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REPUBLICA DE COLOMEBIA

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

RESOLUCION NUMER® 24227 DE 2004
( 28 ser g

Por la cual se cierra una investigacion

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIAY COMERCIO (e)
en ejercicio de sus facultades legales, y

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que mediante resolucion 12473 del 30 de abril de 2003, adicionada con
resolucion 22841 del 19 de agosto de 2003, el Superintendente Delegado para la
Promocion del Competencia abrid investigacion en contra del sefior Pablo Eduardo
Neira Lombana; los integrantes del Consorcio HE, conformado por Jesus Elquin
Hernandez Rojas y la sociedad Hace Ingenieros Ltda.; los integrantes del Consorcio
MYB conformado por Mary Luz Mejia de Pumarejo y German Ballestas Berdejo; los
integrantes de la Unién Temporal Neira Gama, conformada por Carlos Diego Neira
Marmolejo y Miller Gama Castro, por la presunta infraccidén al numeral 9 del articulo 47
del Decreto 2153 de 1992.

SEGUNDO: Que en aplicacion del debido proceso contemplado para este tipo de
actuaciones, una vez notificada la apertura de investigacidn y corrido el traslado de ley,
mediante acto administrativo del 31 de octubre de 2003, adicionado mediante acto
administrativo del 31 de marzo de 2004, se ordend la practica de pruebas. Culminada la
etapa probatoria, el Superintendente Delegado para la Promocién de la Competencia
elabord el Informe Motivado de la correspondiente actuacion.

TERCERO: Que ta! y como se ordena en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, del
informe motivado se dio trasiado a los investigados, quienes vencido el término para
que expresaran sus opiniones, solamente el apoderado de los sefiores Pablo Eduardo
Neira Lombana, Jesus Elquin Hernandez Rojas y Antonio Esteban Sanchez Torres y de
la sociedad Hace Ingenieros Ltda., manifesto lo siguiente:

LY

“Luego de apreciar su informe creo que por la contundencia del mismo y por la ausencia de
pruebas conducentes a determinar la existencia del acto de colusion, su Despacho podra
producir un faflo que libere a los investigados de la imposicion de cualquier sancion o multa.”

“En razén de lo anterior, me permito solicitar que se tome una decisién en virtud de fa cual se
exonera de cualquier responsabilidad a todos y a cada uno de mis representados.”

El Despacho deja constancia que los integrantes del Consorcio MYB, conformado por
Mary Luz Mejia de Pumarejo y German Ballestas Berdejo y los integrantes de la Unién
Temporal Neira Gama, conformada por Carlos Diego Neira Marmolejo y Miller Gama
Castro, no expresaron sus opiniones sobre el informe motivado.

CUARTO: Que habiéndose surtido adecuadamente todas las etapas sefialadas en el
procedimiento aplicable para este tipo de tramites, este Despacho resolvera el presente
caso en los siguientes términos:
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1. Tiempo de los hechos investigados

La conducta que se tratara en esta resolucion, hace referencia a hechos que se
presentaron en octubre de 2002, en desarrollo de la Convocatoria N° IDU- CD-GPTM-
041-2002, “cuyo objeto era contratar en forma directa, la demolicién y recoleccion de
escombros de fos inmuebles ubicados en el Barrio Santa Inés (Zona def Cartucho), que
sean entregados por los vendedores durante el plazo confractual y las entregas
anticipadas de inmuebles provenientes de procesos de expropiacion judicial, requeridos
para la construccion del Parque Tercer Milenio.”

2. Facultades de la Superintendencia de Industria y Comercio

De conformidad con el numeral 1 del articulo 2 del Decreto 2153 de 1992, a ia
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 investigacion tendiente a establecer la
infraccion a las normas sobre promocion de la competencia y practicas comerciales
restrictivas.

Segun el numeral 10 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, es funcion 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 1959 y demas normas complementarias sobre todo aqueél que desarrolle
una actividad econdémica, independientemente de su forma o naturaleza juridica.

3. Resultado de la investigacion
3.1 Adecuacion normativa

La investigacion se abrié 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 colusién en las licitaciones o
concursos o los que tengan como efecto la distribucion de adjudicaciones de contratos,
distribucion de concursos o fijacion de términos de las propuestas.

