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INFORME MOTIVADO
Radicacion: 15-81527
INVESTIGADOS:

Agentes del mercado:

o AJUSTEC INGENIERIA LTDA. (AJUSTEC), identificada con NIT.
810.004.716-1.

o NELSON ERNESTO PENA RODRIGUEZ (NELSON PENA), identificado
con la cédula de ciudadania No. 79.977.831.

o MARTIN ALEJANDRO RESTREPO ATUESTA (MARTIN RESTREPO),
identificado con la cédula de ciudadania No. 72.005.111.

e HERNANDO LANCHEROS IBANEZ (HERNANDO LANCHEROS),
identificado con la cédula de ciudadania No. 19.260.302.

Personas vinculadas con los agentes del mercado:

o HERNANDO LANCHEROS IBANEZ, identificado con la cédula de
ciudadania No. 19.260.302, representante del CONSORCIO OBRAS 2014.

o OLGA LUCIA VELASQUEZ SIERRA (OLGA VELASQUEZ), identificada
con la cédula de ciudadania No. 64.554.742, representante legal de
AJUSTEC INGENIERIA LTDA. y representante del CONSORCIO
EDIFICACIONES 2014.

1. Imputacion

Mediante la Resolucion No. 59027 de 2016" la Delegatura para la Proteccion de la
Competencia (la Delegatura) ordend la apertura de investigacion y formuld pliego
de cargos contra NELSON PENA y AJUSTEC, integrantes del consorcio
EDIFICACIONES 2014, y contra MARTIN RESTREPO y HERNANDO
LANCHEROS, integrantes del consorcio OBRAS 2014, para determinar si
infringieron la prohibicion prevista en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 e
incurrieron en el acuerdo restrictivo de la libre competencia econémica previsto en
el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 por su actuacion en el
marco del proceso de seleccion MCO 005-2014, adelantado por el FONDO
FINANCIERO DE PROYECTOS DE DESARROLLO (FONADE).

El sustento de la imputacion estuvo fundado en una serie de elementos indiciarios
que evidenciarian una posible colusion en el marco del proceso de seleccion en
cuestion, entre los que se pueden destacar los siguientes:

En primer lugar, como se aprecia en el acta que se presenta a continuacion, las
propuestas de los consorcios que integraron las personas investigadas fueron
entregadas al FONADE el mismo dia, con solo un minuto de diferencia, y por la

' Folios 802 a 809 del cuaderno publico No. 5.
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misma persona, ANDRES LEGUIZAMON CARVAJAL. El acta correspondiente se

aprecia en seguida?:
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En segundo lugar, los documentos contentivos de las propuestas de

consorcios EDIFICACIONES 2014 y OBRAS 2014 tenian

elementos como las portadas, cartas de presentacién, certificaciones y
propuestas propiamente dichas, similitudes que incluian aspectos como
marcos, disefios, logos incorporados, contenidos formales, informacion

contacto de los proponentes y errores de ortografia.

los
en
las
los
de

similitudes

Un ejemplo de la circunstancia descrita se aprecia en las portadas que se

presentan a continuacion®:

CONTRATACION MINIMA CUANTIA
MO0 005-2014

“LA TERMINACION AULA ESCOLAR EN LA VEREDA EL

CHOCO EN EL MUNICIPIO DE COCORNA - ANTIOQUIA".

1, s Tt
"‘rlllm
=9

2 Folio 20 del cuaderno publico No. 1 en
4233 2014031908094428 REGISTRO ENTREGA DE OFERTAS, ACTA DE
ACTA DE AUDIENCIA DE CIERRE.pdf

3 Folios 24 y 77 del cuaderno publico No. 1.
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En tercer lugar, las pélizas de seriedad que los consorcios EDIFICACIONES 2014
y OBRAS 2014 presentaron en el proceso de seleccion que interesa en este caso
fueron expedidas el mismo dia, por la misma aseguradora, en la misma sucursal y
a través del mismo intermediario?. La informacién contenida en esos documentos
se aprecia en el siguiente cuadro:

Tabla No. 1: Similitudes en las polizas de garantia de seriedad de las propuestas
Fecha de

Tipo de Garantia Aseguradora X pelicion Sucursal Codigo Intermediario

Garantia de seriedad de s DPS

la propuesta OBRAS | SURAMERICANA ;2 gg i %'1";”3 13204 | ASESORES
2014 LTDA.
Garantia de seriedad de - DPS

la propuesta SURAMERICANA ;2 gg er=a gé'ﬂl”a 13204 | ASESORES
EDIFICACIONES 2014 LTDA.

