REPUBLICA DE COLOMBIA

SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO

RESOLUCION NUMERO m 5 2 1 6

(x1 6 FEB 2017

“Por la cual se decreta medida cautelar’

DE 2017

Radicado nimero 17-14777

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

En ejercicio de sus facultades legales y en especial las conferidas por el articulo 18 de la Ley 1340
de 2009 y el numeral 7 del articulo 3 del Decreto 4886 de 2011, y

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que el numeral 11 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 18
de la Ley 1340 de 2009, establece que al Superintendente de Industria y Comercio, en ejercicio de
sus funciones de inspeccioén, vigilancia y control como autoridad administrativa para la proteccién de
la libre competencia econémica’, le corresponde adoptar las medidas cautelares a que hubiere
lugar, con el fin de suspender o hacer cesar las conductas que puedan resultar contrarias a las
disposiciones sefialadas en las normas sobre proteccion de la competencia para garantizar la
efectividad de una eventual decision sancionatoria.

Adicionalmente, de conformidad con lo establecido en el articulo 6 de la Ley 1340 de 2009, la
Superintendencia de Industria y Comercio es la Autoridad Nacional de Proteccion de la Libre
Competencia en Colombia, por lo que le corresponde conocer de las investigaciones administrativas
y en tal funcién, adoptar las demas decisiones administrativas a que hubiere lugar por infracciones a
las disposiciones sobre proteccion de la competencia.

SEGUNDO: Que mediante oficio radicado con el nimero 17-14777-0-0 del 20 de enero de 2017, el
Superintendente Delegado para la Proteccién de la Competencia inicié una actuaciéon administrativa
con el fin de indagar la eventual comisién de conductas anticompetitivas en el proceso de Licitacion
Publica No. SEA-LP-001-2009 que culminé con la suscripcion del Contrato de Concesiéon No. 001 de
14 de enero de 2010 junto con sus modificaciones, adiciones y otrosies.

TERCERO: Que mediante memorando con radicado nimero 17-32513-0-0 del 9 de febrero de 2017,
el Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia puso a disposicion del
Superintendente de Industria y Comercio el expediente niimero 17-14777, a efectos de considerar la
posibilidad de decretar medidas cautelares en la presente actuacién administrativa con el fin de
suspender o hacer cesar los efectos de las conductas presuntamente violatorias de la libre
competencia economica e impartir las instrucciones para su eventual restablecimiento, y de esa
forma garantizar la efectividad de una eventual decisién sancionatoria y las medidas que
eventualmente pudiesen llegar a ser adoptadas.

CUARTO: Que de conformidad con el articulo 25 del Decreto 4886 de 2011, el 14 de febrero de
2017 se escucho al Consejo Asesor de Competencia, el cual recomendé al Superintendente de
Industria y Comercio, por unanimidad, adoptar medidas cautelares para preservar y salvaguardar el
orden legal y constitucional de la libre competencia econémica y garantizar asi, la efectividad de una
eventual decision sancionatoria y las medidas que eventualmente pudiesen llegar a ser adoptadas.

QUINTO: Que teniendo en cuenta las siguientes consideraciones, el Despacho estima necesario
decretar de oficio medidas cautelares, con fundamento en las siguientes consideraciones:

5.1. Comentarios preliminares en relacion con las medidas cautelares adoptadas por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca en el tramite de una accién popular

Previo a entrar en el analisis de la procedencia de las medidas cautelares administrativas por parte
de la Superintendencia de Industria y Comercio en su condicion de Autoridad Nacional de Proteccion

! Policia administrativa econémica.
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de la Libre Competencia Econémica es pertinente mencionar que la PROCURADURIA GENERAL
DE LA NACION interpuso el 26 de enero de 2017, una Accion Popular contra CONCESIONARIA
RUTA DEL SOL S.A.S y AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA (ANI), con el fin de lograr
la proteccién de los derechos colectivos de la (i) moralidad administrativa, (i) la defensa del
patrimonio publico y (iii) el acceso a los servicios publicos y a que su prestacion sea eficiente y
oportuna, demanda esta que acompafié de una solicitud de medidas cautelares de urgencia, de
conformidad con lo previsto en el articulo 234 de la Ley 1437 de 2011 (Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo) en concordancia con el articulo 25 de la Ley 472
de 1998.

Asi las cosas, mediante auto del 9 de febrero de 2017, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca
decidié decretar medidas cautelares de urgencia consistentes en: (i) la “suspensién provisional de
los efectos del Contrato de Concesién No. 001 del 14 de enero de 2010, junto con sus
modificaciones, adiciones y otrosies”; (ii) ordenar al Presidente de la RepuUblica que “designe la
autoridad que habra de administrar el Proyecto Ruta del Sol Sector Il (...) a fin de evitar la
paralizacion de las obras que se estén ejecutando”; y (jii) ordenar unos embargos de bienes de la
CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S y otras personas naturales y juridicas.

Como se precisara mas adelante, el ordenamiento juridico colombiano elevé a rango constitucional
la proteccion de la libre competencia econdmica y le atribuy6 la categoria de derecho colectivo y
garantia orientadora del régimen econémico vigente y de la economia social de mercado. Es decir,
la Constitucién Politica de Colombia concibe a la libre competencia econémica como la columna
vertebral de la economia social de mercado, es decir, de nuestro sistema econémico.

En efecto, los articulos 88 y 333 de la Constitucion Politica establecen:
“Articulo 88. La ley regularé las acciones populares para la proteccion de los derechos e

intereses colectivos, relacionados con ... la_libre competencia econémica y otros de
similar naturaleza que se definen en ella.

(...)". (Subrayado y negrilla fuera del texto original).

“Articulo 333. La actividad econémica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites
del bien comun. (...)”

La libre competencia econémica es un derecho de todos que supone
responsabilidades.

(...)

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

(...)". (Subrayado y negrilla fuera del texto original).

Se desprende de las transcritas normas constitucionales que la libre competencia econémica es un
derecho colectivo cuyo cumplimiento redunda en beneficio de todos (ciudadanos y empresarios),
esto es, tanto de los consumidores en general como de los distintos jugadores del mercado, sean
estos competidores, o productores en los distintos mercados que componen la economia nacional.
En consecuencia, cuando un determinado agente del mercado infringe la libre competencia
econdémica viola un derecho colectivo (un derecho de todos), lo que incluye tanto a los ciudadanos
como a las empresas que concurren o pudieren llegar a concurrir a un mercado, en cualquier
eslabén de la cadena.

Al respecto, la Corte Constitucional ha sido enfatica en sefialar que la libre competencia econémica,
constituye ademas un principio rector de la economia que involucra reglas de comportamiento para
todos los agentes econémicos.

Al respecto indicé la Corte Constitucional lo siguiente:

‘La libre competencia, desde el punto de vista subjetivo, se consagra como derecho
individual que entrafia tanto facultades como obligaciones. En una perspectiva objetiva, la
libre competencia adquiere el cardcter de pauta o regla de juego superior con arreglo
a la cual deben actuar los sujetos econémicos ue, en todo momento, ha de ser
celosamente preservada por los poderes publicos, cuya primera mision institucional
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es la de mantener y propiciar la existencia de mercados libres. [.a Constituciéon asume
que la libre competencia econémica promueve de la mejor manera los intereses de los
consumidores y el funcionamiento eficiente de los diferentes mercados.

La conservacion de un sano clima agonal entre las fuerzas econémicas que participan en el
mercado, redunda en enormes beneficios para el consumidor que podré escoger entre
diversas cantidades y calidades de productos, y gozar de mejores precios y de las dltimas
innovaciones. Por su parte, los empresarios, si los mercados son abiertos y
transparentes, se ponen a cubierto de conductas abusivas y encontraran siempre un
incentivo permanente para aumentar su eficiencia. La competencia, como estado
perpetuo de rivalidad entre quienes pretenden ganar el favor de los compradores en
términos de precios y calidad, al mediatizarse a través de las instituciones del mercado,
ofrece a la Constitucién econémica la oportunidad de apoyarse en ellas con miras a
propugnar la eficiencia de la economia y el bienestar de los consumidores.”? (Subrayado y
negrilla fuera del texto original).

Asi las cosas, si bien es cierto que algunos fundamentos que tuvo en cuenta el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca coinciden con aspectos que seran objeto de valoraciéon en la
presente decision, también lo es que la presente actuacién administrativa no tiene por finalidad
proteger los derechos colectivos de la moralidad administrativa, la defensa del patrimonio publico y
el acceso a los servicios publicos y a que su prestacién sea eficiente y oportuna (como ya lo hizo el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca) sino la_proteccién del derecho constitucional
colectivo de la libre competencia econdmica, el cual, sea dicho, no fue objeto ni de analisis ni de
proteccién por parte del Tribunal Administrativo de Cundinamarca con las medidas cautelares
proferidas el 9 de febrero de 2017.3

En otras palabras, la decision cautelar que habra de adoptarse por parte de esta Superintendencia
esta encaminada a proteger el derecho colectivo de la libre competencia econémica, que a la fecha
no ha sido objeto de proteccién por parte de ninglin érgano judicial en el caso relativo al Contrato de
Concesion No. 001 de 14 de enero de 2010 junto con sus modificaciones, adiciones y otrosies.

5.2. Medidas cautelares en materia de practicas comerciales restrictivas

El numeral 11 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 18 de la Ley 1340
de 2009, establece como requisito para la adopcion de medidas cautelares en el marco de una
actuacion relacionada con la proteccion de la libre competencia econdmica, la verificacion sobre la
probable ocurrencia de una conducta que pueda dar lugar a la afectacion de dicho principio de rango
constitucional, sumada a la consideracion segtn la cual, de no adoptarse la medida cautelar, se
pone en riesgo la efectividad de una eventual decisién sancionatoria Yy, por supuesto, del remedio
que ella implica para el funcionamiento del mercado.

Al respecto, vale la pena sefialar las particularidades de las medidas cautelares en el desarrollo de
la funcién administrativa por parte de las autoridades administrativas, como la que le corresponde
adelantar a esta Superintendencia de Industria y Comercio en materia de proteccion de la libre
competencia economica, en ejercicio de sus funciones de inspeccion, vigilancia y control (policia
administrativa econémica).

Las medidas cautelares en el ambito administrativo pretenden garantizar el cumplimiento de los
derechos y deberes de los ciudadanos y la guarda del interés general, representan una herramienta
orientada a asegurar el cumplimiento de las funciones administrativas de la Entidad y a proteger el
derecho o interés juridico que le fue confiado salvaguardar. Ello parte de dos premisas
fundamentales:

(i) la apariencia de comision de una infraccién administrativa o delito administrativo (fumus commissi
delicti)*; y :

(i) el peligro que representa para ese interés juridicamente protegido que se postergue su
proteccién o tutela hasta que se profiera la decision final (periculum in mora o peligro por la mora
procesal).

2 Corte Constitucional. Sentencia C-535 de 1997.

3 Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Seccidén Primera. Subseccién A. Accién Popular de PROCURADURIA
GENERAL DE LA NACION contra CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S. y OTRO. M.P. Dr. Luis Manuel Lasso
Lozano. Expediente: 250002341000201700083-00.

* En el derecho procesal privado equivale al universalmente conocido fumus boni iuris o apariencia de buen derecho.

T
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La I6gica explicada tiene ademas fundamento en el principio de eficacia de la funcién administrativa,
en razoén a que las medidas cautelares administrativas se expresan como el ejercicio de un poder
estatal que tiene como finalidad la supremacia del interés general y la vigencia de un orden justo,
que no es otra cosa, que las circunstancias, hechos, actos o actuaciones injustas no generen
efectos o consecuencias y que de haberse producido, se suspendan o cesen y se adopten las
medidas consecuenciales a que hubiere lugar para corregir la anémala situacién, se reitera, todo en
beneficio del interés general.

Asi las cosas, cuando la Superintendencia de Industria y Comercio decreta una medida cautelar
administrativa para la salvaguarda del principio y el derecho colectivo constitucional y legal de la
libre competencia econémica (arts. 88 y 333, C.P.), lo hace para asegurar la efectividad de los
intereses del conjunto de la sociedad, es decir, de la sociedad como un todo, como un colectivo,
como un solo cuerpo.

Las cautelas administrativas pueden ser auténomas o accesorias de un procedimiento
administrativo. Cuando son accesorias pueden ser adoptadas en cualquier estado de la actuacion
administrativa, pues lo que es relevante es la necesidad de proteger el interés general y corregir la
afectacion en el mercado derivada de una conducta posiblemente anticompetitiva, sobre la cual
existe alta probabilidad de ser comprobada durante el procedimiento administrativo (fumus commissi
delicti) y, en consecuencia, ser objeto de una sancién por parte de la autoridad. En otras palabras, la
adopcion de una cautela temprana por parte de la administracion, tendiente a corregir una conducta
con gran apariencia de ilicitud, redundara en la efectividad de una eventual medida sancionatoria,
resultado del procedimiento administrativo que corresponda.

La medida cautelar que aqui se refiere, esta orientada a suspender o hacer cesar los efectos de la
presunta conducta anticompetitiva y a consecuencialmente, restablecer la competencia en el
mercado asi como al cese de la practica anticompetitiva, que por virtud del peligro derivado de la
mora procesal (periculum in mora), podria hacer nugatorio el remedio que corresponderia adoptar en
la decision que ponga fin a la actuacién administrativa.

Dicho lo anterior, para que la administracién pueda decretar una cautela administrativa®, primero,
debe estar ante una conducta con alta apariencia de ilicitud (fumus commissi delicti), es decir, de ser
violatoria del bien juridico o mandato que le corresponde proteger por orden constitucional o legal v,
segundo, su actuacién debe estar directamente relacionada con la necesidad de precaver el peligro
de que la demora en el surtimiento del procedimiento administrativo signifique una afectacion mayor
o definitiva del bien juridico por el cual le corresponde velar, lo cual pone en riesgo la efectividad del
poder sancionatorio del Estado para garantizar el interés general y para prodigar los remedios
necesarios en su guarda, como ya se indicé.