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

o La existencia de un acuerdo:

-Que tenga por objeto la colusién en las licitaciones o concursos, o

-Que tenga como efecto la distribucion de adjudicaciones de contratos,
distribucion de concursos o fijacion de términos de las propuestas
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Veamos si lo anterior se cumple en el presente caso:
a. Acuerdo

De conformidad con el articulo 45 del Decreto 2153 de 1892, se entiende por acuerdo
todo contrato, convenio, concertacion, practica concertada o conscientemente paralela
entre dos 0 mas empresas.'

Estas figuras contrato, convenio, concertacidn, 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 actuacién conjunta y mancomunada. Por jo 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.

La bilateralidad, implicita en la nocidén 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 mas empresas. A su vez, la nocidon de empresa aparece en nuestra
legislacion expresada como toda actividad econémica organizada para la produccion,
transformacion, circulacion, administraciéon o custodia de bienes, o para la prestacion de
servicios.?

La investigacion gque se adelantd tuvo como punto de partida las observaciones
presentadas al IDU por los proponentes Yamil Alonso Montenegro Calderdn, Luis Maria
Zambrano Gémez, José Camilo Martinez S., representante legal del Consorcio Creinco-
PCI, y Oscar Alfredo Montoya Castro, del Consorcio Global, quienes manifestaron que
el valor de las propuestas correspondientes a Pablo Eduardo Neira Lombana y del
Consorcio HE, integrado por Hace Ingenieros Ltda y Jesas Elquin Hernandez Rojas, al
presentarse con precios artificialmente bajos llegando hasta el 80% del presupuesto
oficial, estuvieron encaminadas a manipular la media geométrica para lograr
presuntamente la adjudicacion de la convocatoria a favor de los proponentes Consorcio
MYB, integrado por Mary Luz Mejia de Pumarejo y German Ballestas Berdejo y la Unién
Temporal Neira Gama, integrada por Carlos Diego Neira Marmolejo y Miller Gama
Castro.

" En las visitas de inspeccién realizadas los dias 11 y 12 de noviembre de 2003 a las instalaciones del
Consorcio HE y del Consorcio MYB respectivamente, se pudo constatar que los miembros de tales
consorcios realizan actividades empresariales en forma separada de los demas investigados, utilizando
. infraestructura fisica y de recursos humanos independientes. Ver folios 205 a 255 del cuaderno 2 del
expediente.

? Articulo 25 del Codigo de Comercio.
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Sin embargo, las pruebas recaudadas en el transcurso de la investigacion no permiten
demostrar que la participacion de Pablo Eduardo Neira Lombana; los integrantes del
Consorcio HE, conformado por JesUs Elquin Hernandez Rojas y la sociedad Hace
Ingenieros Ltda.; los integrantes de! Consorcio MYB conformado por Mary Luz Mejia de
Pumarejo y German Ballestas Berdejo; los integrantes de la Uniébn Temporal Neira
Gama, conformada por Carlos Diego Neira Marmolejo y Miller Gama Castro en el
aludido concurso, haya estado precedida de la realizacién de un acuerdo entre ellos.
Veamos:

En la etapa de instruccion se solicitd al Idu, a la Empresa de Acueducto y Alcantarillado
de Bogota D.C., "E.S.P."” y al Instituto Nacional de Vias-Invias, informacion relacionada
con la participacion de los investigados en otros procesos licitatorios o de concurso,
donde hubiesen participado de cualquier manera {persona natural o juridica, consorcios
o uniones temporales), durante el pericdo comprendido entre el 1 de octubre de 2001 y
30 de octubre de 2002.

Recibida la informacion se procedidé a su correspondiente analisis, pudiendo concluir
que a pesar que los investigados han participado en otros procesos en esas entidades,
con propuestas cuyos valores oscilaban entre el 94% y 100% del respectivo
presupuesto oficial, esta situacién por si sola no constituye una prueba contundente de
la existencia de un acuerdo colusorio.

Por otra parte, tenemos que los integrantes de la Unién Temporal Neira Gama, sefiores
Carlos Diego Neira Marmolejo y Miller Gama Castro, coinciden en sus declaraciones al
sefialar que elaboraron de manera individual sus propuestas en la Convocatoria N°
IDU-CD-GPTM-041-2002, buscando obtener un margen de utilidad, que no han existido
relaciones comerciales o de otra indole con los demas investigados y que desconocian
el valor de las propuestas de sus competidores.’

* Sobre estos aspectos el sefior Carlos Diego Neira Marmolejo, como miembro de la Unién Temporal
Neira Gama, en declaracion recepcionada el 19 de mayo de 2004, manifesto:

(-.)