Elaboracion SIC de informacion obrantes en los folios 50 y 99 del cuaderno publico No. 1

En cuarto lugar, durante la declaracion que rindié en el curso de la etapa de
averiguacion preliminar NELSON PENA admitié que fue él quien elabord las
propuestas que presentaron EDIFICACIONES 2014 y OBRAS 2014 en el marco
del proceso de seleccion MCO 005-2014, lo que se encuentra corroborado por dos
aspectos. El primero de ellos es que los documentos denominados “FORMATO 7
NP.xls.” y “FORMATO 7 mr.xls.”, que corresponden a la “OFERTA ECONOMICA”
que presentaron los referidos consorcios, asi como el documento denominado
“Eormato 8", referente al “ANALISIS DETALLADO DEL AIU’ que presentaron esas
estructuras plurales, cuentan con nombres similares y fueron creados, guardados
y modificados el mismo dia por la misma persona, esto es, “nelson™. Esta
circunstancia se aprecia en los siguientes cuadros®:

Tabla No. 2: Analisis de metadatos dispositivo CD-R 1
Dispasitivo Cd-R 1 EDIFICACIONES 2014
 ECLCECEERINE FORMATO 7 NP.xls
] Autor | Jbuitrag B
Ultima vez guardado  [REEEW —
por .
Fecha de creacion 18/03/2014 08:38:24 p.m. (2014-03-19 01:38:24 UTC) |
P e LR il sl 18/03/2014 08:38:24 p.m. (2014-03-19 01:38:24 UTC) J
Hash MD5 647d8833c0c588af48dd3f532f000ae2 -
Hash SHA1 a60819a65d7af8453c2e15ba12c6ae3abb84a820
Tamaino fisico 160256 B
Tamano légico 160256 B
Tipo de archivo Excel 2000
Elaboracion SIC de informacién obrante a folio 771 del cuaderno publico No. 5 del expediente.

Tabla No.3: Analisis de metadatos dispositivo CD-R 2
. Dispasitiva Cd-R 1 OBRAS 2014

Bl Nombre del archivo FORMATO 7 mr.xls
B Autor Jbuitrag -

"' Ultima vez guardado nelson

— =)

S por ) _
( Fecha de creacion 18/03/2014 08:03:20 p.m. (2014-03-19 01:03:20 UTC) |
e e i s 1M 18/03/2014 08:03:20 p.m. (2014-03-19 01:03:20 UTC) I

Hash MD5 5e2945c4e8e4047e3c8b445707299252

Hash SHA1 A2235¢c12aeb78293770789ede77478aee95bc083

Tamaio fisico 160256 B

Tamaiio logico 160256 B

Tipo de archivo Excel 2000

Elaboracion SIC de informacion obrante a folio 772 del cuaderno publico No. 5 del expediente.

4 Folios 50 y 99 del cuaderno publico No. 1.
5 Folio 806 del cuaderno publico No. 5.
6 Folio 806 del cuaderno publico No. 5.
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El otro aspecto que corrobora la declaracion anotada consiste en que en el equipo
de computo de NELSON PENA se hallaron los formatos de las propuestas
entregadas por los consorcios OBRAS 2014 y EDIFICACIONES 2014 en el
proceso de seleccién MCO 005 de 2014".

Finalmente, NELSON PENA también admiti6 que independientemente de cual de
los dos consorcios referidos resultara adjudicatario en el proceso de seleccion que
interesa en este caso, ya fuera OBRAS 2014 o EDIFICACIONES 2014, la
ejecucion del contrato estaria a cargo de GPR INGENIERIA DE PROYECTOS DE
INFRAESTRUCTURA S.A.S. (GPR), una sociedad en la que los unicos
accionistas eran NELSON PENA y MARTIN RESTREPO.

Literalmente el declarante afirmé lo siguiente:
“DESPACHO: No importa cuél de los dos se lo gane lo va a manejar aca. ..
NELSON PENA: Si claro.
DESPACHO: En GPR.

NELSON f’EﬁA: Claro, porque es que nosotros hablamos con AJUSTEC
INGENIERIA, seriores AJUSTEC ;ustedes manejan el contrato? Me dicen no
NELSON, realmente a nosotros no nos interesa, ustedes manejen esa vaina.
¢Si? MARTIN le dice, nos podemos presentar esta opcién con ustedes serior
HERNANDO LANCHEROS, obviamente ellos son conocedores, bueno si
presentémonos entonces, listo no hay problema’®.