Sobre este Ultimo aspecto, debe advertirse que la administracion, al definir la medida cautelar que
procede, estad guiada por la alta apariencia de ilicitud (fumus commissi delicti), por el peligro de la
mora procesal (periculum in mora) y por el criterio de criterio de proporcionalidad, de modo que el
ejercicio del poder estatal debe guardar correspondencia con la gravedad de la afectacion del bien
juridico tutelado y los fines esenciales del Estado. La regla es: cuanta mas apariencia de ilicitud de la
conducta mayor capacidad cautelar; cuando mayor sea el riesgo por la mora procesal mayor
capacidad cautelar; y cuando mayor sea la afectacion al interés general mayor capacidad cautelar.

La medida cautelar implica un andlisis de la proporcionalidad de la medida, para lo cual debe
sopesarse la posible afectacion del interés particular como consecuencia de su imposicién con el
interés general del mercado y las finalidades constitucionales y legales del régimen de libre
competencia econémica®, bien sea a nivel de participacion de agentes en el mercado, la eficiencia
econdmica o el bienestar de los consumidores que interactuan en él”.

Cuando se examinan los modernos cédigos de procedimiento civil o las modernas disposiciones
comerciales, entre ellas, el Codigo General del Proceso (Ley 1564 de 2012)3, se advierte que para la
tutela efectiva y anticipada de derechos de caracter particular, individual o de derecho privado, se

® Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 51788 de 2014, pag. 5.
6 Ibidem.
7 Cfr. Articulo 3 de la Ley 1340 de 2009.

8 Articulo 590 del Cédigo General del Proceso (Ley 1564 de 2012)
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prevén amplios poderes cautelares, segun los cuales se pueden decretar medidas cautelares en
cualquier estado del proceso e inaudita parte debitoris®, “para la proteccion del derecho objeto del
litigio, impedir su infraccion o evitar las consecuencias derivadas de la misma, prevenir darios, hacer
cesar los que se hubieren causado o asegurar la efectividad de la pretensiéon” para lo que debera
tenerse en cuenta la existencia de la amenaza o la vulneracién del derecho, como también “/a
apariencia de buen derecho, la necesidad, efectividad y proporcionalidad de la medida’.

En este sentido, obsérvese el alto grado de discrecionalidad que el legislador le otorga a un juez
para resolver asuntos de caracter privado y de interés particular con el propésito de proteger o
tutelar de manera efectiva y anticipada los derechos y conflictos sometidos a su conocimiento. En
esta misma direccion, teniendo en cuenta que las normas de protecciéon de la libre competencia
economica protegen un derecho colectivo (interés general de los consumidores, del sistema
economico, del buen funcionamiento de los mercados y de la eficiencia econémica), con mayor
razon, conceden amplias facultades o poderes cautelares a la Superintendencia de Industria y
Comercio para con ellas adoptar decisiones que suspendan o hagan cesar las conductas y sus
caracteristicas, consecuencias o efectos anticompetitivos y adoptar las medidas a que hubiere lugar
para garantizar la efectividad de las eventuales decisiones sancionatorias y 6rdenes que pudiesen
ser proferidas, esto es, para restablecer las condiciones de libre competencia afectadas en el
mercado con las conductas cuya cesacion se ordena via medida cautelar.

5.3. Marco normativo

El articulo 333 de la Constitucion Politica de Colombia establece que “la libre competencia
economica es un derecho de todos que supone responsabilidades” y para su proteccidn le impone al
Estado el deber de impedir que se obstruya o se restrinja, ademas de evitar o controlar cualquier
abuso que personas o empresas hagan de su posicion dominante en el mercado nacional.

El articulo 1 de la Ley 155 de 1959, por su parte, prohibe todos “(...) los acuerdos o convenios que
directa o indirectamente tengan por objeto limitar la produccion, abastecimiento, distribucién o
consumo de materias primas, productos, mercancias o servicios nacionales o extranjeros, y en

general, toda clase de practicas, procedimientos o _sistemas tendientes a limitar Ia libre
competencia (...)'". (Negrillas y subrayas fuera de texto)

La norma citada incorpora la prohibicion general y expresa de toda clase de practicas y
procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libore competencia econémica, lo cual abarca los
comportamientos que puedan llegar a desplegar los agentes que participan en el mercado, incluso,
aquellos que sin tener el propdsito explicito de afectar la libre competencia, se convierten en
conductas idéneas y apropiadas para limitarla por su naturaleza y/o caracteristicas'".

Ahora, en lo pertinente al presente tramite, es preciso hacer mencion del numeral 9 del articulo 47
del Decreto 2153 de 1992, el cual establecié como restrictivos de la competencia aquellos acuerdos
“(...) que tenga[n] por objeto la colusién en las licitaciones o concursos o los que tengan como efecto
la distribucion de adjudicaciones de contratos, distribucién de concursos o fijacion de términos de las
propuestas’.

Es asi como, esta norma describe dos tipos de conductas anticompetitivas. En primer lugar,
considera como anticompetitivo todo acuerdo que “tenga por objeto” la colusién en una licitacion o
concurso. En segundo lugar, considera como contrario de la libre competencia econémica, todo
acuerdo que “tenga como efecto” (i) la distribucion de adjudicaciones de contratos, (ii) la distribucion
de concurso o (iii) la fijacién de términos de las propuestas.

En el contexto del marco normativo expuesto, en el presente tramite este Despacho hara, con
fundamento en las normas ya comentadas (articulo 1 de la Ley 155 de 1959 y numeral 9 del articulo
47 del Decreto 2153 de 1992), una calificacion preliminar de las conductas presuntamente
desplegadas por ESTRUCTURA PLURAL PROMESA DE SOCIEDAD FUTURA CONCESIONARIA
RUTA DEL SOL S.A.S. -hoy CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S.- (en adelante
“CONCESIONARIA RUTA DEL SOL”) durante el proceso de Licitacion Publica No. SEA-LP-001-
2009, que dio lugar a la suscripcién del Contrato de Concesiéon No. 001 de 2010 entre el INSTITUTO
NACIONAL DE CONCESIONES (en adelante ‘INCO”) -hoy AGENCIA NACIONAL DE

¢ Sin audiencia de la parte contraria.
10 Cfr. Articulo 1 de la Ley 155 de 1959.

" Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 69518 de 2014 y Resolucién No. 70225 de 2016.
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INFRAESTRUCTURA (en adelante “ANI")- y la CONCESIONARIA RUTA DEL SOL (en adelante
“Contrato de Concesion”). Asi mismo, este acto administrativo reparara en los efectos actuales de
dichas conductas y la limitaciéon que proyectan sobre la libre competencia econémica en el mercado,
lo que en consecuencia obliga a la Autoridad de Competencia a la adopcién de medidas cautelares,
en los términos que adelante se detallan como también a la adopcién de algunas medidas u 6rdenes
consecuenciales a la misma.

5.4. Hitos del Proceso de Licitacion Publica SEA-LP-001-2009

Evaluada la informacion que obra en el SISTEMA ELECTRONICO DE CONTRATACION PUBLICA
(en adelante “SECOP”), se encontré que los hechos que enmarcaron la licitacién publica que
adelanto el INCO y que interesan al presente acto administrativo, son los siguientes:

e Que el 10 de marzo de 2009, el INCO publicé el aviso de convocatoria de la Licitacion Publica
No. SEA-LP-001-2009, cuyo objeto consistié6 en: “Seleccionar las propuestas mas favorables
para la adjudicacion de tres (3) Contratos de Concesion, cuyo objeto sera el otorgamiento a cada
uno de los concesionarios de una concesién para que realicen, por su cuenta y riesgo las obras
necesarias para la construccion y mejoramiento vial Autopista Ruta del Sol y, los disefios
definitivos, adquisicion de predios, obtencion de licencias ambientales, la financiacién, la
operacion y el mantenimiento de las mismas, en los siguientes sectores: Sector 1: Villeta - El
Koran, Sector 2: Puerto Salgar- San Roque y Sector 3: San Roque - Ye de Ciénaga y Carmen
de Bolivar — Valledupar’. (Subrayas y negrillas fuera de texto)

e Que la sumatoria del valor nominal de las vigencias futuras autorizadas para la ejecucion del
denominado “Sector 2” de la referida licitacién ascendié a TRES BILLONES QUINIENTOS
CUARENTA MIL CIENTO VEINTITRES MILLONES DE PESOS ($3.540.123.000.000.00).

* Que mediante Resolucion No. 186 del 27 de marzo de 2009, el INCO dio apertura al Proceso de
Licitacion Publica No. SEA-LP-001-2009.

* Que el término para presentar las propuestas finaliz6 el 27 de octubre de 2009 y, de acuerdo con
el registro de entrega y el acta de cierre de presentacion, fueron allegadas las siguientes ofertas,
en los tres sectores sefialados:

Tabla No. 1.Ofertas presentadas en audiencia de cierre proceso No. SEA-LP-001-2009

Fuente: Elaboracién Superintendencia con base en informacion obrante en el SECOP.

e Que como se observa en la Tabla No. 1, se presentaron tres (3) proponentes para la concesién
del Sector 2 de la Ruta del Sol, esto es, para el tramo Puerto Salgar — San Roque.
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Tabla No. 2. Los tres (3) proponentes que se presentaron para el Sector 2 de la Ruta del Sol
fueron:

Fuente: Elaboracién Superintendencia con base en informacion obrante en el SECOP.

e Que el 24 de noviembre de 2009, el INCO publicé en el SECOP durante cinco (5) dias habiles, el
informe de evaluacién preliminar del proceso y, en ese periodo, se recibieron las observaciones
correspondientes por parte de los proponentes.

e Que de acuerdo con la misma informacién, una vez transcurrido el término seflalado, el 9 de
diciembre de 2009, se publicé el resumen de pendientes de los sectores 1, 2 y 3y se fijé el lunes
14 de diciembre de 2009 como fecha para la audiencia publica de adjudicacion.

Los resultados relacionados con el Sector No. 2 de la Ruta del Sol fueron los siguientes:

Tabla No. 3. Resumen de pendientes Sectores 1, 2y 3 del proceso No. SEA-LP-001-2009

Fuente: Elaboracién Superintendencia con base en informacién obrante en el SECOP.

* Que como se observa en la Tabla No. 3, la Unica propuesta admisible para el informe de
evaluacion fue la de ESTRUCTURA PLURAL PROMESA DE SOCIEDAD FUTURA
CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S. (Construtora Norberto Odebrecht S.A., Odebrecht

Investimentos Em Infra-Estrutura Ltda, Estudios y Proyectos del Sol S.A. EPISOL S.A. y CSS
Constructores S.A)).

e Llegado el dia de la audiencia, la misma debi6 suspenderse hasta el dia siguiente, y el 15 de
diciembre de 2009 se dio a conocer el resultado definitivo de la evaluacion para el Sector 2 de la

Ruta del Sol, en el que se reafirmé como Gnica propuesta admisible la de la ESTRUCTURA
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PLURAL PROMESA DE SOCIEDAD FUTURA CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S.
(Construtora Norberto Odebrecht S.A., Odebrecht Investimentos Em Infra-Estrutura Ltda,
Estudios y Proyectos del Sol S.A. EPISOL S.A. y CSS Constructores S.A.).

De este modo, en audiencia publica del 15 de diciembre de 2009, Unicamente se abrié el sobre
de la oferta econémica de este proponente. Una vez analizada esta oferta econémica, el INCO
(Hoy ANI) aprobé la misma y mediante Resolucién No. 641 de 15 de diciembre de 2009, emitida
por el subgerente de estructuracion y adjudicacion, DAVID EDUARDO VILLALBA ESCOBAR, y
el Gerente General Encargado, GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES"2, adjudicé el Sector 2
de la Licitacion Publica SEA-LP-001-2009 al “Proponente No. 3 ESTRUCTURA PLURAL
PROMESA DE SOCIEDAD FUTURA CONCESIONARIO RUTA DEL SOL S.A.S., representado
legalmente por LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR (...)".

* Que en la referida resolucién se estipuld6 como obligacién para este proponente, constituir la
sociedad correspondiente en los ocho (8) dias siguientes a la fecha de la adjudicacion. Asi,
mediante Escritura Publica No. 2103 del 22 de diciembre de 2.009, se constituyd la sociedad
CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S., con el fin de dar cumplimiento a lo establecido en la
Resolucién No. 641 de 15 de diciembre de 2009.

e Que el 14 de enero de 2010, se suscribié el Contrato de Concesién No. 001 de 2010, cuyo objeto
principal es el “el oforgamiento de una concesién para que de conformidad con lo previsto en el
numeral 4 del articulo 32 de la ley 80 de 1993, el Concesionario, por su cuenta y riesgo, elabore
los diserios, financie, obtenga las Licencias Ambientales y deméas permisos, adquiera los Predios,
rehabilite, construya, mejore, opere y mantenga el Sector [2]’, entre GABRIEL IGNACIO
GARCIA MORALES, Gerente General Encargado del INCO y DAVID EDUARDO VILLALBA
ESCOBAR, Subgerente de Estructuracién y Adjudicacion del INCO como representantes de esta
dtima y AMILTON HIDEAKI SENDAI y MANUEL RICARDO CABRAL XIMENES en
representacion de la CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S.

e Que a la fecha, el Contrato de Concesién cuenta con 10 Otrosies.

5.5. Conductas presuntamente anticompetitivas de ODEBRECHT S.A, controlante indirecto de
la CONCESIONARIA RUTA DEL SOL

5.5.1. Relacién entre ODEBRECHT S.A. y la CONCESIONARIA RUTA DEL SOL

De conformidad con la informacion obrante en el SECOP, especificamente aquella estipulada en la
Resolucién No. 005 del 13 de enero de 2010, por medio de la cual se aclard lo establecido en la
Resolucion No. 641 de 2009 en lo que respecta a la denominacién social de las firmas que
integraban la ESTRUCTURA PLURAL PROMESA DE SOCIEDAD FUTURA CONCESIONARIO
RUTA DEL SOL S.A.S., esta resulté conformada por las siguientes empresas con los respectivos
porcentajes de participacion’s:

’

() CONSTRUTORA NORBERTO ODEBRECHT S.A. (25.01%)

(i) ODEBRECHT INVESTIMENTOS EM INFRA-ESTRUTURA LTDA (37%):
(i) ESTUDIOS Y PROYECTOS DEL SOL S.A. — EPISOL S.A. (hoy ESTUDIOS Y PROYECTOS
DEL SOL S.A.S.) (33%); y

(iv) CSS CONSTRUCTORES S.A. (4.99%).