Pregunta 8: Recuerda usted, quién preparé en la Uniébn Temporal Neira Gama la propuesta que
presentarian al Idu para la convocatoria N° IDU-DC-GPTM 041 de 20027

Respondio: La prepare yo, pero después con mi socio nos pusimos de acuerdo en algunos datos.

Pregunta 11: Conocié usted las propuestas que presentarian al Idu las personas naturales y juridicas
antes mencionadas?
Respondid: No.

Pregunta 12: Discutio usted la oferfa que presentaria Unién Temporal Neira Gama con algunos de sus
competidores en esa licitacion?
Respondid: No.

Pregunta 13: En alguna ocasién ha participado alguno de los miembros de la Unién Temporal Neira
Gama en procesos licitatorios o de concurso en el idu 0 en cualquier otra Entidad Distrital, conjuntamente
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con Pablo Eduardo Neira Lombana, Jesus Elquin Hernandez Rojas y la sociedad Hace Ingenieros Lida?
En caso afirmativo, indique al Despacho cudles y cuando?
Respondid: No, nunca y menos porque no Ios conozco.

Pregunta 14: Usted como persona natural o como Unidn Temporal Neira Gama, ha lrabajado en
proyectos anteriores con el sefior Pablo Neira Lombana?
Respondid: No, como lo dije anteriormente no lo conozco.

Pregunta 16: Qué relacion existe o ha existido entre usted y las siguientes personas: José Camifo
Martinez, representante legal del Consorcio Creinco-Pci, Oscar Alfredo Montoya def Consorcio Global,
Yamif Afonso Calderdn y Luis Maria Zambrano Gémez?

Respondié: A ninguno de ellos los conozco y menos he tenido relacion comercial con ellos.

Pregunta 19: Conoce usted a los miembros del Consorcio MYB, Mary Luz Mejia de Pumarejo y German
Ballestas Berdejo? En caso afirmativo, indique af Despache las circunstancias de modo tiempo y lugar de
esa relacion

Respondid: No los conozco.

Pregunta 21. Con los precios presentados por la Unién Temporal Neira Gama en la convocatoria 041,
cual era la rentabifidad promedio esperada en ese proyecto, tanto porcentualmente como en valores?
Respondi6: La utilidad neta estaba prevista mas o menos en un 5% después de pagar gastos, impuestos,
secretaria y todos fos gaslos esperados.

v En declaracion recepcionada el 21 de abril de 2004, el sefior Miller Gama Castro, como miembro
de la Unidn Temporal Neira Gama, manifestd sobre el particular lo siguiente:

{...)

Pregunta 7: Quién preparo en la Unién Temporal Neira Gama, fa propuesta que presentarian al Idu en la
convocatoria N° IDU-DC-GPTM 041 de 2002 para la demolicidn y recoleccién de escombros de los
inmuebles ubicados en el Barrio Santa Inés de Bogotd, (zona del Cartucho)?

Respondid: Entre Carlos Diego Neira Marmolegjo y Miller Gama.

Pregunta 11: Existe o ha existido algin tipo de relacion ya sea comercial o de otra indole, con Pablo
Eduardo Neira Lombana, Jesus Elquin Hernandez Rojas y la sociedad Hace Ingenieros Lida.?
Respondid: Ningun tipo de relacién comercial, ni personal, ni familiar. Ni siquiera los conozco.

Pregunta 12 Conocié usted como miembro de la Unién Temporal Neira Gama las propuestas que
presentarian al ldu las personas naturales y juridicas antes mencionadas?
Respondié: Como no las conozco como personas, menos podia conocer sus propuestas.

Pregunta 13: Sabe usted si Pablo Eduardo Neira Lombana, Jesus Elquin Herndndez Rojas y la sociedad
Hace Ingenieros Lida., conocieron con antelacién a fa presentacién ante el Idu, la oferta que presento la
Union Temporal Neira Gama?

Respondio: No creo, porque no habia ningin tipo de relacién con ellos y nosotros hicimos nuestra
propuesta en nuestras oficinas que es el apartamento de Miller Gama.

Pregunta 14: En alguna ocasién ha participado alguno de los miembros de la Unién Temporal Neira
Gama en procesos licitatorios o de concurso en el Idu o en cualquier otra Entidad Distrital conjuntamente
con Pablo Eduardo Neira Lombana, Jesus Elquin Hernandez Rojas y la sociedad Hace Ingenieros Ltda?
En caso afirmativo indique al Despacho cuales y cudndo?