De otra parte, con la Resolucion No. 59027 de 2016 también se formulé pliego de
cargos contra HERNANDO LANCHEROS y OLGA VELASQUEZ, en su calidad
de representantes de los consorcios EDIFICACIONES 2014 y OBRAS 2014, para
establecer si incurrieron en la responsabilidad prevista en el numeral 16 del
articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340
de 2009.

2. Defensa de los investigados

En este capitulo se presentan los argumentos que los investigados formularon en
el término de traslado respecto de la imputacion que elaboré la Delegatura, asi
como los que fueron presentados durante la audiencia realizada con fundamento
en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 155 del
Decreto 19 de 2012.

2.1. NELSON ERNESTO PENA RODRIGUEZ
En sus descargos el investigado formulé los siguientes argumentos:

a) NELSON PENA admiti6 que él elabor6 y presentd ante el FONADE las
propuestas de los consorcios EDIFICACIONES 2014 y OBRAS 2014.

Para explicar su afirmacion NELSON PENA afirmé que junto con MARTIN
RESTREPO son los unicos accionistas de GPR, una sociedad mediante la cual
participan en procesos de seleccion contractual. Agreg6 que para el proceso MCO
005-2014 ninguna de las tres personas referidas cumplia las condiciones para
participar, motivo por el cual MARTIN RESTREPO decidié presentarse con

7 Folio 806 reverso del cuaderno publico No. 5. )
8 Folio 599 del cuaderno publico No. 4 (TESTIMONIO_NELSON_PENA.wav minuto 32:10).
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HERNANDO LANCHEROS, mientras que NELSON PENA hizo lo propio con
AJUSTEC. El investigado adujo que elaboro y presento la oferta de la estructura
plural en la que él participd y que, por solicitud de MARTIN RESTREPO, en la
medida en que no encontré ningn problema en colaborarle, se encarg6 tambien
de elaborar y presentar la propuesta de la estructura plural que su socio conformé
con HERNANDO LANCHEROS.

b) El investigado aclaré que nunca se puso de acuerdo con MARTIN RESTREPO
para efectos de presentar dos propuestas en el proceso MCO 005-20714 y que,
adicionalmente, HERNANDO LANCHEROS y AJUSTEC ni siquiera se conocen,
de manera que no habrian podido participar en una colusiéon como la que fue
imputada en este caso.

c) NELSON PENA agregé que los investigados no tenian como propdsito enganar
a ninguna persona involucrada en el proceso de seleccion y que, en cualquier
caso, el comportamiento materia de investigacion no pudo afectar la competencia.
En sustento de esta Gltima afirmacién adujo que el periodo de preparacion de la
oferta fue de un solo dia, que el mecanismo de adjudicacion fue determinado
aleatoriamente sin que la entidad contratante o los proponentes pudieran
manipular sus resultados, que el margen de las propuestas fue determinado de
manera auténoma por el FONADE y que, ademas, el bajo valor del contrato, que
apenas alcanzaba los $70°000.000, hacia que el negocio no fuera atractivo para
muchas personas, ya que solo se presentaron 5 propuestas.

d) NELSON PENA sostuvo que él nunca afirmo que, independientemente de cual
de los dos consorcios cuyas ofertas elaboré hubiera resultado adjudicatario del
contrato, en todo caso la ejecucién correspondiente la habrian llevado a cabo a
través de GRP. Segun el investigado, su afirmacion no estaba referida
especificamente al proceso MCO 005-2014, sino a todos los contratos en los que
ha participado. Adicionalmente, aclaré que lo que dijo fue que “todos los contratos
siempre los hemos ejecutado con mi socio”.

e) El investigado solicito que, en caso de que se considerara que incurrié en un
comportamiento ilegal, se tuvieran en cuenta en este asunto las circunstancias de
atenuacion de la sancién previstas en el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009.

De otra parte, durante la audiencia realizada con apoyo en el articulo 52 del
Decreto 2153 de 1992 reiterd los argumentos de defensa expuestos y agregd que
existi6 una mala interpretaciéon de esta situacion respecto de la controversia que
suscitd la desatencién de la orden de exhibicién de documentos formulada por la
Delegatura. Segln el investigado, lo que sucedio fue que ...) el contador en ese
momento se le solicité la informacion y no nos la habia entregado a la mano’®.