Ahora, tal y como se evidencia en el Oficio del 1 de diciembre de 2009, radicado con el No. 2009-
409-025940-2 por LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR, representante legal de ESTRUCTURA
PLURAL PROMESA DE SOCIEDAD FUTURA CONCESIONARIO RUTA DEL SOL S.AS.,
especificamente en el Anexo relacionado con las “/Njotas explicativas a los estados contables al 31
de diciembre de 2008 y 2007, se indic6 que ODEBRECHT INVESTIMENTOS EM INFRA-

2 Para esa misma fecha, Viceministro.

13 https://www.contratos.qov.co/consultas/detaIIeProceso.do?numConstancia=09—1-41316. Oficio de 1 de Diciembre de
2009 de la ESTRUCTURA PLURAL PROMESA DE SOCIEDAD FUTURA CONCESIONARIO RUTA DEL S.A.S. Pag.
323.
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ESTRUTURA LTDA™y la CONSTRUTORA NORBERTO ODEBRECHT S.A. 5, forman “parte
integrante de Organizacién Odebrecht (“Organizacién” o “Grupo”), controlada por Odebrecht
S.A. (“ODB”)” 6. De igual modo se resalta, de conformidad con este mismo documento que
ODEBRECHT INVESTIMENTOS EM INFRA-ESTRUTURA LTDA “forma_parte integrante del
conjunto _de empresas que forman la_ Organizacién Odebrecht y mantiene operaciones
financieras, en montos significativos, con sus accionistas (...)”. (Subrayas y negrillas fuera de
texto)

Del vinculo en comento también da cuenta el “OTROS/ ACLARATORIO NO. 1 DE LA PROMESA
DE SOCIEDAD FUTURA Y A SU ANEXO 1 — ESTATUTOS SOCIALES” conforme con el cual se
observa que tanto la CONSTRUTORA NORBERTO ODEBRECHT S.A. como ODEBRECHT
INVESTIMENTOS EM INFRA-ESTRUTURA LTDA eran representadas por los mismos funcionarios,
esto es, por MANUEL RICARDO CABRAL XIMENES y YEZID AUGUSTO AROCHA ALARCON.

Ahora, tal y como se refiri6 en los hitos del proceso de licitacién, la ESTRUCTURA PLURAL
PROMESA DE SOCIEDAD FUTURA CONCESIONARIO RUTA DEL SOL S.A.S., conformada entre
otras por dos empresas con vinculos comunes con ODEBRECHT S.A., se comprometié a constituir
una sociedad, de conformidad con lo establecido en la Resolucién No. 641 de 2009, por lo que,
mediante Escritura Publica No. 2103 de 2010 constituy6 la sociedad CONCESIONARIA RUTA DEL
SOL S.A.S., actual adjudicataria del Contrato de Concesién y también empresa vinculada con
ODEBRECHT S.A. por tener participacion de dos de sus empresas controladas en al menos un
62%.

5.5.2. Direccionamiento de la adjudicacién del Contrato de Concesién No. 001 de 14 de enero
de 2010 en favor de la CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S.

Este Despacho encontré que, en el presente caso, presuntamente sucedieron conductas contrarias
al régimen de proteccion de la libre competencia econémica, en el marco del proceso de
adjudicacion del Contrato de Concesién, Ruta del Sol “Sector No. 2” a la CONCESIONARIA RUTA
DEL SOL.

En efecto, con base en la informacién recolectada hasta este momento —y sin perjuicio de que
durante el transcurso de la eventual investigacion administrativa que adelante esta Entidad se
encuentren evidencias que den cuenta de otras conductas presuntamente anticompetitivas—, dicha
adjudicacion habria sido resultado del direccionamiento del proceso de licitacion por parte de
funcionarios de la Entidad contratante —INCO— (hoy ANI), a cambio de un soborno pagado por
algunos de quienes hicieron parte del proponente ganador, con lo que se habrian limitado las
condiciones de competencia en el referido proceso y asegurado el resultado de la adjudicacion.

De acuerdo con la informaciéon que se hizo publica el 21 de diciembre de 20167, por parte del
DEPARTAMENTO DE JUSTICIA DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, dicha Agencia llegé
a un acuerdo de colaboracién (“Plea Agreement”) con el grupo empresarial brasilefio ODEBRECHT
S.A., mediante el cual esta empresa (ODEBRECHT) se declard culpable de haber puesto en
funcionamiento una estructura criminal para pagar cientos de millones de délares en sobornos a
autoridades de diferentes niveles de paises en tres continentes y se obligé a pagar una sancién, a
cambio de que se solucionen los cargos criminales que en su contra se han presentado en Estados
Unidos de América, Suiza y Brasil.

En dicho acuerdo, la ODEBRECHT se comprometi6 a colaborar con la persecucion de los individuos
involucrados en las distintas operaciones de soborno.

Ademas del comunicado publicado en la pagina web del Departamento de Justicia de los Estados
Unidos de América, obra en la presente actuaciéon administrativa versién en espafiol del Acuerdo de

14 https://www.contratos.gov.co/consultas/detalleProceso.do?numConstancia=09-1-41316. Oficio de 1 de Diciembre de
2009 de la ESTRUCTURA PLURAL PROMESA DE SOCIEDAD FUTURA CONCESIONARIO RUTA DEL SA.S. Pag.
453,

'S Ibidem. Pag. 337
18 |bidem.
7 Ver https://www.iustice.qov/opa/pr/odebrecht—and-braskem-plead-quilty-and-aqree—pav-least-35-biIIion-qlobal-penalties-

resolve. (Recuperado el 19 de enero de 2016). Acta de preservacién de paginas web - folios 6 al 10 del Cuaderno
Reservado No. 1 del expediente.




. B~ 5216 .
RESOLUCION NUMERde 5. DE 2017 HOJAN"10
‘Por la cual se decreta medida cautelar’

Colaboracion (‘Plea Agreement’)'® ya referido y suscrito por ODEBRECHT, recogido en diligencia

practicada por la Superintendencia de Industria y Comercio en la FISCALIA GENERAL DE LA
NACION, el 27 de enero de 2017.

De dicho documento resuita pertinente traer a colacion los siguientes apartes:

‘EL ESQUEMA DE SOBORNO

19. Entre los afios 2001 y 2016 ODEBRECHT junto con sus cémplices, a sabiendas y
queriendo acordaron de manera corrupta para dar cientos de millones de délares en pagos y
cosas de valor, en beneficio de agentes, partidos politicos, oficiales politicos, candidatos
politicos extranjeros, para asegurar ventajas e influenciar aquellos oficiales para la
obtencién de negocios en diferentes paises.

20. Durante este periodo de tiempo ODEBRECHT junto con sus cémplices pagaron
aproximadamente 788 millones de dblares en sobornos para tener por lo menos 100
proyectos en diferentes paises incluidos: Angola, Argentina, Brasil, Colombia, Republica
Dominicana, Ecuador, Guatemala, México, Mozambique, Panama, Pertu y Venezuela.

21. Para promover este esquema de soborno ODEBRECHT y sus cémplices crearon y
fundaron una estructura financiera secreta que operaba cuentas corruptas para asi realizar
pagos de sobornos beneficiando oficiales, partidos politicos, oficiales del partido y
candidatos politicos extranjeros. Durante el tiempo de desarrollo de esta estructura
financiera secreta, esta evolucioné en el 2006 y se cred la division estructurada de
operaciones, una divisién independiente de la compafiia. Esta division estructurada de
operaciones funcioné de manera efectiva como un departamento de sobornos dentro de
ODEBRECHT y oftras entidades relacionadas. Para disfrazar esas actividades la division es
de operaciones (sic) estructuradas utilizé off book “DROUSYS”, que permitié a los miembros
de esta divisién estructurada de operaciones comunicarse entre ellos y operadores
financieros externos. Posteriormente con sus cémplices del soborno y asi evitar y asegurar
que los correos electrénicos y mensajes fueran conocidos utilizando claves y nombres
secretos”.” (Negrillas y subrayas fuera de texto).

En el mencionado acuerdo de colaboracion?’, se sefiala en relacién con Colombia gue, durante el
periodo comprendido entre 2009 v 2014, ODEBRECHT ocasioné pagos por corrupciéon por mas de
11 millones de délares para asegurar la obtencién de contratos de obra publica y que gracias a esos
pagos ilegales obtuvo ganancias por mas de 50 millones de ddlares.

A continuacién se transcribe el aparte relevante del acuerdo de colaboracion suscrito entre
ODEBRECHT vy el DEPARTAMENTO DE JUSTICIA DE LOS ESTADOS UNIDOS, traducido al
espaniol oficialmente por la FISCALIA GENERAL DE LA NACION, recogido en diligencia llevada a
cabo por esta Superintendencia el 27 de enero de 2017:

“Colombia

51. En o alrededor de y entre los afios 2009 y 2014 Odebrecht, realizé y provocé pagos por
mas de $11 millones en pagos corruptos en Colombia con el fin de _asequrar contratos de
obras publicas. La Compariia obtuvo beneficios por mas de $50 millones como resultado de

estos pagos corruptos.

52. A modo de ejemplo, en o alrededor de y entre los afios 2009 ¥ 2010, Odebrecht acordé
pagar, y luego pagdé por medio de la Divisién de Operadores Estructuradas (Division of
Structured Operations) con la autorizacién del empleado 6 de Odebrecht, un soborno por
$6.5 millones a un funcionario del gobierno encargado de adjudicar _un_proyecto de
contruccion con_el Gobierno colombiano a _cambio de la asistencia para ganar el
proyecto. "' (Traduccién oficial). (Negrillas y subrayas fuera de texto).

'8 Folios 75 y 76 del Cuaderno Reservado No. 1 del expediente.
19 |bidem.

2 Ver Documento WMP/DK:JN/AS F.#2016R00709: https://www justice.gov/opa/press-releaseffile/919916/download
(Recuperado el 19 de enero de 2017). Acta de preservacion de paginas web - folios 6 al 10 del Cuaderno Reservado No.
1 del expediente.

2! Folio 113 del Cuaderno Reservado No. 1 del expediente.
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En el mismo sentido, la FISCALIA GENERAL DE LA NACION2, indico que, “con ocasién de la
nhoticia sobre el reconocimiento que hizo la firma Odebrecht de haber efectuado sobornos cercanos a
los 11 millones de délares (US$11.000.000) en Colombia, para ser beneficiado con contratos de
infraestructura”, dispuso “abrir indagacién con base en la informacién publica emitida por las
autoridades de Estados Unidos de América”, “puso en funcionamiento los mecanismos de
cooperacion judicial con ese pais para obtener informacion valiosa que permita esclarecer los
hechos revelados”y practicé “inspecciones en diferentes entidades publicas con el objeto de acopiar
elementos de prueba’.

De otra parte, la misma FISCALIA GENERAL DE LA NACION?3, advirtié que “como resultado de las
investigaciones desarrolladas (...) la Fiscalia General de la Nacién ha logrado establecer que la
firma Odebrecht efectué pagos para obtener varios contratos de obra en Colombia” y que “un primer
ilicito por USD6.5 millones, se llevé a cabo para lograr la adjudicacion de la concesion, por el
Instituto Nacional de Concesiones (INCO), dirigido en calidad de encargado por Gabriel Garcia
Morales, entonces Viceministro de Transporte de la época, del Tramo Dos de la Ruta del Sol (...)
contrato [que] fue adjudicado en diciembre de 2009 y firmado en enero de 2010”, Ademas, sefialé
que ‘la Fiscalia tiene evidencia de que el sefior Garcia exigi6 el pago de USD6.5 millones para
garantizar que Odebrecht fuera la tnica firma habilitada para la licitacién del Tramo Dos de la
Ruta del Sol, excluyendo a otros competidores, para que le fuera otorgada la concesién, como

en efecto ocurrié” (Subrayas y negrillas fuera de texto). Por Ultimo, afiadié que “/a Fiscalia General
de la Nacion posee prueba documental sobre esos pagos”.

En el mismo comunicado, la FISCALIA GENERAL DE LA NACION informé que “Odebrecht ha
solicitado un principio de oportunidad a la Fiscalia General de la Nacién, con el objeto de
colaborar en el proceso y obtener inmunidades en el marco del sistema acusatorio. La Fiscalia, con
arreglo a la ley, ha condicionado su concesion al pago de una reparacion integral del dafio causado
a la administracion publica de Colombia por estos hechos, estimado en la suma de $32.000
millones, cifra que ha sido aceptada.” (Negrillas fuera del texto).

Con base en la informacion hecha publica por la FISCALIA GENERAL DE LA NACION, Ia
Superintendencia de Industria y Comercio practicé visitas administrativas en diferentes entidades y
empresas, en las que recogi6 informacién sobre los mencionados hechos?4. Dicha informacion se
compone, principalmente, de documentos y declaraciones de funcionarios tanto de ODEBRECHT
como de otras empresas y entidades publicas. En dichas pruebas, se detalla la forma en que,
presuntamente, durante el proceso de licitacion publica para la concesion de la Ruta del Sol, Tramo
2, GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES, en su calidad de Viceministro de Transporte y Gerente
General Encargado del INCO, asesor6 a un funcionario de una empresa vinculada con
ODEBRECHT que conformé la estructura plural que a la postre resulté adjudicataria de la
concesion. Ademas, se evidencia la forma en que, posiblemente, dicho funcionario direccioné el
proceso licitatorio con el fin de favorecer la propuesta de dicha empresa y asi falsear la libre
competencia economica en el proceso contractual, en desmedro de las otras propuestas
presentadas. El funcionario GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES, en su calidad de Viceministro
de Transporte y Gerente General Encargado del INCO, habria ejecutado dichas conductas
irregulares a cambio de un soborno pagado por ODEBRECHT, por un monto de USD 6,5 millones
de ddlares.