Respondio: No, tal como lo dife anteriormente no los conozco, menos he podido presentar ofertas con
ellos,

Pregunta 20: Qué relacion existe o ha existido entre usted y las siguientes personas: José Camilo
Martinez, representante legal del Consorcio Creinco-Pci, Oscar Alfredo Montoya del Consorcio Global,
Yamil Alonso Calderén y Luis Maria Zambrano Gomez?
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En cuanto a lo expresado al IDU por los proponentes Yamii Alonso Montenegro
Calderon, Luis Maria Zambrano Gémez y José Camilo Martinez S., este ultimo
representante legal del Consorcio Creinco-PCI, los miembros de la Union Temporal
Neira Gama expresaron que elaboraron las propuestas teniendo en cuenta la
posibilidad de hacer las obras con el presupuesto cotizado por ellos, que no conocen &
ninguno de los que presentaron observaciones al Idu, ni menos han tenido relaciones
comerciales. Igualmente manifestaron que Carlos Diego Neira Marmolejo no tiene
ningun grado de parentesco con Pablo Eduardo Neira Lombana.’

Respondio: Ninguna, no los conozco personaimente y nunca he tenido conversaciones telefénica con
ellos, ni refacién de ninguna indole.

Pregunta 27: Con los precios presentados por la Unién Temporal Neira Gama en la convocatoria IDU-
CD-GPTM-041-2002, cudl era la rentabilidad promedio esperada en ese proyecto, tanto porcentualmente
como en valores? _

Respondis: En este momento no tengo un valor, porque el promedio de utiidad puede variar, porque
somos propietarios de los equipos de demolicion y transporte y también se contrata este transporte de
acuerdo a la necesidad. Teniendo en cuenta que poseemos los equipos el promedio de ganancia seria
de aproximadamente un 25%.

* Carlos Diego Neira Marmolejo en declaracion recibida el 19 de mayo de 2004, sobre estos aspectos
manifestd:

(--.)

Pregunta 9: Tiene usted algiin grado de parentesco con Pablo Eduardo Neira Lombana?

Respondié: No lo conozco. Unos dias después que se presentd la licitacién, el Idu nos envio una
comunicacion solicitando informacion sobre ef grado de parentesco entre el sefior Pablo Eduardo Neira
Lombana y le respondi al Idu que no tenia ninguna relacién de parentesco, ni amistad ni comercial.

Pregunta 17: Que puede decimos usted de lo expresado al Idu por Yamil Alonso Montenegro Calderon,
cuando manifiesta “me refiero a la confabulacion que se evidencia en las propuestas presentadas al
proceso de la referencia, en la que un grupo bien establecido, que conoce perfectamente el
comportamiento estadistico, decide jugar al carrusel (practica que hace mucho tiempa no se vela en ef
fdu) de forma que las propuestas N° 5 y N° 8 presentan precios artificialmente bajos llegando al 80% del
presupuesto oficial, con el objeto claro de favorecer posiblemente fas propuestas N° 3 y N° 477
Respondié: Como no soy experto en el manejo estadistico, no tengo experiencia si eso pueda suceder.
En el caso particular de nosotros, elaboramos la propuesta teniendo en cuenta la posibilidad de hacer fas
obras con el presupuesto que cotizamos nosotros.

Pregunta 18: Es cierto lo expresado por Luis Maria Zambrano Gémez cuando fe manifiesta af Idu “es
claro que los proponentes N° 5 y 8, no tienen la experiencia solicitada por el ldu, por tanto se presentaron
con precio unitarios equivalentes al 80% del presupuesto oficial, porque saben que el pliego de
condiciones fos tendra en cuenta para la evaluacién del precio, asi no tenga experiencia especifica, no
con el animo de ganarse fa convocatoria, porque sablan que no iban a tener el maximo puntaje en la
experiencia, ni el precio, sino para favorecer a sus socios los proponentes N° 3y 4, con ef objeto de bajar
la media geométrica”. Teniendo en cuenta el contenido de esa comunicacién, sirvase informar al
Despacho si es ciefto que usted como miernbro de fa Unidn Temporal Neira Gama ha sido o es socio del
Consorcio He y de Pablo Eduardo Neira Lombana?

Respondié: No soy ni he sido socio de ninguno de los proponentes y como lo dije anteriormente ni
sfquiera los conozco.