2.2. MARTIN ALEJANDRO RESTREPO ATUESTA
En sus descargos el investigado formuld los siguientes argumentos:

a) MARTIN RESTREPO también admitié que fue NELSON PENA quien elabord y
presentd ante el FONADE las propuestas de los consorcios EDIFICACIONES
2014 y OBRAS 2014, aunque adujo que esa circunstancia no tuvo lugar porque
los investigados hubieran celebrado algun acuerdo restrictivo de la libre
competencia economica.

Sobre el particular, el investigado reconocié que junto con NELSON PENA son los
Unicos accionistas de GPR, que ninguna de las tres personas cumplia los

9 Folio 1078 del cuaderno publico No. 6 (minuto 38:44).
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requisitos de experiencia para participar en el proceso MCO 005-20714 y que por
esa razon “se requeria un acuerdo consorcial con otras firmas (...) que pudieran
permitir cumplir las exigencias en el referido proceso’. MARTIN RESTREPO
agregé que, en consecuencia, participé en el proceso con HERNANDO
LANCHEROS, quien se limitaria a suscribir los documentos y aportar su
experiencia, y que “entregé todos los documentos, soportes y requerimientos de
FONADE al sefior NELSON PENA para que elaborara técnica y economicamente
la propuesta en su integridad del consorcio entre MARTIN RESTREPO y el sefior
LANCHEROS".

No obstante lo anterior, MARTIN RESTREPO ‘adujo que solo despues del “cierre
del proceso’ se enterd6 de que NELSON PENA también habia presentado una
propuesta para un consorcio que ese investigado habia conformado con
AJUSTEC. Sobre esa base, afirmé que no puede considerarse que participd en
una colusion debido a que nunca autorizé la presentacion de dos propuestas
similares elaboradas por NELSON PENA ni particip6 en esa actividad.

b) MARTIN RESTREPO afirmé que el comportamiento materia de investigacion
no fue idéneo para afectar la libre competencia econémica en el marco del
proceso MCO 005-2014. Sobre el particular, alegd que el proceso tuvo una
duracién demasiado corta, que no se impidié la entrada de ningun proponente y
que todos los aspectos relevantes en ese proceso, como el margen de las ofertas,
el mecanismo de adjudicacion y el valor del contrato, fueron determinados por la
entidad contratante sin que existiera la posibilidad de que ninguno de los oferentes
los alterara.

c) El investigado argumentd que la configuracion de un acuerdo restrictivo de la
libre competencia econémica requiere la concurrencia de un elemento volitivo y de
la potencialidad de que el comportamiento analizado pudiera generar un dafo al
bien juridico tutelado. Sobre esa base, afirmé que nunca tuvo la intencion de
participar en una colusién debido a que no tenia conocimiento de que NELSON
PENA fuera a participar en el proceso de seleccion MCO 005-20714 y que su
conducta no generé un dafio real al Estado, al FONADE o a alguno de los
proponentes que se presentaron a ese proceso.

De otra parte, durante la audiencia realizada con apoyo en el articulo 52 del
Decreto 2153 de 1992 MARTIN RESTREPO reiterd los argumentos de defensa
expuestos y agrego el siguiente:

d) En concepto de MARTIN RESTREPO la decision consistente en aplicar la
sancion procesal prevista en los articulos 267 y 268 del Codigo General del
Proceso (CGP) es incorrecta, pues la Delegatura no tuvo en consideracion que los
investigados en ningin momento pretendieron ocultar documento alguno, sino que
el inconveniente radico en la mala comunicacion que han tenido con el contador
que presta sus servicios a GPR, MARTIN RESTREPO y NELSON PENA, quien
no entregd oportunamente la informacion contable™. A lo expuesto agrego que,
como la Delegatura consider6 que las excusas formuladas por MARTIN
RESTREPO y NELSON PENA no fueron coincidentes, no era legitimo pretender
que esas alegaciones coincidieran de manera textual™.