Asi, lo acredita inicialmente la “Denuncia penal por el delito de cohecho en contra del sefior
GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES, ex Vice Ministro de Transporte y ex Director del Instituto
Nacional de Concesiones —INCO-" formulada por personas vinculadas con ODEBRECHT (Negrillas
del texto original):

“16.- En los dias que antecedieron a la entrega de las propuestas (lo cual acontecié el 27 de
octubre de 2009), en reunién que tuvo lugar en el referido apartamento al norte de Bogots,
el doctor GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES, quien era responsable por la
adjudicacién del proyecto dado que era el Director del Instituto Nacional de Concesiones —
INCO- y Vice-Ministro de Transportes, orienté a LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR para que
la compafiia ODEBRECHT produjera una propuesta formalmente perfecta y se comprometio

22 \er http://www fiscalia.gov.co/colombia/noticias/comunicado-de-prensa-147/. (Recuperado el 19 de enero de 2017).
Comunicado de Prensa No. 147 de 22 de diciembre de 2016

2 \Ver thp://www.fiscalia.qov.co/colombia/noticias/fiscalia-desnuda—corrupcion-en—caso—odebrecht/. (Recuperado el 19 de
enero de 2017). Comunicado de Prensa del 12 de enero de 2017

24 Folios 29 a 242 del Cuaderno Reservado No. 1 del expediente.
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a_influir_en el proceso de licitacién para que fueran descalificadas todas las demas
propuestas que presentasen cualquier vicio formal;

(..)

18.- En esa misma reunién, el doctor GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES solicité a
LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR el pago de SEIS MILLONES QUINIENTOS MIL DOLARES
AMERICANOS (USD $6.500.000,00), a cambio de orientar al consorcio para que ofertara
una propuesta formalmente perfecta a efectos de que el contrato les fuera adjudicado™.
(Subrayas y negrillas fuera de texto).

En este mismo sentido declar6 LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR de ODEBRECHT ante las
autoridades brasileras, quien dijo que dias después de la firma del Contrato de Concesién en favor
del consorcio ganador: “(...) fui contactado telefénicamente por Gabriel Ignacio Garcia Morales,
solicitando una reunién, y yo lo atendi prontamente. Entonces nos reunimos en la mencionada casa
ubicada al norte de Bogotd, ocasién en que Gabriel Ignacio Garcia Morales insistié en recibir el pago
que_habia sido acordado™® (Subrayas fuera de texto). A dicha denuncia se anexaron documentos
relacionados con las transferencias con las que se habria cumplido con el pago del soborno.

Finalmente, debe resaltarse que, en audiencia publica ante el correspondiente Juez de Garantias,
finalizada el 15 de enero de 2017, la FISCALIA GENERAL DE LA NACION le imputd cargos a
GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES por su actuacién en el proceso licitatorio de la Ruta del
Sol, Tramo 2, mientras que se desempefi® como Gerente General Encargado del INCO vy
Viceministro de Transporte. Asi, con ocasién de dichos hechos, la FISCALIA GENERAL DE LA
NACION lo acusé de, presuntamente, haber incurrido en los delitos sefialados en los articulos 40627
(cohecho impropio), 40928 (interés indebido en la celebracién de contratos) y 4122 (enriquecimiento
ilicito) del Cédigo Penal (Ley 599 de 2000).

Vale decir que, en la misma audiencia, GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES, ex Viceministro de
Transporte y ex Gerente General Encargado del INCO, acepté sin ningiin condicionamiento, los
cargos que se le imputaron y que, ademas, le fue ordenada una medida de asequramiento de
caracter intramural.

Del registro de la audiencia y en la sustentacion de los cargos imputados a GABRIEL IGNACIO
GARCIA MORALES, quien se desempefi6 como Gerente General Encargado del INCO y
Viceministro de Transporte, se resalta:

‘JUEZ DE GARANTIAS: (...) le prequnto ahora si sefior GABRIEL IGNACIO GARCIA
MORALES ;cuél es la decisién que usted ha tomado frente a esa posibilidad que tiene de
aceptar o no los cargos que le ha imputado la Fiscalia General de la Nacion?

2 Folios 150 y 151 del Cuaderno Reservado No. 1 del expediente.
% Folio 218 (reverso) del Cuaderno Reservado No. 1 del expediente.

2" Ley 599 de 2000. “Articulo 406. Cohecho impropio. Modificado por el art. 33, Ley 1474 de 2011. El servidor pablico
que acepte para si o para otro, dinero u otra utilidad o promesa remuneratoria, directa o indirecta, por acto que deba
ejecutar en el desempefio de sus funciones, incurrira en prisién de cuatro (4) a siete (7) afios, multa de cincuenta (50) a
cien (100) salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacién para el gjercicio de derechos y funciones
publicas de cinco (5) a ocho (8) afios.

El servidor publico que reciba dinero u otra utilidad de persona que tenga interés en asunto sometido a su conocimiento,
incurrira en prisién de dos (2) a cinco (5) afios, multa de treinta (30) a cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales
vigentes, e inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones pablicas por cinco (5) afios.”

ey 599 de 2000. “Articulo 409. Interés indebido en la celebracién de contratos. Modificado por el art. 33, Ley
1474 de 2011. El servidor publico que se interese en provecho propio o de un tercero, en cualquier clase de contrato u
operacion en que deba intervenir por razén de su cargo o de sus funciones, incurrira en prisién de cuatro (4) a doce (12)
afios, multa de cincuenta (50) a doscientos (200) salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacién para el
efercicio de derechos y funciones pablicas de cinco (5) a doce (12) afios.”

2 Ley 599 de 2000. “Articulo 412. Enriquecimiento ilicito. Modificado por el art. 29, Ley 1474 de 2011, Modificado por
el art. 33, Ley 1474 de 2011. El servidor publico que durante su vinculacién con la administraciéon, o quien haya
desempefiado funciones piblicas y en los dos afios siguientes a su desvinculacién, obtenga, para si o para otro,
incremento patrimonial injustificado, siempre que la conducta no constituya otro delito, incurrira en prisién de seis (6) a
diez (10) afos, multa equivalente al doble del valor del enriquecimiento sin que supere el equivalente a cincuenta mil
(50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas
de seis (6) a diez (10) afios.”
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GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES: sefiora juez después de haber recibido la
asesoria de mis abogados, yo decido acogerme, aceptar los carqos.

JUEZ DE GARANTIAS: ;Si 0 no? sefior GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES para que
quede claro.

GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES: Si, aceptar los carqos teniendo en cuenta que me
encuentro en un proceso de colaboracion con la fiscalia y de los hechos que narra la fiscalia
hoy sin condiciones™°. Subrayas fuera de texto).

Asi las cosas, los hechos ya referidos, ademas de la responsabilidad penal que pueden ‘comportar,
corresponden a una presunta practica restrictiva de la libre competencia econémica en el marco de
un proceso de seleccion contractual, en este caso, la adjudicacién del Sector 2 de la Ruta del Sol
dentro de la Licitacion Publica No. SEA-LP-001-2009 adelantada por el INCO (hoy ANI).

En efecto, por un lado, el controlante indirecto de las empresas que en su mayoria conformaron el
proponente que resultd adjudicatario en la licitacion —-ODEBRECHT- acepté ante la justicia de los
Estados Unidos de América haber pagado sobornos para obtener asistencia en la obtencion de
dicho resultado y asegurar la adjudicacién. Al respecto, se sefiala que, actualmente, dicha empresa
y sus funcionarios se encuentra en negociaciones con la FISCALIA GENERAL DE LA NACION
para aceptar su participacion conforme con la ley colombiana3!, a cambio de los beneficios a que
hubiere lugar.

Por su parte, GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES, quien para la época de los hechos era el
funcionario publico de la entidad contratante —INCO— a cargo de la mencionada licitacién y de su
correcta adjudicacién, aceptd ante las autoridades nacionales haber participado en los delitos
mencionados, es decir, haber recibido el dinero del soborno para asesorar a ODEBRECHT y
direccionar el proceso licitatorio, a fin de que la propuesta de las empresas vinculadas a
ODEBRECHT fuera efectivamente quien ganara la adjudicacion del Tramo 2 de la Ruta del Sol.

En este punto vale la pena citar las consideraciones que sobre el particular realiz6 el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca en el auto del 9 de febrero de 2017 al decretar las medidas
cautelares en la acciéon popular:

“Los principios resefiados fueron desconocidos en el marco de la Licitacién Pablica No.
SEA-LP-001-2009 debido a la actuacién irregular del entonces Gerente General (e) del
Instituto de Concesiones —INCO- sefior Gabriel Ignacio Garcia Morales.

Segtin consta en el acta de la audiencia No. 2017008 (...) el 15 de enero de 2017 ante el
Juzgado 26 Municipal con Funcién de Control de Garantias de Bogota, el sefior Gabriel
Ignacio Garcia Morales, acepté haber recibido de directivos de Odebrecht la suma de 6,5
millones de délares con el fin de que este (...) influyera en la elaboracién de los pliegos de
condiciones con miras a lograr que la propuesta de la promesa de sociedad futura de la
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., obtuviera el aludido contrato de concesién.

(..)

De acuerdo con lo anterior, resulta suficientemente probada en esta etapa del proceso la
vulneracion de los principios y normas que rigen el contrato estatal de concesién, asi como
las normas que regulan el tramite de la licitacién publica. Asi mismo, se acredité que el
funcionario publico a quien se habia encomendado dirigir el proceso administrativo de
adjudicacién del contrato desconocié las normas y principios de la contratacién estatal en el
tramite de adjudicacion de la Licitacién Publica No. SEA-LP-001-2009 Y que dicho
desconocimiento tuvo lugar para satisfacer intereses diversos al cumplimiento de los fines
del Estado.

Asi mismo, dado que la Licitacién Publica No. SEA-LP-001-2009 fue adjudicada a través de
maniobras ilegales a la Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. (...) el Tribunal considera que la
ejecucion del contrato representa una amenaza constante Y una vulneracion del derecho
colectivo a la Moralidad Administrativa, no solo por la posicién contractual del Consorcio
adjudicatario sino porque particulares se estarian beneficiando institucionalmente de los
dineros del Estado (...) a sabiendas de que dicho provecho tiene origen en actos ilicitos de

80 Folios 22 y 24 del Cuaderno Reservado No. 1 del expediente. Audiencia de imputacion de cargos GABRIEL IGNACIO
GARCIA MORALES. Minuto 3:00:13.

31 |bidem.
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directivos de Odebrecht y del entonces Gerente General (e) del Instituto Nacional de

Concesiones” *

Asi las cosas, las conductas ilegales aceptadas por personas vinculadas con ODEBRECHT como
entidad controlante del consorcio contratado y por el funcionario del INCO como entidad contratante,
es decir, GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES, para entonces Viceministro de Transporte y
Gerente General Encargado del INCO, resultarian idéneas para falsear la libre competencia
economica en el proceso contractual en el que tuvieron lugar (Ruta del Sol, Tramo 2) y, segun la
descripcion que de ellas se tiene, constituirian también una presunta infraccion del régimen legal
colombiano de la libre competencia econémica.

5.5.3. Afectacion actual de la libre competencia econémica generada por las conductas
desplegadas por ODEBRECHT y el INCO

Por regla general, cualquier resultado de intercambio en un mercado que no obedezca a las reglas
de la libre competencia sino a la intervencion ilegitima y artificial de cualquier agente (unilateral o
concertadamente), tiene como consecuencia (y habitualmente por propésito) la extraccion de rentas
ilicitas por parte de quienes falsean las fuerzas del libre mercado. Tal situacién, a su vez, lesiona el
bienestar de los consumidores y genera pérdidas irrecuperables de eficiencia en la economia.

Ahora bien, considerando que los recursos con los cuales se financian los contratos adjudicados por
el Estado (compras publicas de bienes y servicios) son de caracter publico, las consecuencias de
una restriccion indebida de la competencia en el marco de estos procesos de seleccion contractual
son particularmente graves (mucho mas graves), pues se presentan sobrecostos y pérdidas
irrecuperables de recursos publicos que terminan por desfinanciar otras inversiones que el Estado
debe realizar, lo cual a su vez representa lesiones importantes en términos de bienestar social,
desarrollo econdémico y eficiencia econdmica.

Por lo anterior, la proteccion de la libre competencia en los procesos de seleccidon contractual que
adelanta el Estado (compras publicas) merece especial atenciéon por parte de la autoridad de
proteccién de la libre competencia econémica. Es por esta razéon, que el numeral 9 del articulo 47
del Decreto 2153 de 1992 establece expresamente como un acuerdo contrario de la libre
competencia la colusién en licitaciones publicas.

En efecto, establece numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, lo siguiente:

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

(..)

9. Los que tengan por objeto la colusién en las licitaciones o concursos o los que tengan
como efecto la distribucién de adjudicaciones de contratos, distribucién de concursos o
fijacién de términos de las propuestas.

(..)

En general, la competencia en los procesos de selecciéon contractual como el que ocupa a este
Despacho, se presenta de manera previa a la adjudicacion del contrato, es decir, los distintos
interesados compiten ‘por el proyecto”, que una vez adjudicado sera desarrollado de manera
exclusiva (por lo menos en términos de responsabilidad frente a la entidad contratante) por el
proponente ganador. Es decir, hay competencia por el mercado, que en este caso es el proyecto o la
licitacién o el proceso de seleccién, como quiera denominarsele.

Asi, el proceso competitivo y el logro de sus consecuentes eficiencias en un proceso de seleccién
contractual adelantado por el Estado dependeran de que la eleccién del ganador se realice con
sujecion a las reglas de la libre competencia econdmica. Esto es, que cada uno de los proponentes,
con el propédsito de maximizar sus beneficios, concurse y realice su mayor esfuerzo por resultar
ganador, lo cual implicara la presentaciébn de una oferta que pueda superar a las de sus
competidores dada su relacién de costo-beneficio para la entidad contratante. En la medida en que
cada oferente realice este mismo proceso de manera independiente, el Estado terminara

%2 Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Seccién Primera. Subseccién A. Accién Popular de PROCURADURIA
GENERAL DE LA NACION contra CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S. y OTRO. M.P. Dr. Luis Manuel Lasso
Lozano. Expediente: 250002341000201700083-00.
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seleccionando la mejor oferta. En estos casos, el Estado hace las veces de consumidor y como
cualquier consumidor tiene el derecho de recibir ofertas con los mejores precios y condiciones, y por
tratarse de compras publicas (dineros publicos), el Estado tiene la obligacién de escoger la mejor
oferta, y no cualquier oferta.