" Miller Gama Castro en declaracion recibida el 21 de abril de 2004, sobre estos puntos manifesto:
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Ahora bien, teniendo en cuenta lo manifestado por el Dr. Rafael Bautista Mena, quien
fuera contratado por el Idu para elaborar el estudio que sirvidé de sustento para ia
apertura de esta investigacion, es posible afirmar que la presencia de ofertas con
valores cercanos al rango del 80% del valor del presupuesto oficial, es una situacion
que puede atribuirse a diversos factores, entre ellos, al deseo de manipular la llamada
media geométrica, para de esta forma asegurar la adjudicacion de la licitacion a un
tercero previamente establecido en el contexto de un acuerdo colusoric. Mas sin
embargo, esta Ultima situacién es una hipotesis que no se puede demostrar con el
estudio realizado por el sefior Bautista, dado que requiere de otros medios probatorios
que permitan verificar que fue esa, y no otra la causa, que determiné el valor con que
fueron presentadas las ofertas o propuestas.

En otras palabras, aun cuando la presentacién de propuestas con valores cercanos al
80% del valor del presupuesto oficial, representa una circunstancia atipica, no es

Pregunta 21: Sabe usted por qué Yamif Alonso Montenegro Calderén, le manifiesta por escrito al ldu que
“me refiero a la confabulacion que se evidencia en las propuestas presentadas af proceso de fa
referencia, en la que un grupo bien establecido, que conoce perfectamente el comportamiento
estadistico, decide jugar al carrusel (practica que hace mucho tiempo no se veia en el Idu) de forma que
las propuestas N° 5 (Pablo Eduardo Neira Lombana} y N° 8 ( Consorcio HE) presentan precios
artificialmente bajos fHegando el 80% del presupuesto oficial, con el objetc claro de favorecer
posiblemente las propuestas N° 3 ( Consorcio My B} y N° 4( Unidn Temporal Neira Gama) 7

Respondio: No tengo ninguna informacion respecto de porque ésta persona, Yamil Alonso Montenegro
Calderén, nos sefiala como presuntos favorecidos. Creo que esta persona primero debia documentarse
con pruebas muy serias y muy documentadas para hacer este tipo de afirmaciones, que solamente llevan
a que se presenten conflictos dentro de las entidades para dafiar el buen curso de los procesos
licitatorios. Yo, Miller Gama Castro, exijo que esta persona me responda a ese tipo de calumnias con fas
pruebas a las que lo levaron a hacerlas o de lo contrario me veré obligado a demandarlo ante fa Fiscalia,
para que responda, puesto que no hay ningin vinculo de consaguinidad, ni tampoco ningun tipo de
relacioén comercial entre el sefior Pablo Eduardo Neira Lombana y Carlos Diego Neira Marmolejo y esto
no da para que haya hecho todo ese tipo de aseveraciones y hablar de carruseles, confabulaciones para
favorecernos a nosotros.

Pregunta 22: Luis Maria Zambrano Gomez por su parte manifiesta que “es claro que los proponentes N°
5( Pablo Eduardo Neira Lombana) y 8( Consorcio HE), no tienen la experiencia solicitada por el Idu, por
fanto se presentaron con precios unitarios equivalentes al 80% def presupussto oficial, porque saben que
el pliego de condiciones los tendra en cuenta para la evaluacion del precio, asi no tenga experiencia
especifica, no con ef &nimo de ganarse fa convocatoria, porque sabian que no iban a tener el maximo
puntaje en la experiencia, ni el precio, sino para favorecer a sus socios fos proponentes N° 3{ Consorcio
M Y B) y N° 4( Unién Temporal Neira Gama), con el objeto de bajar la media geométrica”. Teniendo en
cuenta el contenido de esa comunicacioén, sirvase informar al Despacho si es cierfo que usted como
miembro de la Union Temporal Neira Gama ha sido o es socio def Consorcio He y de Pablo Eduardo
Neira Lombana?

Respondio: Reitero lo dicho anteriormente que no conozco a esas personas, no tengo ni he tenido
relacién con ellas, menos para el proceso licitatorio a que nos estamos refiriendo. En fo que se refiere al
sefior Luis Maria Zambrano Gomez, yo quiero pedirle que me demuestre cuales son los documentos
probatorios que tiene para afirmar que nosotros ibamos a ser favorecidos por Pablo Eduardo Neira,
Jesus Elquin Rojas y la sociedad Hace ingenieros, pues como lo dijfe anteriormente mi socio y yo no
tenemos ninguna relacién con eflos. Debo sefialar que en un oficio que mandamos a esta
Superintendencia ya he sefialado estas circunstancias.
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posible a partir de la misma construir una inferencia mental en la que se concluya que
ello es el resultado de un acuerdo colusorio entre los licitantes de ese mismo proceso.