2.3. HERNANDO LANCHEROS IBANEZ

En sus descargos el investigado formulé los siguientes argumentos:

10 Folio 1078 del cuaderno publico No. 6 (minutos 16:07 y 16:40).
11 Folio 1078 del cuaderno publico No. 6 (minuto 21:24).
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a) Afirmé que para la época del proceso de seleccion MCO 005 de 2014 tenia un
acuerdo comercial de caracter verbal con GPR, “representada por el ingeniero
Martin Alejandro Restrepo’, para presentarse mediante consorcios en los
procesos de seleccion en los que cumplieran los requisitos técnicos y econémicos
para participar. Precis6 que su funcién en esa dinamica se limitaba a entregar
certificaciones de su experiencia y suscribir los documentos de la propuesta, esto
es, a poner “a disposicion del consorcio proponente su experiencia (...)", mientras
que “GPR corria con la ejecucién de la propuesta, teniendo plena autonomia de
presentar una propuesta légica y siguiendo los parametros de las Entidades
Contratantes”.

b) En relacién con el caso objeto de investigacion HERNANDO LANCHEROS
afirmo que se limitd a aportar su experiencia, que nunca dio instrucciones para
que la propuesta del consorcio del que tomo parte presentara una oferta
coordinada con la de otro proponente y que reviso la oferta correspondiente sin
encontrar “algo fuera de lo comun”. Al respecto, agregé que no conoce ni ha
tenido relaciéon alguna con AJUSTEC ni con otro proponente dentro del proceso
que interesa en este caso, de manera que no podria afirmarse que participé en
una dinamica de colusién en esa oportunidad.

De otra parte, durante la audiencia prevista en el articulo 52 del Decreto 2153 de
1992 reiterd los argumentos expuestos en su escrito de descargos y agregé que a
la fecha no existe prueba alguna que evidencie su participacion en una colusion,
mas que los indicios que ya fueron rebatidos en el curso del proceso'?.

2 4. AJUSTEC INGENIERIA LTDA. y OLGA LUCIA VELASQUEZ SIERRA.
En sus descargos formularon los siguientes argumentos:

Los investigados explicaron que AJUSTEC participé en el proceso MCO 005-2014
con NELSON PENA porque tenia interés en “...recibir una utilidad econdmica sin
necesidad de intervenir en la ejecucién de un posible contrato...”, para lo cual se
comprometié a “...prestar o ceder la experiencia de Ajustec Ingenieria para poder
participar en el proceso de seleccion”. Agregaron que confiaban plenamente en el
trabajo de NELSON PENA por la experiencia laboral que habian tenido en
negocios anteriores y que, debido a ello, desconocieron la intencion que tenia de
presentar otra propuesta con contenido similar para otro proponente. Sobre este
aspecto, recordaron que NELSON PENA admitié, durante la declaracion que
rindié en el marco de la visita administrativa de inspeccion, que realizé las dos
propuestas que interesan en este caso y que AJUSTEC no participd en el
desarrollo del proceso de seleccion.

Por ultimo, los investigados afirmaron que su intencion y conducta en el proceso
MCO 005 de 2014 se cifi6 al principio de buena fe.

3. Etapa probatoria

Mediante la Resolucion No. 22909 del 3 de mayo de 20173, la Delegatura decreto
las pruebas de oficio y las solicitadas por los investigados que considero Utiles,
pertinentes y conducentes. La totalidad de las pruebas decretadas fueron
practicadas, salvo aquellas de las que se prescindié mediante Resolucion No.
39735 de 2017

12 Folio 1078 del cuaderno publico No. 6 (minuto 35:05).
13 Folio 881 a folio 885 del cuaderno publico No. 6.
14 Folios 1062 a 1063 del cuaderno publico No. 6.
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4. Fundamentos de la recomendacién

Teniendo en cuenta el contenido de la imputacion y de las defensas de los
investigados, lo primero que se debe decir es que en este caso esta demostrada la
coordinacion entre los proponentes EDIFICACIONES 2014 y OBRAS 2014 en el
marco del proceso MCO 005-2014. En efecto, ademas de que las pruebas
relacionadas en la resolucion de apertura de la investigacion y formulacion de
pliego de cargos lo acreditan, todos los investigados, sin excepcion, admitieron
esa circunstancia.

El asunto que se encuentra en discusion, entonces, consiste en determinar si la
coordinacion ya acreditada podria ser imputable a MARTIN RESTREPO, de un
lado, y a HERNANDO LANCHEROS y AJUSTEC, del otro. Recuérdese, sobre el
particular, que MARTIN RESTREPO afirmo que la elaboracion coordinada de las
propuestas tuvo lugar sin su conocimiento y sin su aprobacion, mientras que los
otros dos investigados alegaron que su funcién dentro de los consorcios
EDIFICACIONES 2014 y OBRAS 2014 se limité a prestar su experiencia y que no
tuvieron participacién en la determinacién de las ofertas.