En linea con lo anterior, la libre competencia econémica en un proceso de seleccién contractual se
ve falseada por la manipulacion de su resultado, de forma tal que el adjudicatario se hace al contrato
objetivo sin someterse a un proceso competitivo sino por cuenta de maniobras de caracter ilicito.
Tales estrategias anticompetitivas habitualmente se presentan de dos formas: (i) acuerdos entre
oferentes —hay muchas modalidades vy tipologias- y (i) corrupcién de funcionarios publicos, sin
perjuicio de otro tipo de practicas consideradas también anticompetitivas.

En el primer caso, oferentes interesados en resultar adjudicatarios de un contrato con el Estado
acuerdan no competir entre ellos (por ejemplo, presentando ofertas artificiales; acordando que
alguno se abstenga de participar en el proceso de seleccién o acordando retirarse para anular la
competencia; reparti€éndose las licitaciones por zonas geograficas, por entidades, precios o por tipo
de producto, entre otras), de forma tal que se logre determinar anticipadamente quién sera el
ganador del contrato (o por lo menos aumentar la probabilidad de que asi ocurra) y cémo los
‘perdedores” seran compensados; esto es, como se distribuiran entre los cartelistas, las ganancias
de suilicito.

En el segundo caso, un determinado oferente interesado en ser el ganador en un proceso de
seleccion contractual del Estado, puede ofrecer incentivos (sobornos o coimas) a uno o varios
funcionarios publicos, para disefiar las condiciones del concurso, manipular su tramite, o amariar su
resultado y, por esta via, hacerse al contrato de su interés en clara violacién de la libre competencia.
Asi, la corrupcién de funcionarios publicos se asemeja mas a un acuerdo vertical, dada la relacién
entre el funcionario, como representante del comprador (entidad publica) y el oferente3?.

Lo cierto es que los inventivos, sobornos o coimas corresponden al pago de una actividad
(favorecimiento) que no deberia internalizar el mercado, razén por la cual su simple existencia trae
como consecuencia ineficiencias econdmicas y la extraccion ilegitima de rentas que, en el marco de
un proceso competitivo, habrian sido destinadas por derecho a la sociedad como un todo y no para
beneficio exclusivo de un particular.

Notese que la colusién entre oferentes y la corrupcién de funcionarios publicos no son practicas
excluyentes entre si. Por el contrario, estas pueden presentarse como una estrategia conjunta, con
la intencion de asegurar el resultado deseado en un proceso de seleccién contractual del Estado. Es
decir, estas dos grandes modalidades pueden incluso coexistir en un mismo proceso contractual.
Por ejemplo, un determinado oferente podria ofrecer algin incentivo, soborno o coima a un
funcionario publico y, a su vez, acordar con sus competidores que él sea el ganador a cambio de la
reparticion de las ganancias de la cartelizacion, de tal forma que ninguno de ellos tenga incentivos
para poner en evidencia ante las autoridades la conducta ilicita. En palabras sencillas, asegura o
aumenta su posibilidad de éxito manipulando la licitacién con ayuda del funcionario corrupto y a su
vez, asegura o aumenta su posibilidad de éxito, haciendo acuerdos anticompetitivos con otros
oferentes.

En todo caso, cualquiera de las situaciones descritas tendria como consecuencia la manipulacién
del resultado de un proceso de seleccion contractual del Estado, pues cuando existe colusién entre
oferentes, el ganador sera quien hayan acordado los cartelistas y, en casos de corrupcion de
funcionarios publicos, el ganador sera quien haya pagado el incentivo, coima o soborno. Ninguno de
los resultados obedecera a las fuerzas de la libre competencia y, en consecuencia, los recursos
publicos que deberian haber sido destinados a la financiacién de otras necesidades de la sociedad,
terminan siendo desviados ilicitamente hacia particulares o termina afectandose la libre concurrencia
de oferentes que tienen derecho a participar y ganar en los procesos de compras publicas.

A efectos de definir cierto tipo de conductas restrictivas de la competencia en procesos de
contratacion publica es pertinente diferenciar entre el mercado relevante en el cual se genera la
distorsion competitiva producto de la colusion o cartel, y el mercado o mercados asociados con el
bien o servicio a proveer a través del mecanismo de contratacion publica que puedan verse
afectados por la conducta anticompetitiva.

% Cfr. OECD (2010). Policy Roundtables. “Collusion and Corruption in Public Procurement”. Pag. 9. Disponible en:
http.//www.oecd.org/competition/cartels/46235884.pdf (Recuperado el 20 de enero de 2017).
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De esta manera, reconoce el Despacho que existe una primera etapa en la que, a través de un
escenario de rivalidad entre los proponentes, cada oferente hace su mejor esfuerzo por lograr el
reconocimiento por parte del Estado de ser el justo adjudicatario del contrato y, una segunda etapa,
en la que el adjudicatario desarrolla la actividad que motivé el proceso de contratacién publica.

En este sentido, resulta apropiado citar lo afirmado por este Despacho en la Resoluciéon No. 54693
de 2013, al momento de delimitar el mercado relevante:

“Para este Despacho, y de conformidad con la descripcién del mercado relevante realizada
por la Delegatura, en un concurso publico celebrado por una entidad del Estado, la
competencia no abarca la totalidad de las personas naturales o juridicas que estén en la
capacidad de cumplir con la totalidad del objeto del contrato a celebrar, sino que se limita a
aquellas personas que estén en la capacidad de cumplir con el objeto, pero que
adicionalmente hayan decidido participar como proponentes y por lo tanto presentar una
oferta dentro del proceso de seleccién”4

Asi las cosas una conducta tendiente a distorsionar la competencia en la primera etapa, tal y como
seria un presunto pago de inventivos, coimas o sobornos a funcionarios publicos con el fin de
direccionar el proceso contractual para excluir a los otros en beneficio de quien da el soborno, tiene
no solamente un ostensible efecto en la competencia por el mercado sino unas consecuencias sobre
el desarrollo de la actividad objeto del contrato que se hacen evidentes en el mercado afectado
durante la etapa de ejecucion o provision del bien o servicio respectivo.

Frente a este punto, la Superintendencia de Industria y Comercio ha manifestado a través de su
Guia Practica para Combatir la Colusion en Licitaciones lo siguiente:

‘La colusiéon no es una conducta que afecta solamente a los demés oferentes que no
participaron en un acuerdo colusorio, sino que consecuentemente tiene un impacto directo
en el mercado al incrementar los precios de los bienes Yy servicios contratados, generando
asi desequilibrios en el gasto publico. En efecto, los contratos estatales representan valiosas
oportunidades de negocios para cualquier particular. Esta caracteristica los hace nichos
propicios para la colusién en virtud del tamafio de las contrataciones, los montos
involucrados y la complejidad en la normatividad. Segtin estudios de la Organizacién para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE), las adquisiciones del sector publico
representan hasta el 15% del Producto Interno Bruto (PIB), lo que convierte a la contratacién
publica en un componente importante de la actividad econémica de cualquier pais, y hace a
Su vez urgente y necesario el disefio de politicas orientadas a la disminucién y deteccion de
la colusién en las licitaciones publicas”?.

Como se puede observar, el impacto directo de la colusidn en el mercado de los bienes 0 servicios
contratados tiende a ser notorio y significativo debido al tamafio de las contrataciones y los montos
involucrados, siendo asi relevante la intervencion de la autoridad de competencia en aquellas
situaciones en las que existe evidencia de una distorsién derivada de la colusién o el
direccionamiento del resultado del proceso de contratacion publica (corrupcion publica).

Ahora bien, en el caso particular de la Ruta del Sol Sector 2, como se sefialé en lineas precedentes
del presente acto administrativo, ODEBRECHT reconocié haber pagado incentivos, coimas o
sobornos y, por su parte, la FISCALIA GENERAL DE LA NACION, ha podido atribuir
responsabilidad penal por estos hechos a GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES quien ejercid
para la época como Viceministro de Transporte y Gerente General Encargado del INCO. La
informacién y evidencias disponibles que hacen parte del expediente administrativo de la
Superintendencia de Industria y Comercio darian cuenta de la manipulacién anticompetitiva de la
Licitacién Publica No. SEA-LP-001-2009, de forma tal que el Contrato de Concesion le fuera
adjudicado al proponente ESTRUCTURA PLURAL PROMESA DE SOCIEDAD FUTURA
CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S., cuyo controlante (indirecto) era ODEBRECHT S.A.,
adjudicado precisamente por la entidad contratante —INCO- cuyo otrora representante legal y
Gerente General Encargado era GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES.

Segun la FISCALIA GENERAL DE LA NACION, Ia manipulaciéon de los resultados del proceso
habria consistido en la no admisién o rechazo de las propuestas presentadas por los otros
competidores que participaron en el referido proceso licitatorio (VIAS DEL SOL AUTOPISTAS S.A.

% Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucién 54693 de 2013. Pag. 33.

3% Ver Superintendencia de Industria y Comercio (2011) Guia Préactica para Combatir la Colusién en Licitaciones. Pag. 8.
Disponible en (http://www.sic.gov.co/recursos_user/documentos/articulos/201 0/Guia_Contratacion. pdf)
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P.S.F. y UNION TEMPORAL CONCESION RDS), de forma tal que la oferta econémica presentada
por ESTRUCTURA PLURAL PROMESA DE SOCIEDAD FUTURA CONCESIONARIA RUTA DEL
SOL S.A.S. fuera la Unica admitida y, en consecuencia, resultara ganadora, segin lo dispuesto en el
literal d) del numeral 10.3.2 del Pliego de Condiciones de la Licitacién Publica No. SEA-LP-001-2009
asi:

“10.3.2. Procedimiento de Evaluacién de la Oferta Econémica (Sobre No. 2)

(...)
b) Sector2

i) Unica Oferta Admisible. Si en cualquier etapa de la evaluacién sélo queda una Oferta
Econdmica Unitaria admisible, que ademas cumple con los requisitos exigidos para el
“sobre No. 2", el INCO adjudicara el Sector a ese tinico Proponente.

(..)%,

De esta manera, ODEBRECHT y GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES, ex Viceministro de
Transporte y ex Gerente General Encargado del INCO, habrian falseado la libre competencia
econdmica en el proceso de seleccion objeto de estudio, con las consecuentes ineficiencias que tal
proceder genera para el respectivo mercado, en este caso, delimitado por el objeto contractual
Tramo 2 de la Ruta del Sol.

Al respecto vale la pena mencionar la conclusién a la que llegd el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca en el auto del 9 de febrero de 201737

‘De acuerdo con lo anterior resultan para el Tribunal probados, al menos para los efectos de
esta medida previa, los_extremos que se coludieron en el acto de corrupcion
consistente en la adjudicacion irreqular del Contrato de Concesién No. 001 de 2010.
De una parte la empresa Odebrecht, que a través de sus ejecutivos ofrecié soborno, y de la
otra, al entonces Gerente General (e) del INCO quien acepto desarrollar una serie de
acciones tendientes a lograr la adjudicacién del contrato mencionado a favor de la promesa
de sociedad futura, que a la postre seria la Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. acudiendo a
medios ilicitos™®. (Subrayado y negrilla fuera de texto)

En este sentido, que el objetivo del mencionado incentivo, coima o soborno fuera que las distintas
propuestas diferentes a la presentada por ESTRUCTURA PLURAL PROMESA DE SOCIEDAD
FUTURA CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S. resultaran rechazadas o no admitidas durante
el proceso de seleccion, permite a este Despacho considerar que con tal acto de corrupcion
confesado por ODEBRECHT y confesado por GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES, ex
Viceministro de Transporte y ex Gerente General Encargado del INCO, habria logrado evadir los
retos naturales que enfrenta un proponente en un concurso competitivo, lo que a su vez le habria
permitido estructurar una propuesta que le posibilitaria extraer mayores rentas del mercado para
beneficio propio.

Indiciario de dicha situacion es el hecho de que la oferta econdmica presentada por ESTRUCTURA
PLURAL PROMESA DE SOCIEDAD FUTURA CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.AS. y
finalmente seleccionada por el INCO como ganadora ascendié al 100% del valor maximo de
vigencias futuras que dicha entidad pablica podia comprometer.

De lo anterior existe constancia en la Resolucion No. 641 de 2009 del INCO, “por la cual se adjudica
el Sector 2 de la licitacion publica SEA-LP-001-2009”, en la que se indico en su parte considerativa:

‘(c) Que el INCO cuenta con autorizacién para comprometer Vigencias Futuras méaximas en
Su presupuesto de inversién por los montos que se detallan a continuacion, autorizacién que

% Pliego de Condiciones Definitivo. Licitacion publica No. SEA-LP-001-2009. P4g. 9. Disponible en SECOP:
mps://www.contratos.qov.co/consultas/detalleProceso.do?numConstancia=09-1-41316 (Recuperado el 20 de enero de
2017).

37 Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Seccién Primera. Subseccién A. Accién Popular de PROCURADURIA
GENERAL DE LA NACION contra CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S. y OTRO. M.P. Dr. Luis Manuel Lasso
Lozano. Expediente: 250002341000201700083-00.

38 Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Seccién Primera. Sulqseccién A. 9 de febrero de 2017. M.P. LUIS MANUEL
LASSO LOZANO. Actor: PROCURADOR GENERAL DE LA NACION. Exp. No. 250002341000201700083-00
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consta en la comunicacion del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, suscrita por la
Secretaria Ejecutiva del Consejo Superior de Politica Fiscal - CONFIS del 9 de marzo de

2009:
(...)
Sector 2:
ANO 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018
Pesos* | 149.761 373.767 | 210.894 569.310 660.550 157.269 172.996 155.697
*Valores expresados en millones de Pesos del 31 de diciembre de 2008.
ANO 2019 2020 2021 2022 2023 2024 2025
Pesos* | 155.697 155.697 155.697 155.697 155.697 155.697 155.697

*Valores expresados en millones de Pesos del 31 de diciembre de 2008”%.