Por otra parte, se debe resaitar, que el testimonio recibido al doctor Bautista puso al
descubierto que la sola circunstancia de presentarse a una licitacion con 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. A este respecto
manifesto:

“Pregunta 20: De acuerdo con su experiencia y basado en el mencionado esfudio, considera
que las personas que se presentan a una licitacion al ldu con valores cercanos al 80% def
presupuesto oficial lo hacen sin el animo de competir? Explique su respuesta.

Respondio: Es imposible de demostrar. Asi de simple. En cualquier juicio a nadie lo declaran
inocente, solamente lo declaran no culpable. Porque la inocencia es imposible de demostrar y
aqui aplica pero en el caso inverso. Puede ocurrir que por accidente alguien que no sabia en lo
que se metia presente una oferta. No hay forma de demostrar que no fue por accidente.”

Mas adelante agrega:

“Pregunta 35: Desde el punto de vista econdmico, por qué es indicativo de la realizacion de un
acuerdo que en un proceso licitatorio © de concurso, las propuestas se presenten con valores
cercanos al 80% del presupuesto oficial, cuando es el mismo Idu el que establece ese rango?
Respondio: Es un juicio demasiado especulativo, es decir, utilizando unicamente los datos de
las propuestas, no se puede inferir que hubo cooperacion entre dos 6 mas. Por eso yo mismo
en el documento fo tinico que sugiero es que si la prueba de hipdtesis falla la tinica conclusion
es que deben hacer otra vez fa licitacion. Cualquier otra conclusion es muy compleja.”

“Pregunta 36: Con qué grado de cerfeza se puede afirmar, que cuando uno 0 mas proponentes,
se presentan a la licitacion en el rango cercano al 80%, es porque estan coludiendo con otro u
otros para favorecer a un tercero?

Respondio: Con ningun grado de certeza, porque eso es una especulacion. Lo que se puede
afirmar es que hay una repeticion de adjudicacién al mismo proponente con un grado mucho
mas alla de la certeza moral establecida para la prueba de hipotesis. Si eso fue accidente o
arreglado de ahi en adelante es especulacion del fdu.”

Y finalmente sefala:

“Pregunta 53: Cuadl es el procedimiento para conocer a quién se trata de favorecer en una
licitacién o concurso, cuando dos proponentes se presentan con valores cercanos al 80% def
presupuesto oficial?

Respondié: No existe. Todo lo que puede hacer un procedimiento es sefialar que mientras haya
uno 0 mas con propuestas muy bajas, sistematicamente gana un tercero siempre.” :

Seran, entonces, las pruebas recaudadas y valoradas en su conjunto las que en cada
caso permitan determinar, si esa circunstancia inusual en el valor de las propuestas es
producto de un acuerdo colusorio entre algunos de los licitantes, o si es atribuible a otra
circunstancia diferente, debiendo en todo caso, como garantia del debido proceso,
absolverse la duda a favor de los investigados.
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En definitiva en el presente caso, no existen elementos que permitan inferir a este
Despacho que entre los investigados existi® un acuerdo para determinar las
condiciones con que habrian de presentarse a la Convocatoria N° IDU-CD-GPTM-041-
2002.

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

Por objeto debe entenderse la potencialidad que tiene una conducta de causar dafio en
un mercado, sin que sea necesario que se produzca el resultado esperado.

Por “colusion” se entiende la accién o el efecto de coludir,® términc 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 fraudulentas pueden
provenir del acuerdo de las partes (colusion) para perjudicar a terceros, o de una de las
partes para perjudicar a la otra".’°

En este sentido, se tiene que el término conductas coluscrias es una expresion
acufiada por la doctrina para referirse a cualquier comportamiento contrario 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 licitante 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
competicién.®

El articulo 24 de la Ley 80 de 1993, ha previsto que en virtud del principio de
transparencia, la escogencia del contratista se efectuara siempre a través de licitacion o
concurso publico, salvo aquellas excepciones en que la ley prevé la posibilidad de
realizar una contratacion directa.

