consorcio Materiales
Carrera 6 No. 15 - 38 . -

Soacha - Cundinamarca

Seforita ‘ _
ALBA LUCIA PARDO PULIDO | &
C.C. 52.204.853 =
Investigada — Integrante Consorcio Canteras
Transversal 133 A No. 119 - 39

Bogota D. C. ’ )
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Senor

MARTIN HERNANDO RODRIGUEZ CASTILLO
C.C. 80.411.093

Investigado — Integrante Consorcio Canteras
Calle 162 No. 17 - 40 |

Bogota D. C.

Senor

JORGE ENRIQUE ROJAS ABRIL
C.C. 19.448.037 de Bogota
Investigado

Calle 72 A No. 17 - 24 oficina 301
Bogota D. C.
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