Como se pasa a explicar, las excusas descritas deben ser desestimadas. Al
respecto, en este caso quedod demostrado que los investigados constituyeron un
sistema de colaboracion que consistia —entre otras caracteristicas— en presentar
varias propuestas en los procesos de seleccion en los que pudieran participar
como aparentes competidores con el propésito de incrementar sus probabilidades
de resultar adjudicatarios de los contratos correspondientes. Adicionalmente, se
probo que la actuacion de NELSON PENA en el marco del proceso MCO 005-
2014, lejos de haber tenido lugar a espaldas de los demas investigados, fue solo
una muestra mas del cumplimiento del rol que ese investigado desempefiaba en el
marco del sistema de colaboracién referido.

Con el proposito de sustentar la conclusiéon anotada, se presentara el material
probatorio que da cuenta de la relacion de contexto entre los investigados y del
sistema de colaboracion que constituyeron. Mas adelante, con fundamento en los
valiosos elementos de juicio que pueden extraerse de ese ejercicio de
contextualizacién, se analizara el comportamiento de los investigados en el marco
del proceso de seleccion materia de investigacion.

4.1. Relacion de contexto entre NELSON PENA, MARTIN RESTREPO y GPR

De conformidad con lo anunciado, en este aparte la Delegatura presentara los
aspectos mas relevantes de la relacion de contexto que existid entre los
investigados referidos.

4.1.1. En este proceso se demostré que NELSON PENA y MARTIN RESTREPO
tienen una estrecha relacién y que son los accionistas de GPR.

En relacidon con estos aspectos, durante sus declaraciones —que aparecen
corroboradas con el certificado de existencia y representacion correspondiente—
NELSON PENA'S y MARTIN RESTREPO'® afirmaron que el origen de su relacion
se remonta al afio 2009, cuando ambos trabajaron con OMAR RAFAEL PERTUZ
RESTREPO. Agregaron que, posteriormente, durante el afio 2010 tomaron la
decision de trabajar como profesionales independientes y que, con ese propoésito,
constituyeron la sociedad GPR mediante documento privado de 22 de noviembre

15 Eolio 1048 del cuaderno publico No. 6 (minutos 7:15, 8:17 y 16:53).
16 Folio 1052 del cuaderno publico No. 6 (minuto 12:21 y 14:02).
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de 20107, inscrito el 23 de noviembre siguiente en la Camara de Comercio de
Bogota.

Como se puede apreciar mediante una revision del objeto social de GPR
reportado en el registro mercantil, asi como con las declaraciones de sus
accionistas, la actividad econémica a la que se dedica la persona juridica referida
es igual a la que, para lo que resulta relevante en este caso, desarrollan NELSON
PENA y MARTIN RESTREPO. De conformidad con el certificado de existencia y
representacion de la compafiia su objeto social incluye las siguientes actividades:

“(...) prestar tanto en el pais como en el exterior servicios de consultoria,
asesoria técnica y econémica. Diserio, interventoria y construccion de obras en
las diversas ramas de la ingenieria, arquitectura y del medio ambiente; gerencia,
planeacion y desarrollo de proyectos, planeacion y desarrollo de obras de
montaje o construccion; prestacion de servicios de ingenieria basica y de detalle,
afines con la ingenieria civil, la arquitectura y demas ingenierias™®.

Es importante resaltar, con fundamento en la declaraciéon de los investigados vy,
entre otros, los documentos que hacen parte del proceso MCO 005-2014, que
MARTIN RESTREPO y NELSON PENA participan en procesos de seleccion
como personas naturales en razon de su profesion como ingenieros civiles —lo
cual esta acreditado mediante las tarjetas profesionales que aportaron'®— vy,
adicionalmente, que en aquellos eventos en los que no cumplen las condiciones
para participar directamente, se presentan a los procesos de seleccion mediante la
sociedad GPR que, por lo tanto, es utilizada de manera subsidiaria por sus
accionistas. Asi lo manifestd6 NELSON PENA en la declaracion que rindi6 durante
la etapa probatoria de este proceso:

“Bueno, dado que hasta ahora estamos adquiriendo experiencia, no tenemos
mucha experiencia como ingenieros civiles, el ingeniero MARTIN RESTREPO es
persona natural independiente, tiene sus documentos para licitar ante el Estado,
de igual manera NELSON ERNESTO PENA RODRIGUEZ también es ingeniero
civil independiente y cuenta con sus documentos, que en caso tal de gue no nos
podamos presentar_a_ciertas licitaciones optamos porque [GPR], que es la
empresa en la cual hacemos parte, presente algunas propuestas o satisfaga

unas necesidades de la entidad que esté requiriendo el servicio mediante
‘!20

licitaciones publicas

4.1.2. En este caso, con fundamento en la declaracion que NELSON PENA y
MARTIN RESTREPO rindieron durante la etapa probatoria de este proceso, se
encontré demostrado que, en aquellos eventos en los que GPR participaba en
procesos de seleccion, la planeacion, elaboracion 'y presentacion de las
propuestas correspondientes eran actividades desarrolladas por los investigados
referidos de conformidad con un sistema de distribucion de funciones que
aprovechaba la experiencia de cada uno.