® Diccionario de la Lengua Esparfiola, Real Academia Espafiola, pagina 330.
¢ Sentencia de Revisién No. 007 del 26 de enero de 1995. Sala Civil. Corte Suprema de Justicia.

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

8 Glosario de términos relativos a la economia de las organizaciones industriales y a las leyes y politicas
sobre competencia OECD, Paris 1991.
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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 “el procedimiento mediante ef cual la
entidad estatal formula publicamente una convocatoria para que, en igualdad de
oportunidades, los interesados presenten sus oferfas y seleccione entre ellas la mas
favorable”. Asi mismo, previene la citada norma que, “... cuando el objeto del contrato
consista en estudios o trabajos técnicos, intelectuales o especializados, el proceso de
seleccion se llamaré concurso y se efectuara también mediante invitacion pablica.”™

En el caso en cuestidon, en la Convocatoria Directa IDU-CD-GPTM-041-2002, no se
presentd el objeto para coludir, si se tiene en cuenta que dos de los investigados que
fueron interrogados por la Superintendencia, sefior Carlos Diego Neira Marmolejo y
Miller Gama Castro, fueron coincidentes en afirmar que no conocian a los otros
competidores involucrados en la investigacion, ni menos tenian relaciones comerciales
y que era imposible conocer con anticipacion al cierre de la licitacion el valor de la
media geométrica, con lo cual se infiere que al no existir un acuerdo entre los
investigados, mal podriamos hablar de la existencia del objeto del mismo.™

En conclusién, no existen pruebas gue permitan considerar a este Despacho que la
participacion de los investigados en la precitada Convocatoria adelantada por el DU,

® paragrafo del articulo 30 de la Ley 80 de 1993.

0 Carlos Diego Neira Marmolejo en declaracion recibida el 19 de mayo de 2004, sobre estos aspectos
manifestd;

Pregunta 10: Existe o ha existido algin tipo de relacién ya sea comercial o de otra indole, con Pablo
Eduardo Neira Lombana, Jesus Elquin Hernandez Rojas y la sociedad Hace Ingenieros Ltda.?
Respondid: A ninguno fo conozco.

Pregunta 20: En la convocatoria 041/02 era posible conocer con anticipacion al cierre de la misma, cual
seria el valor de la media geométrica?

Respondio: EI manejo mio no es estadistico, lo que hice fue hacer una propuesta para que en caso de
que la ganaramos, con el sefior Miller Gama, fuera posible la ejecucion de las obras con el dinero
recibido. No tengo en cuenta olro criterio ni manejo datos histéricos de las licitaciones. Para mi la
situacion es tan clara que nosotros en la unién temporal hemos presentado aproximadamente 4
propuestas, de las cuales solo ganamos uno con la union temporal Neira Gama y no hemos vuelto a
concursar.

° Miller Gama Castro en declaracion recibida el 21 de abril de 2004, sobre estos puntos manifesto:

Pregunta 11: Existe o ha existido algun tipo de relacién ya sea comercial o de otra indole, con Pablo
Eduardo Neira Lombana, Jests Elquin Hernandez Rojas y la sociedad Hace Ingenieros Lida.?
Respondio: Ningun tipo de relacién comercial, ni personal, ni familiar. Ni siquiera los conozco.

Pregunta 25: En la convocatoria IDU-CD-GPTM-041-2002, era posible conocer con anticipacion al cierre
de la misma, cuél seria el valor de la media geométrica?.

Respondié: No, porque no se conoce el numero de veces que incide el presupuesto oficial, porque no se
ha hecho el sorteo de las balotas y los porcentajes de las propuestas de los participantes.
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haya estado precedida de la realizacidén de un acuerdo que hubiese tenido por objeto la
colusion en la precitada convocatoria.

C. Que tenga como efecto la distribucion de adjudicaciones de contratos,
distribucion de concursos o fijaciéon de términos de las propuestas.

El efecto es entendido como el resultado que se ocasiona o se produce sobre el
mercado como consecuencia directa de la realizacibn de una conducta, con
independencia de si el agente persiguid o no ese resultado especifico. De esta forma,
en la norma analizada, {a distribucion de adjudicaciones de contratos, la distribucién de
concurso o la fijacién 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, y al no haberse adjudicado el contrato a ninguna de los investigados, mal
puede decirse que hayan incurrido en su distribucion. Tampoco hay prueba de la que
pueda inferirse que Pablo Eduardo Neira Lombana, los integrantes del Consorcio HE,
los integrantes del Consorcio MYB vy los integrantes de la Union Temporal Neira Gama,
hayan fijado de comin acuerdo los términos de las propuestas que presentarian ante el
Idu; pues en sus declaraciones coincidieron que entre ellos no existio acuerdo para
establecer los términos con que presentarian sus propuestas y muchos de ellos ni
siquiera se conocen, por el contrario los Consorcios HE y MYB y la Unidén Temporal
Neira Gama, de manera independiente, establecieron cada uno las condiciones en que
queria participar. Todo lo anterior nos lleva a considerar, que ni el objeto ni los efectos
proscritos por la norma analizada se presentaron.