Posteriormente, en la Parte Resolutiva de la mencionada Resolucion, el INCO sefiald:

“ARTICULO SEGUNDO: De acuerdo con lo sefialado en Ia Propuesta del Adjudicatario del
Sector 2 el VPIT ofrecido es de dos billones noventa y cuatro mil doscientos ochenta y seis
millones de pesos de 31 de diciembre de 2008 ($2.094.286.000.000,00). El porcentaje en
dolares es de veinte por ciento (20%) y el valor de las anualidades es:

ANO 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018
Pesos* | 149.761 373.767 210.894 569.310 660.550 157.269 172.996 155.697
*Valores expresados en millones de Pesos del 31 de diciembre de 2008.
ANO 2019 2020 2021 2022 2023 2024 2025
Pesos™ | 155.697 | 155.697 | 155.697 | 155.697 | 155.697 | 155.697 | 155.697

*Valores expresados en millones de Pesos del 31 de diciembre de 2008”4

En contraste, dicha situacion no se habria presentado en la adjudicacion del Sector 1 de la Ruta del
Sol, donde las dos (2) ofertas econémicas que resultaron admisibles (CONSORCIO VIAL HELIOS y
CONSORCIO DESARROLLO VIAL RUTA DEL SOL) incluyeron valores equivalentes al 80% y 95%
de las vigencias maximas que se podrian comprometer en dicho sector*’.

Como se desprende de lo sefialado, los incentivos, coimas 6 sobornos pagados por ODEBRECHT
S.A., habrian generado un sobrecosto para el Estado y una desviacion ilicita de recursos hacia un
particular, de por lo menos once (11) millones de délares#?, cifra que ademas se encuentra
subestimada por no incluir los demas sobrecostos e ineficiencias derivadas de la indebida restriccion
de la libre competencia econémica en dichos procesos, lo cual obviamente sera objeto de debate y
prueba en otros escenarios.

En este sentido, como lo sefiala VITO TANZI, Director del Departamento de Asuntos Fiscales del
FONDO MONETARIO INTERNACIONAL para el afio 1998, ‘los efectos sociales y econémicos
totales de acciones corruptas pueden ser muy costosos y desproporcionados a los sobornos

% Resolucion INCO No. 641 de 2009. Licitacion publica No. SEA-LP-001-2009. Pags. 5y 6. Disponible en SECOP:
https://www.contratos.qov.co/consuItas/detaIIeProceso.do?numConstancia=09-1-41316 (Recuperado el 20 de enero de
2017).

“0 |bid. Pags. 5y 6.

41 Ver archivo Excel “ORDEN DE ELEGIBILIDAD - SECTOR 1”. Disponible en:
ms://www.contratos.qov.co/consultas/detaIIeProceso.do?numConstancia=09-1—41316 (Recuperado 20 de enero de
2017).

42 \er http://www fiscalia.gov.co/colombia/noticias/comunicado-de-prensa-147/. (Recuperado el 19 de enero de 2017).
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recibidos por funcionarios corruptos, en términos de pérdida de recursos, el costo de oportunidad de
los recursos mal utilizados, y las ineficiencias introducidas en el sistema”*3.

Ahora bien, con el fin de determinar la permanencia y proyeccién de los efectos anticompetitivos de
los hechos que motivan la presente medida cautelar, este Despacho revisé las condiciones
generales del Contrato de Concesién y logré establecer lo siguiente:

e De conformidad con el literal a) de la Seccion 1.04 del Contrato de Concesién, modificado por
la clausula décima del Otrosi No. 6 de 2014, el plazo total estimado del mismo es de veinticinco
(25) afios contados a partir de la fecha de inicio, que como consta en el Acta de Inicio
correspondié al 31 de marzo de 2010. Es decir, estamos frente a un plazo que iria, cuando
menos, hasta el 31 de marzo de 2035.

e De conformidad con el literal a) de la Secciéon 13.01 del Contrato de Concesién, el valor del
mismo asciende a la suma de DOS BILLONES NOVENTA Y CUATRO MIL DOSCIENTOS
OCHENTA Y SEIS MILLONES DE PESOS ($2.094.286.000.000) constantes a 31 de diciembre
de 2008.

e De conformidad con el literal a) de la seccién 13.02 del Contrato de Concesién, las
contribuciones a cargo de la ANI (antes INCO) como consecuencia de la ejecucion del objeto
contratado, se encuentran respaldadas con compromisos de vigencias futuras hasta el afio
2025.

e De conformidad con el literal a) de la Seccion 13.05 del Contrato de Concesién, el entonces
INCO también se obligé a ceder cinco (5) peajes y el correspondiente derecho de recaudo en
favor de la CONCESIONARIA RUTA DEL SOL durante la vigencia del contrato, con el fin de
financiar parcialmente el valor total del proyecto.

Por todo lo anterior, este Despacho concluye que las rentas que habria de extraer ODEBRECHT de
manera ilicita en el marco del proyecto denominado Ruta del Sol Sector 2, se encuentran diferidas
en numerosos pagos futuros que a la fecha no han sido realizados por la ANI, ni por los usuarios
que transiten por los peajes cedidos a la CONCESIONARIA RUTA DEL SOL para financiar las
obras en mencion. Con todo, es necesario reconocer que la medida cautelar adoptada por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca consistente en la suspensién del Contrato de Concesién
Yy, en consecuencia, de los pagos que habria de realizar la ANI en razén de la ejecucién del mismo,
remedia parcialmente los efectos actuales de la conducta ilicita en relaciéon con los intereses
colectivos por ella protegidos, pero subsiste la afectacién actual de cara a la libre competencia
econémica si se tiene en cuenta que en las condiciones verificadas en la actualidad los agentes
econdmicos en capacidad de abastecer el mercado del contrato no tienen la capacidad de competir
por el mismo y el Estado, a su vez, de satisfacer la necesidad publica con las eficiencias propias de
la rivalidad y libre concurrencia.

Dicho en otras palabras, no obstante la importante proteccién de los derechos colectivos a la
moralidad administrativa, el patrimonio plblico y el acceso eficiente y oportuno a los servicios
publicos adoptada por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, la medida cautelar dejé huérfano
el interés o derecho colectivo de la libre competencia econémica, motivo por el cual le es imperativo
a la Superintendencia de Industria y Comercio adoptar medidas cautelares que complementen las
adoptadas por el juez de la Accion Popular (Tribunal Administrativo de Cundinamarca) y resulten
efectivas de cara a restablecer la libre competencia en el mercado.

Asi, resulta urgente salvaguardar el interés general y, en particular, restablecer las condiciones de
libre competencia econdmica de rango constitucional en nuestro ordenamiento juridico,
presuntamente distorsionadas por la conducta de quienes podrian resultar infractores de dicho
régimen por la natural restriccion que en el mismo término experimentan aquéllos interesados en
rivalizar por dicho mercado en condiciones de seleccién objetivas y del Estado de satisfacer la
necesidad publica con las eficiencias que ello implica.

e Sobre las conductas violatorias del régimen de libre competencia

“3 Traduccién libre. El texto original es el siguiente: “The total economic and social effects of corrupt actions might be very
costly and out of proportion to the bribes received by corrupt officials in terms of resources wasted, the opportunity cost of
resources misused, and the inefficiencies introduced in the system”. Ver Tanzi, Vito (1995). “Corruption around the world:
Causes, consequences, scope and cures”. Washington D.C., IMF Staff Papers, Vol. 45, No.4 (Dec.), pp.559-594.
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A partir del analisis efectuado, en este estado preliminar de la actuacién administrativa, del proceso
seleccién contractual No. SEA-LP-001-2009, y del Contrato de Concesién No. 001 de 14 de enero
de 2010, y sin perjuicio de la calificacion juridica que se haga en etapas posteriores del
procedimiento administrativo, los hechos aqui descritos podrian configurar las siguientes conductas
violatorias del régimen de libre competencia econémica:

(i) En relacion con el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 (prohibicion general), el cual dispone:

“Articulo 1°.: Quedan prohibidos los acuerdos o convenios que directa o indirectamente
tengan por objeto limitar la produccién, abastecimiento, distribucién o consumo de materias
primas, productos, mercancias o servicios nacionales o extranjeros, y en general, toda clase
de practicas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competencia y a
mantener o determinar precios inequitativos.

(..)

Se desprende de los hechos descritos a lo largo del presente acto administrativo en relacion con el
Proceso de Selecciéon Contractual No. SEA-LP-001-2009, que la adjudicacion del Contrato
Concesién No. 001 de 14 de enero de 2010, no respondié a una actuacién enmarcada en una
dinamica de competencia en la que concurrieran en igualdad de condiciones multiples proponentes,
ni en la que la oferta vencedora fuese la mas favorable técnica y econdmicamente para los intereses
del Estado. Por el contario, se ha demostrado preliminarmente, que la seleccion contractual y la
adjudicacién del contrato de Concesion No. 001 de 14 de enero de 2010 fueron causadas por el
direccionamiento de por lo menos el funcionario publico de mas alto rango en la entidad contratante,
es decir, de GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES, ex Viceministro de Transporte y ex Gerente
General Encargado del INCO, que, segun la aceptacién de cargos imputados por la FISCALIA
GENERAL DE LA NACION y ante un JUEZ DE GARANTIAS, actué motivado por incentivos,
coimas o sobornos provenientes, al menos, de ODEBRECHT, empresa integrante y controlante de
la concesionaria que resultd adjudicataria.

De tal forma, el proceso contractual no habria estado inmerso en una dindmica de competencia sino
en actuaciones ilegales que, al parecer, falsearon y restringieron el régimen de libre competencia
economica en perjuicio del Estado colombiano y de sus ciudadanos que colectivamente tienen el
derecho constitucional a que la libre competencia rija el destino de las licitaciones o compras
publicas.

(ii) En relacién con el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, el cual dispone:

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

(..)

9. Los que tengan por objeto la colusién en las licitaciones o concursos o los que tengan
como efecto la distribucién de adjudicaciones de contratos, distribucién de concursos o
fijacién de términos de las propuestas.

(..)

Los elementos de juicio analizados en el presente acto administrativo en este momento cautelar,
respecto del Proceso de Seleccién Contractual No. SEA-LP-001-2009 y la adjudicacion del Contrato
Concesién No. 001 de 14 de enero de 2010, permiten concluir que estos fueron producto de un
acuerdo ilegitimo e ilegal de voluntades entre, por lo menos un altisimo funcionario publico con
poder de decisién sobre el proceso contractual (dificilmente encontrar a alguien con mayor rango
respecto del contrato), e integrantes del concesionario adjudicatario. Dicho acuerdo se involucré en
la seleccién de la oferta espuria y la adjudicacion del contrato Ruta del Sol, Tramo 2.

Asi las cosas, en este momento procesal resulta evidente, por las caracteristicas y contundencia de
las pruebas obrantes en el expediente, la ejecucién de una conducta ilegal que involucra, por lo
~menos, a un funcionario de la entidad contratante y a la empresa adjudicataria del Contrato
Concesiéon No. 001 de 14 de enero de 2010 para el Tramo 2 de la Ruta del Sol, que resultaria
violatoria, entre otras normas, del numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 y el articulo 1
de la Ley 155 de 1959.
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5.5.4. Existencia de un riesgo sobre la efectividad de una eventual decisién. y qrden
sancionatoria en caso de no adoptarse la medida cautelar objeto de este acto administrativo

Para que se adopte una medida cautelar por la comisién de practicas restrictivas de la libre
competencia econdémica, es necesario que se logre acreditar la existencia de un riesgo de inocuidad
o intrascendencia de una eventual decision de fondo en la que se declare que en efecto tuvo lugar la
ejecucion de una conducta anticompetitiva. Es decir, lo que pretende la Autoridad de Competencia
con la imposicién de una medida de estas caracteristicas es evitar que la decision final sobre la
materia no ofrezca un remedio real y oportuno en salvaguarda del interés general, ello es, a la libre
competencia econdémica. Esta légica se denomina como periculum in mora — peligro por la mora
procesal- concepto que es entendido como el riesgo de que el derecho o interés protegido por la ley
pueda verse afectado por el transcurso del tiempo“4* en espera de una decision final, que
normalmente tarda afos.

Por lo anterior, se busca que a través de la medida cautelar las decisiones que pueda adoptar la
Superintendencia de Industria y Comercio en materia de proteccion de la libre competencia
econdémica no se conviertan en “decisiones para enmarcar’, sino que realmente sean efectivas para
corregir el problema de mercado que se presenta como consecuencia de la conducta
anticompetitiva“.

Para la autoridad de competencia, la actuacién administrativa orientada a establecer la
responsabilidad y la imposicién de sanciones por practicas restrictivas de la competencia, debe
agotar un procedimiento riguroso cuyos términos y desenlace podrian provocar, en este caso, que la
decision definitiva se circunscribiera a proporcionar efectos retributivos (multas), pero en nada
remedios oportunos para el mercado. Dicho en otras palabras, tratandose la libre competencia
econémica de un interés publico de rango constitucional y caracter colectivo, la expectativa y el
deber de las autoridades encargadas de su salvaguarda, en este caso, la Superintendencia de
Industria y Comercio, no puede limitarse a imponer multas a los infractores y dar érdenes tardias,

sino, en la medida de lo posible y en cuanto resulte adecuado, asegurar el funcionamiento de los
mercados en condiciones de competencia en beneficio de las demas empresas que actuan en el
mercado, de los consumidores, de la eficiencia econémica en general y del Estado como comprador
0 adquirente de bienes y servicios para la satisfaccion de necesidades publicas.

Por supuesto, la cautela asi adoptada, no anticipa el juicio de responsabilidad administrativa pues
quedan intactas todas las garantias del derecho de defensa y presuncion de inocencia para que
quienes se presumen infractores las ejerzan en el tramite respectivo, pues es evidente que aqui se
trata es de suspender o hacer cesar una conducta y sus efectos y restablecer en un mercado (Ruta
del Sol, Tramo 2) el derecho colectivo y constitucional de la libre competencia econdémica.