Con base en el sistema de distribucion de funciones que ha sido referido, MARTIN
RESTREPO se encargaba de manejar los aspectos técnicos. En ese sentido,
durante la etapa precontractual su funcién consistia en analizar elementos basicos
y preliminares del proyecto —zonas, objeto, vias de acceso y duracién—, mientras
que al momento de ejecutar el contrato se encargaba de coordinar los
profesionales en obra, estar al tanto de los comités y atender los requerimientos
técnicos que eventualmente hiciera la entidad contratante. NELSON PENA, por su
parte, se encargaba de cumplir funciones de caracter administrativo, de manera

17 Folio 656 del cuaderno publico No. 3.

18 Folio 657 del cuaderno publico No. 5.

19 Folios 41 y 82 del cuaderno publico No. 1.

20 Folio 1048 del cuaderno publico No. 6 (minuto 13:04).
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que durante la etapa precontractual se encargaba de actividades como elaborar
las propuestas y establecer su valor econémico, mientras que, en caso de que
obtuvieran la adjudicacién de los contratos correspondientes, durante su ejecucion
seria el encargado del manejo administrativo del proyecto.

Sobre el particular, durante su declaracion NELSON PENA afirmo lo siguiente:

“Como representante legal de GPR el ingeniero MARTIN RESTREPO desarrolla
toda la parte técnica de los proyectos, él es el que se encarga de coordinar los
profesionales en obra, estar pendiente de los comites, atender requerimientos de
las entidades, técnicos, el tema técnico™’.

Por su parte, MARTIN RESTREPO declaro:

“MARTIN RESTREPO: Pues yo soy la persona que maneja en la disciplina en
que me desarrollo yo manejo la parte técnica, esa es mi competencia y mi
funciéon’??.

(.-)

“DESPACHO: ;Usted adelanta alguna labor en la elaboracion de las propuestas
de (...) GPR?

MARTIN RESTREPO: No, en las elaboraciones no. Yo veo algun proceso y yo lo
que, el alcance mio, digamoslo asi, es mirar zonas, objeto, vias de acceso, costo,
duracion, digamos que unos parametros basicos .

“DESPACHO: Indique a este Despacho, ¢cuél es la funcion de NELSON
ERNESTO PENA RODRIGUEZ dentro de GPR INGENIERIA PROYECTOS DE
INFRAESTRUCTURA S.A.S.?

MARTIN RESTREPO: Pues él tiene también a cargo, o es decir su competencia
es netamente administrativa™*.

(..)

“DESPACHO: ;Cudles son las funciones de la parte administrativa, que segun
usted nos comenté, las realiza NELSON ERNESTO PENA?

MARTIN RESTREPO: NELSON pues arma licitaciones, el tema contable, el tema
de salud, de parafiscales, mensajeria, es decir cuando hay que llevar
correspondencia, recibir, etc. (...)"%.

4.1.3. En este caso quedd probado que el sistema de distribucién de funciones
que NELSON PENA y MARTIN RESTREPO utilizaban cuando participaban en
procesos de seleccion mediante GPR, se replicaba de manera idéntica en
aquellos eventos en los que participaban de manera independiente respecto de su
socio, ya fuera en forma individual o a través de alguna figura asociativa con
terceros.

Sobre el particular, las declaraciones de los investigados que han sido referidos
dan cuenta de que cuando MARTIN RESTREPO se presentaba de manera
individual o mediante una figura asociativa con un tercero NELSON PENA era

21 Folio 1048 del cuaderno publico No. 6 (minuto 15:08).

22 Folio 1052 del cuaderno publico No. 6 (minutos 13:08).

23 Folio 1052 del cuaderno publico No. 6 (minuto 16:03).

24 Folio 1052 del cuaderno publico No. 6 (minuto 13:35).

25 Folio 1052 del cuaderno publico No. 6 (minuto 1:19:48). Lo anterior fue reiterado por NELSON
PENA en declaracion obrante a folio 1048 del cuaderno publico No. 6 (minuto 22:35).
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quien siempre elaboraba las propuestas correspondientes. Al respecto MARTIN
RESTREPO manifesto:

“DESPACHO: Ahora si por favor, indiquele a este Despacho cuando usted como
persona natural, independiente de GPR va a participar en un proceso de
seleccion, ;como realiza la propuesta?