En definitiva, la valoracién conjunta de las pruebas recaudadas no permitio establecer
que la circunstancia de encontrar propuestas con un valor cercano al 80% del
presupuesto oficial, haya sido producto de un acuerdo colusorio entre los investigados.

Como consecuencia de todo lo anterior, este Despacho considera que no concurren los
supuestos configurativos del numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, y por
tanto no hay responsabilidad de los sefiores Pablo Eduardo Neira Lombana; Jesus
Elquin Hernandez Rojas; Antonio Esteban Sanchez Torres, Mary Luz Mejia de
Pumarejo; German Ballestas Berdejo; Carlos Diego Neira Marmolejo y Miller Gama
Castro.

En mérito de lo expuesto, este Despacho,
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RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: Cerrar la presente investigacion y, en consecuencia, ordenar su
archivo, sin que haya lugar a imponer sancion a Pablo Eduardo Neira Lombana, Jes(s
Elquin Hernandez Rojas, Mary Luz Mejia de Pumarejo, German Ballestas Berdejo,
Carlos Diego Neira Marmolejo, Miller Gama Castro y la sociedad Hace Ingenieros Ltda.

ARTICULO SEGUNDO: Notificar personalmente el contenido de la presente resolucion
al doctor Alvaro Parra Amézquita, en su calidad de apoderado especial de Hace
Ingenieros Ltda. y su representante legal; Jesus Elquin Herndndez Rojas y Pablo
Eduardo Neira Lombana; al doctor Juan Climaco Jiménez Castro, en su calidad de
apoderado especial de Mary Luz Mejia de Pumarejo y German Ballestas Berdejo; a
Carlos Diego Neira Marmolejo y Miller Gama Castro, entregandoles copia de la misma e
informandoles que en su contra procede el recurso de reposicion interpuesto ante el
Superintendente de Industria y Comercio en el acto de notificacion ¢ dentro de los 5
dias siguientes a la misma

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE e
Dada en Bogota, a los 2 8 SET. 2[][]!.

El Superintendente de Industria y Comercio (e),

CARLO MARCE NARC\)aN}M ENEZ

Notificaciones:

Doctor )

ALVARO PARRA AMEZQUITA

C.C. N° 79.752.376 de Bogota

Apoderado Especial

HACE INGENIEROS LTDA.

NIT 800.129.789-1

Miembro Consorcio HE

ANTONIO ESTEBAN SANCHEZ TORRES
C.C. N° 6.775.962 de Tunja

Representante Legal Hace Ingenieros Ltda.
JESUS ELQUIN HERNANDEZ ROJAS
C.C. N° 6.774.345 de Tunja

Miembro Consorcio HE

PABLO EDUARDO NEIRA LOMBANA
79.332.291 de Bogota

Carrera 72 N° 24 — 89 Torre Colpatria, Oficina 4201
Bogota
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Doctor )

JUAN CLIMACO JIMENEZ CASTRO
C.C. N° 9.081.469 de Cartagena
Apoderado Especial

MARY LUZ MEJIA DE PUMAREJO
C.C. N° 41.659.878 de Bogota
Miembro ConsorcioM Y B
GERMAN BALLESTAS BERDEJO
C.C. N° 19.138.735 de Bogota
Miembro Consorcio MY B

Avenida 19 N° 118 — 95 Oficina 516
Bogota

Doctor

CARLOS DIEGO NEIRA MARMOLEJO
C.C. N° 80.421.652 de Usaquén
Miembro Union Tempora!l Neira Gama
Carrera 41 N° 172 - 27

Bogota

Doctor

MILLER GAMA CASTRO

C.C. N° 19'403.601 de Bogota

Miembro Union Temporal Neira Gama

Carrera 34 Bis N° 100 — 80 Portén 2, Apto 201, Interior 3, Citofono 32
Ciudad

SMMISLIMARGY