De lo expuesto a lo largo del presente acto administrativo, resulta ostensible que dada la magnitud
de la restriccién de la libre competencia generada el marco del Proceso de Seleccién Contractual
No. SEA-LP-001-2009 y los graves efectos que se derivan de la ejecucién del contrato que hoy se
encuentra vigente, proyectados incluso hasta 2035, resulta necesario adoptar acciones inmediatas
para evitar que el derecho de la libre competencia siga afectandose. En esa medida, para el
Despacho no existe la mas minima duda sobre la necesidad de adoptar medidas cautelares en el
presente asunto con el fin de ordenar la cesacién de las presuntas infracciones de la libre
competencia econémica y ordenar su restablecimiento.

El Estado colombiano, el Gobierno Nacional y, en particular, la Superintendencia de Industria y
Comercio no permitiran que habiendo suficiente y contundente evidencia probatoria respecto de que
habrian ocurrido conductas violatorias de la libre competencia economica, el Contrato de Concesion
siga surtiendo efectos y por ello ni cesen las presuntas infracciones a la libre competencia ni que
haya una restitucién efectiva de la libre competencia econémica como pilar y principio constitucional
de la contratacién estatal.

Es una elemental obligacién que en Colombia se aplique con todo rigor la Constitucion y la ley y, que
las empresas inescrupulosas que le hacen trampa al pais, al sistema economico, al patrimonio
publico y a la libre competencia econédmica, no se lucren o beneficien de ello, y por el contrario,

4 Referencia extraida de la Sentencia SU 913 de la Corte Constitucional. 11 de diciembre de 2009. M.P. Juan Carlos
Henao Pérez. :

“ Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 7335 de 22 de febrero de 2016.
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sepan que en Colombia la seguridad juridica implica que la violacién de las normas de la libre
competencia econémica no queda impune.

Al respecto sefialé el Tribunal Administrativo de Cundinamarca?:

‘Es necesaria la adopcién de medidas urgentes para suspender el estado actual de
incertidumbre financiera y juridica al que se vio avocada la Nacién con motivo de los actos
de corrupcién en que incurrieron algunos accionistas de la Concesionaria Ruta del Sol S.A.S
y un funcionario del Estado en el trémite de adjudicacién de la Licitacion Publica No. SEA-
LP-001-2009.

(..)

En este sentido, no resulta adecuado al sistema juridico colombiano (...) que particulares
sigan beneficiandose de la comisién de ilicitos para lograr la adjudicacion de un contrato
estatal™.

Asi las cosas, le corresponde a la Autoridad de Competencia adoptar las medidas necesarias para
restablecer las condiciones de libre competencia econémica presuntamente vulneradas con las
conductas restrictivas de la competencia previamente sefaladas y los hechos de corrupcion
reconocidos por personas vinculadas con ODEBRECHT y GABRIEL IGNACIO GARCIA
MORALES, otrora Viceministro de Transporte y Gerente General del INCO.

5.5.5. Proporcionalidad de la medida

Como se advirtié en la parte inicial de esta Resolucién, la imposicién de una medida cautelar, como
expresion del ejercicio de la potestad estatal para salvaguardar el interés general, en todo caso, esta
limitada por el criterio de proporcionalidad que rige las actuaciones administrativas, pues solamente
asi se cumplen los principios constitucionales que la gobiernan, principalmente, Ia finalidad estatal
de mantener la vigencia de un orden justo, sin alterar o desconocer otros derechos o principios.

Para tal efecto, cuando se trata de la imposicion de una medida cautelar, resulta necesario
asegurarse de que la misma se adecue a la finalidad de su imposicion. Es decir, debe verificarse
que el contenido material de la medida cautelar, principalmente, sus caracteristicas, alcance y
duracion, tenga una vocacion directa de proteger efectivamente el bien juridico por salvaguardar vy,
en consecuencia, que la decisién que tome la administracion efectivamente elimine el dafio que se
quiere evitar o cese la afectacion que se esta produciendo, amén de que garantice la cesacion de la
conducta y la efectividad de la eventual decisiéon sancionatoria y las ordenes que alli pudiesen
impartirse.

En el presente caso, debe analizarse qué tipo de medida puede tener efectos reales en la proteccion
del derecho colectivo de la libre competencia econémica que, con alto grado de probabilidad, habida
cuenta de las caracteristicas y contundencia de los medios probatorios hasta ahora analizados, ha
sido vulnerado por la conducta de quienes, mediante mecanismos ilicitos, presuntamente falsearon
la competencia en el Proceso de Seleccion Contractual No. SEA-LP-001-2009 Y, por esa via, no.solo
violaron la libre competencia para hacerse a ese mercado (Ruta del Sol, Tramo 2) sino que
adicionalmente, mantienen en la actualidad una restriccién en ese mercado (Ruta del Sol, Tramo 2 y
los enmarcados en las adiciones) y perciben rentas supra-competitivas, en desmedro de los bienes
juridicos asociados al mencionado derecho y que a esta Autoridad le corresponde proteger.

A juicio de esta Superintendencia, la medida que habra de adoptarse exige una cautela estricta del
derecho constitucional de la libre competencia econémica, actualmente afectada por cuenta de la
conducta reconocida, confesada y aceptada por ODEBRECHT y GABRIEL IGNACIO GARCIA
MORALES, ex Gerente General Encargado del INCO.

En efecto, le corresponde a esta Autoridad de Competencia actuar inequivocamente tanto para
suspender o hacer cesar las presuntas infracciones de la libre competencia econémica como para
restablecer la vigencia del régimen de libre competencia econémica en ese mercado o lo que queda
o resta de €l, que, ademas de tener rango constitucional y legal, supone una garantia para todos los

“ Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Seccién Primera. Subseccion A. Accion Popular de PROCURADURIA
GENERAL DE LA NACION contra CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S. y OTRO. M.P. Dr. Luis Manuel Lasso
Lozano. Expediente: 250002341000201700083-00.

#7 Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Seccién Primera. Subseccion A. 9 de febrero de 2017. M.P. LUIS MANUEL
LASSO LOZANO. Actor: PROCURADOR GENERAL DE LA NACION. Exp. No. 250002341000201700083-00
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asociados de que el comportamiento econémico de los agentes que intervienen en el mercado se
desarrolla en vigencia de un orden justo (art. 2 Constitucion Politica). Asi, no puede soslayarse el
hecho de que existen suficientes razones para desprender que ODEBRECHT deliberadamente dej6
de lado cualquier consideracion ética y legal para obtener a su favor un beneficio injustificado —la
adjudicacion de una de las concesiones viales mas importantes para la infraestructura nacional—,
en desmedro de los demas participantes en el mercado y que, segln lo ha admitido pUblicamente, le
supuso importantes ganancias, a costa de las rentas de los demas agentes econémicos, incluidos
los usuarios de dicha via publica.

Asi las cosas, se impone en este caso el restablecimiento de las condiciones de libre competencia
econémica en el mercado relacionado con la licitacion publica No. SEA-LP-001-2009, en la forma en
que se expone a continuacion.

5.5.6. La medida cautelar.

5.5.6.1. Facultad de terminacion prevista por el inciso segundo del articulo 45 de la Ley 80 de
1993

El régimen de contratacién estatal prevé en el articulo 44 de la Ley 80 de 1993, cinco (5) causales
expresas, ademas de las causales de nulidad absoluta previstas en el derecho comun, que vician de
nulidad absoluta los contratos que llegaren a suscribirse con el Estado. Entre esas causales se
establece que son absolutamente nulos los contratos que (i) se celebren con personas incursas en
causales de inhabilidad o incompatibilidad previstas en la Constitucion y la ley; (i) se celebren contra
expresa prohibicién constitucional o legal; (iii) se celebren con abuso o desviacién de poder; (iv) se
declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten: y (v) se celebren con
desconocimiento de los criterios previstos en el articulo 21 de la Ley 80 de 1993 sobre tratamiento
de ofertas nacionales y extranjeras o con violacién de la reciprocidad de que trata la referida Ley.

En efecto, el articulo 44 de la Ley 80 de 1993 establece:

“Articulo 44. De las causales de nulidad absoluta. Los contratos del Estado son
absolutamente nulos en los casos previstos en el derecho comiin y ademas cuando:

1. Se celebren con personas incurras en causales de inhabilidad o incompatibilidad
previstas en la Constitucion y la ley;

2. Se celebren contra expresa prohibicién constitucional o legal.
3. Se celebren con abuso o desviacién de poder.
4. Se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten; y

5. Se hubieren celebrado con desconocimiento de los criterios previstos en el articulo 21
sobre tratamiento de ofertas nacionales y extranjeras o con violacién de Ia reciprocidad de
que trata esta Ley”.

Ahora, sin perjuicio de la eventual declaratoria judicial de nulidad por la configuracion de alguna de
las causales referidas, la propia Ley 80 de 1993 establece en el inciso 2° del articulo 45, de manera
imperativa, que el jefe o representante legal de la entidad estatal contratante tiene el deber legal de
dar por terminado el contrato estatal, en los casos en que respecto del mismo se verifique una de las
causales de nulidad absoluta establecidas en los numerales 1, 2 y 4 del articulo 44 de la referida Ley
80 de 1993.

En efecto, el articulo 45 de la Ley 80 de 1993 establece:

“Articulo 45. De la nulidad absoluta. La nulidad absoluta podra ser alegada por las partes,
por el agente del Ministerio Publico, por cualquier persona o declarada de oficio, y no es
susceptible de saneamiento por ratificacién.

En los casos previstos en los numerales 10. 2o. y 4o. del articulo anterior, el jefe o
representante legal de la entidad respectiva debera dar por terminado el contrato
mediante acto administrativo debidamente motivado y ordenara su liquidacién en el
estado en que se encuentre”. (Subrayas y negrillas fuera de texto)
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Acerca del ejercicio del deber legal de terminacién de los contratos estatales por parte de la
Administracion, en los casos de configuracién de una de las tres causales de nulidad absoluta
mencionadas, sefialé la Corte Constitucional en Sentencia T-1341 de 2001:

“En el caso que se analiza, las nulidades citadas responden a situaciones de orden
estrictamente juridico y por circunstancias particularmente graves de vulneracion del
ordenamiento juridico, pues evidencian que el contrato estatal adolece de
irreqularidades en su configuracién, de tal magnitud, que en el evento de permitir su
ejecucién se estaria propugnando o removiendo el afianzamiento de un atentado

contra la reqularidad juridica, desatendiendo los mandatos que requlan Ila actividad
administrativa, entre ellas la actividad contractual.

Las causales de nulidad absoluta que permiten el ejercicio de la potestad excepcional
contenida en el articulo 45 de la Ley 80 de 1993, a la cual se viene haciendo alusién, operan
cuando la celebracion del contrato estatal se efectiia con personas incursas en causales de
inhabilidad o incompatibilidad previstas en la Constitucién y la ley, o contra expresa
prohibicion constitucional o legal o cuando se declaren nulos los actos administrativos en
que se fundamente el respectivo contrato. Esto significa que se refieren a situaciones de
orden estrictamente juridico que vicien el contrato, afectando su validez juridica e
impidiendo que se inicie o se contintie ejecutando”. (Subrayas y negrillas fuera de texto)

De este modo, de acuerdo con el articulo 45 de la Ley 80 de 1993 cuando el jefe o representante
legal de la entidad estatal contratante compruebe la configuracién de una de las tres causales de
nulidad absoluta establecidas en los numerales 1, 2 y 4 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, se
encuentra en el deber legal de dar por terminado el contrato, mediante acto administrativo
motivado, que en este caso, son las razones esgrimidas en esta Resolucién por parte de la
autoridad nacional de proteccion de la libore competencia econémica. Lo anterior, con la finalidad de
preservar el orden juridico y el interés publico, sin embargo, se resalta que esta facultad solo puede
ejercerse respecto de estos tres numerales, pues si se presenta una situacién irregular que no
corresponda con alguno de estos tres supuestos, no tendria competencia para ejercer esta facultad
y la Unica opcion de la entidad contratante en ese caso seria la de demandar judicialmente la
declaratoria de nulidad del contrato*®.

Interesa entonces a este Despacho examinar la causal de nulidad absoluta establecida en el
numeral 2 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, norma que dispone que los contratos del Estado son
absolutamente nulos cuando “se celebren contra expresa prohibicion constitucional o legar .

La jurisprudencia ha interpretado de forma restrictiva dicho numeral y ha exigido que para la
declaratoria de nulidad absoluta o, dado el caso, la terminacién unilateral del contrato por dicha
causa se requiere de los siguientes presupuestos: (i) Que la norma infringida esté formulada como
una prohibicion expresa y, (ii) Que el rango legal o constitucional de la norma sea inequivoco.

Al respecto, el Consejo de Estado en Sentencia de 18 de marzo de 20104° sefialo:

“Del contenido y alcance del texto de esta norma se infiere que para que esta causal de
nulidad absoluta del contrato se configure, se requieren los siguientes presupuestos: i) La
violaciéon del régimen de prohibiciones consagrado en normas constitucionales o en
normas legales o en cualesquiera otras con fuerza de ley; por lo tanto, la violacién de otra
clase de normas que no sean de rango constitucional o que carezcan de fuerza de ley no
genera vicio de nulidad en el contrato, como lo ha admitido la jurisprudencia de la Sala y, ii)
La prohibicién respectiva, establecida en la Constitucién Politica o en la Ley debe ser
expresa (...)". (Subrayas y negrillas fuera de texto) :

Cabe resaltar, que esta Corporacién precisé los términos del numeral 2 del articulo 44 de la Ley 80
de 1993 en lo que respecta a la exigencia de la existencia de una prohibicién constitucional o legal
expresa, para lo cual sefialé que “a fin de precisar adecuadamente el alcance del art. 44.2 de la Ley
80 de 1993, que, ademas de que la prohibicién debe estar contenida en la Constitucién o en la ley,
en los términos dichos, la prohibicién constitucional o legal ha de ser expresa, bien en relacién con i)
el tipo contractual, como cuando las normas no permiten que el Estado haga donaciones a los
particulares — art. 355 CP-, o en relacién con ii) la celebracién de un contrato, dadas ciertas

48 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Consejero Ponente: Mauricio Fajardo
Goémez, Bogota D.C., 18 de marzo de 2010.

49 Ibidem.
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condiciones, como cuando no se autoriza que una concesion portuaria supere 20 afios — ley 1 de
1991-, 0 un comodato supere 5 afios —ley 9 de 1989, etc.5”

Los ejemplos traidos por la jurisprudencia transcrita sobre las circunstancias que pueden dar I_ugar a
la aplicacién del articulo 45 de la Ley 80 de 1993 y, en particular, del deber legal de terminacién del
contrato verificadas ciertas causales de nulidad absoluta, son en lo sustancial idénticas a las
circunstancias que se verifican en el caso presente.

En efecto, para el caso sub examine, se hace necesario indicar que existe un principio
constitucional, como lo es el principio de libre competencia econdémica, que se establece de manera
general como un derecho de todos, un principio rector para la economia y, ademas de ello,
establece como obligacion para el Estado el impedir que se obstruya o restrinja la libertad
economica.

Con todo, ese principio de rango constitucional tiene desarrollo en normas de rango legal, como son
la Ley 155 de 1959 y el Decreto Ley 2153 de 1992 que prohiben la realizacién de conductas
anticompetitivas, esto es, de conductas que puedan afectar la libre competencia en el mercado.
Estas normas generales del régimen de libre competencia econdmica y, en particular, lo relacionado
con el principio de libre concurrencia a los mercados y la determinacion del precio en un proceso de
seleccion contractual, se recogen a su vez en el régimen especial de contratacién publica en los
principios de transparencia y seleccion objetiva establecidos en el articulo 23 de la Ley 80 de 19935
y el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007%2, respectivamente.

El principio de seleccién objetiva, tal y como lo ha sefialado el Consejo de Estado, guarda una
estrecha relacion con el principio de libre competencia econdmica® en la medida en que aquél
busca la escogencia de la propuesta mas favorable para la satisfaccién ya sea de las necesidades o
de las finalidades estatales, sin tener en cuenta factores de afecto o de interés o, en general,

cualquier otro factor subjetivo. Esto solo puede lograrse en la medida en que se realice un ejercicio
comparativo entre las propuestas que se presenten, lo que deber ser garantizado por la fijacién de
reglas claras y objetivas que permitan el libre acceso de todos los interesados al proceso de
seleccidn contractual.

De manera que si no se garantiza la libre concurrencia en el proceso de seleccién contractual, se
vulnera el principio de seleccion objetiva, toda vez que se excluirian posibles proponentes y, en
consecuencia, se restringirian los oferentes, dentro de los cuales es posible que no se encuentre la
oferta mas favorable para el Estado. Asi, cuando existen incentivos (como los sobornos) o acuerdos
anticompetitivos entre proponentes para lograr la adjudicacién de un contrato, el escenario para la
Administracion no es el mejor, en la medida en que no podra escoger la oferta mas favorable para la
satisfaccion de las necesidades publicas, sino aquella que sea impuesta por los cartelistas 0 aquella
elegida con fundamento en una motivacion que carece de objetividad y, por el contrario, se
fundamenta en el propio interés del proponente y del funcionario que recibe el incentivo.

Es asi como cuando se logra la adjudicacion de un contrato en un proceso de seleccidn contractual
como el aqui analizado, a través de un incentivo ilegal o a través de un acuerdo anticompetitivo, no
solo se esta frente a la infraccion del principio de seleccion objetiva establecido en el régimen
general de contratacion estatal, sino que también se esta de cara a la vulneracion del régimen de
libre competencia econémica y en abierta infraccién de las prohibiciones en él establecidas. ya
sea porque los hechos encuadran en la prohibicién general establecida en el articulo 1 de la Ley

%0 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Consejero Ponente: Alier E. Hernandez
Enriquez, Bogota D.C., 16 de agosto de 2006.

51 “Articulo 23. De los principios de las actuaciones contractuales de las entidades estatales. Las actuaciones de
quienes intervengan en la contratacion estatal se desarrollaran con arreglo a los principios de transparencia, economia y
responsabilidad y de conformidad con los postulados que rigen la funcién administrativa. Igualmente, se aplicaran en las
mismas las normas que regulan la conducta de los servidores publicos, las reglas de interpretacion de la contratacion,
los principios generales del derecho y los particulares del derecho administrativo”.

%2 “Articulo 5. De la selecci6n objetiva. Es objetiva la seleccion en la cual la escogerncia se haga al ofrecimiento méas
favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en consideracién factores de afecto o de interés y, en
general, cualquier clase de motivacion subjetiva. En consecuencia, los factores de escogencia y calificacion que
establezcan las entidades en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, tendran en cuenta los siguientes criterios

(..)

53 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C. Consejero Ponente: Jaime
Orlando Santofimio Gamboa, Bogota D.C., 13 de febrero de 2015.
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155 de 1959 y en el articulo 46 del Decreto Ley 2153 de 1992 o porque se han configurado los
elementos estipulados en el numeral 9 del articulo 47 del referido Decreto.

Por todo lo anterior se tiene que los preceptos mencionados configuran una norma juridica explicita
que implica una prohibicién de la celebracidn de contratos estatales que fueran el resultado
de la afectacién de la libre competencia econdmica y que, de contera, resulta posible su
terminacion verificada dicha circunstancia, sin perjuicio de la declaratoria de nulidad que resultare
procedente, con fundamento en el numeral 2 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993.

Asi, por lo aqui expuesto, este Despacho ordenara, a titulo de medida cautelar, la suspensiéon o
cesacion de los efectos de las conductas presuntamente contrarias a la libre competencia
econémica desplegadas por el INSTITUTO NACIONAL DE CONCESIONES (INCO) -Hoy AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA (ANI)-y su ex funcionario y la CONCESIONARIA RUTA DEL
SOL S.A.S. a través de algunas de las empresas que lo conforman, que generaron la suscripcion
del Contrato de Concesiéon No. 001 de 14 de enero de 2010 en relacién con la Ruta del Sol — Tramo
2, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de esta Resolucion.

Como consecuencia de lo anterior, se ordenara a la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA (ANI), que cumpla con el deber legal establecido en el inciso 2° del articulo
45 de la Ley 80 de 1993 y, de esta manera, proceda a dar por terminado y disponga la liquidacién
inmediata y en el estado en el que se encuentre del Contrato de Concesién No. 001 de 14 de enero
de 2014, suscrito con la CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S., toda vez que el mismo fue
celebrado en contra de una prohibicién legal expresa, como quiera que habria sido el resultado de la
ejecucion de practicas y/o conductas contrarias del régimen de libre competencia econémica
formuladas como prohibiciones expresas. Lo anterior, con la finalidad de cesar el “atentado” en
contra de la regularidad juridica, restablecer el ordenamiento juridico y preservar el interés publico.

De igual modo, se ordenara a la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA que una vez
terminado el Contrato de Concesion No. 001 de 14 de enero de 2014, estructure una nueva licitacion
publica que garantice la participacion de agentes del mercado asi como el principio de la libre
competencia econémica, para la suscripcién de un nuevo contrato de concesién que, por lo menos,
asegure la ejecucion en su integridad del objeto contractual originalmente previsto en el Contrato de
Concesion No. 001 de 14 de enero de 2014 junto con sus modificaciones, adiciones y otrosies.

En mérito de lo expuesto,
RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO. Ordenar a titulo de medida cautelar, la suspensiéon o cesacion de los efectos
de las conductas presuntamente contrarias a la libre competencia econémica desplegadas por el
INSTITUTO NACIONAL DE CONCESIONES (INCO) -Hoy AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA (ANI)- y su ex funcionario y la CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S. a
traves de algunas de las empresas que lo conforman, que generaron la suscripcién del Contrato de
Concesién No. 001 de 14 de enero de 2010 en relacién con la Ruta del Sol — Tramo 2, de acuerdo
con lo expuesto en la Parte Motiva de esta Resolucién. '

ARTICULO SEGUNDO. Como consecuencia de lo anterior y con el fin de restablecer la libre
competencia economica, se ORDENA a la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA (ANI)
dar por terminado de manera inmediata el Contrato de Concesién No. 001 de 14 de enero de 2010
junto con sus modificaciones, adiciones y otrosies, suscrito con la CONCESIONARIA RUTA DEL
SOL S.A.S., en cumplimiento del deber legal establecido en el inciso 2° del articulo 45 de la Ley 80
de 1993, es decir, por haberse suscrito dicho contrato en presunta violacién de una prohibicién legal
por la vulneracion de las normas de proteccion de la libre competencia econdémica, de conformidad
con lo expuesto en la Parte Motiva de la presente Resolucion.

Paragrafo. La AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA (ANI) debera expedir, en un plazo
no superior a tres (3) dias habiles posteriores a la comunicacion de la presente Resolucion, el acto
administrativo mediante el cual ejecute y dé cabal cumplimiento a la orden proferida por la
Superintendencia de Industria y Comercio como autoridad de proteccién de la libre competencia
econdmica consistente en dar por terminado el Contrato de Concesiéon No. 001 de 14 de enero de
2010 junto con sus modificaciones, adiciones y otrosies, el que debera motivarse teniendo en cuenta
la Parte Motiva de esta Resolucion.
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En cumplimiento de la orden, la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA (ANI),

inmediatamente debera remitir copia del acto administrativo respectivo a esta Superintendencia con
el fin de acreditar el cumplimiento de la misma.

ARTICULO TERCERO. Como consecuencia de la terminacion del contrato, se ORDENA a la
AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA (ANI) que disponga la liquidacion del Contrato de
Concesion No. 001 de 14 de enero de 2014 junto con sus modificaciones, adiciones y otrosies, en el
estado en que se encuentre.

ARTICULO CUARTO. Como consecuencia de las decisiones anteriores, ORDENAR a la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA (ANI), que estructure y adelante una nueva licitacion publica
que garantice la libre competencia econémica mediante la participacion transparente de los distintos
agentes del mercado, para la suscripcion de un nuevo contrato de concesién que, por lo menos,
asegure la ejecucion en su integridad del objeto contractual originalmente previsto en el Contrato de
Concesion No. 001 de 14 de enero de 2014 y evitar de esa forma que las obras queden inconclusas.

Paragrafo. La AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA deberd radicar en la
Superintendencia de Industria y Comercio, informes periédicos mensuales sobre las gestiones y
actuaciones que vaya agotando, orientadas a la apertura de la nueva licitacion publica ordenada en
el presente articulo con el fin de garantizar la libre competencia econémica.

Los informes deberan ser radicados en la Superintendencia de Industria y Comercio, a mas tardar,
dentro de los cinco (5) primeros dias posteriores al mes a que se refiere el informe.

ARTICULO QUINTO. Instruir y designar como persona natural y funcionario plblico a LUIS
FERNANDO ANDRADE MORENO, como responsable del cumplimiento de las medidas cautelares
y ordenes aqui decretadas, en su condicién actual de Presidente de la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA (ANI).

ARTICULO SEXTO. EI incumplimiento de las érdenes e instrucciones impartidas en la presente
Resolucion conllevara la aplicacion de lo dispuesto en los articulo 25 y 26 de la Ley 1340 de 2009
sobre la omisién de acatar en debida forma lo ordenado por esta Entidad, lo que tiene como
consecuencia la imposicion de multas en favor de la Superintendencia de Industria y Comercio hasta
por la suma de CIEN MIL SALARIOS MINIMOS MENSUALES LEGALES VIGENTES (100.000
SMMLV) para las personas juridicas y de hasta DOS MIL SALARIOS MINIMOS MENSUALES
LEGALES VIGENTES (2.000 SMMLV) para las personas naturales.

ARTICULO SEPTIMO. COMUNICAR el contenido del presente acto administrativo a la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA (ANI).

ARTICULO OCTAVO. COMUNICAR el contenido del presente acto administrativo a la
CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S.

ARTICULO NOVENO. COMUNICAR el contenido del presente acto administrativo a la
CONSTRUTORA NORBERTO ODEBRECHT S.A., ODEBRECHT INVESTIMENTOS EM INFRA-
ESTRUCTURA LTDA, ESTUDIOS Y PROYECTOS DEL SOL S.A.S. — EPISOL S.A.S.- y CSS
CONSTRUCTORES S.A..

ARTICULO DECIMO. En contra de la decision contenida en el presente acto administrativo no
procede recurso alguno, de conformidad con lo establecido en el articulo 20 de Ia Ley 1340 de 2009.

COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota, D.C=a los D FEW‘/\

El Superintendente de Industria y Comercio,

Comuniquese

AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA
Presidente

LUIS FERNANDO ANDRADE MORENO

Direccion: Calle 24 A No. 59-42 Edificio T3, Torre 4, Piso 2.
Teléfono: 4848860

Bogota D.C. — Colombia
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CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S.
Representante Legal, presidente o quien haga sus veces
EDER PAOLO FERRACUTI

Direccién: Calle 116 No. 7-15 Int. 2. Of. 302 Torre Cusezar
Bogota D.C. — Colombia

CONSTRUTORA NORBERTO ODEBRECHT S.A.
Representante Legal, presidente o quien haga sus veces
YESID AUGUSTO AROCHA ALARCON

Direccion: Calle 93 No. 11 A -28 Oficina 301.

Teléfono: 6215880

Bogota D.C. — Colombia

ODEBRECHT INVESTIMENTOS EM INFRA-ESTRUCTURA LTDA
Representante Legal, presidente o quien haga sus veces

YESID AUGUSTO AROCHA ALARCON

Direccién: Calle 93 No. 11 A -28 Oficina 301.

Teléfono: 6215880

Bogota D.C. — Colombia

ESTUDIOS Y PROYECTOS DEL SOL S.A. S
Representante Legal, gerente o quien haga sus veces
VANESA GARAY GUZMAN

JAVIER REINALDO DOMINGUEZ BETANCUR

Direccion: Carrera 13 No. 26-45. Piso 5, oficinas 503 y 504.
Teléfono: 2863300

Bogota D.C. — Colombia

CSS CONSTRUCTORES S.A.

Representante Legal, gerente general o quien haga sus veces
JORGE ALEJANDRO GONZALEZ GOMEZ

Direccion: Autopista Norte KM 21 INT. Olimpica

Teléfono: 6671030

Bogota D.C. — Colombia