MARTIN RESTREPO: Igual, de la misma manera.

DESPACHO: No, es que cuando es con GPR usted dijo que NELSON PENA era
el que, que usted revisaba unas cosas, los costos, y NELSON se encargaba de
elaborar, de documentar y formar el paquete y de ir a radicar. Enfonces la
pregunta ahora es, no estamos en GPR, es usted MARTIN RESTREPO
ATUESTA, persona natural y se va a presentar ;Cémo elabora la propuesta?
¢La hace usted? ; Se la hace alguien mas? ;Coémo?

MARTIN RESTREPO: No no no de igual manera. Yo recopilo la informacion que
necesito, NELSON hazme el favor, armame esto aca, radicame esto por favor,
tan. Asi. Yo armo una parte, armo un paquete, se viene para Bogota, se envia
pues por correo.

DESPACHO: ;Quién prepara la propuesta en el aspecto econémico cuando es
MARTIN quien se va a presentar a un proceso de seleccion contractual?

MARTIN: NELSON'.

(--2)
“DESPACHO: Y, ;por qué se da esa dinamica de colaboraciéon con NELSON?

MARTIN RESTREPO: Porque NELSON es ademas de mi amigo es mi socio.

DESPACHO: Pero, por eso le hice énfasis en que, ya no le estoy preguntando
desde GPR, sino como MARTIN RESTREPO ATUESTA, oferente individual.

MARTIN RESTREPO: Si, si correcto™.

La declaracion citada aparece corroborada con la que rindi6 NELSON PENAZ28
quien, entre otras cosas, afirmoé que en los eventos que ahora se analizan —esto
es, cuando MARTIN RESTREPO participaba de manera individual o con un
tercero— MARTIN RESTREPO se limitaba a manifestarle su_intencién de participar
en un determinado proceso para que fuera NELSON PENA quien elaborara la
propuesta y, en particular, estableciera el valor de la oferta economica
correspondiente.

De la misma forma, en aquellos eventos en los que NELSON PENA participaba en
procesos de seleccion de manera individual o mediante figuras asociativas con
terceros la dinamica que ha sido expuesta se mantenia. Asi lo manifesto MARTIN
RESTREPO durante su declaracion:

“DESPACHO: Cuando NELSON PENA va a presentar propuesta de manera
independiente, o en algun tipo de estructura plural, con personas diferentes a
usted y a GPR, ¢le comenta a usted o le pide algun tipo de asesoria?

26 Folio 1052 del cuaderno publico No. 6 (minuto 33:17). Lo anterior concuerda con lo manifestado
por NELSON PENA en declaracion obrante a folio 1048 del cuaderno publico No. 6 (minutos
37:02, 37:27, 37:40, y 1:28:02).

27 Folio 1052 del cuaderno publico No. 6 (minutos 28:31).

28 Folio 1048 del cuaderno publico No. 6 (minuto 1:28:30).
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MARTIN RESTREPO: En algunas ocasiones, no es, vuelvo y te insisto no es una
regla pues, de que los procesos estén sujetos a un concepto preliminar del uno o
del otro, no, no.

DESPACHO: Y, ;en qué temas?

MARTIN RESTREPO: Por lo menos lo mio es lo técnico. Lo mio es lo técnico, si
usted tiene experiencia en interventorias de edificaciones de orden educativo, por
ejemplo, y el drea es de tanto, esa area construida vale tanto, esta localizada en
tal sitio.

DESPACHO: En materia de costos o utilidades, ¢le ha pedido algtn tipo de
concepto el sefior NELSON PENA a usted?

MARTIN RESTREPO: Bajo el esquema que te mencioné desde el principio de

ese breve concepto, como también te lo dije ahoritica si. De pronto cuanto puede

costar el metro cuadrado de consultoria en Casanare, por ejemplo™®.

Como se puede apreciar, la dinamica de colaboracién y distribucién de funciones
que NELSON PENA y MARTIN RESTREPO empleaban cuando participaban en
procesos de seleccion mediante GPR era la misma que esos investigados
desarrollaban en aquellos eventos en los que aparentaban competir en ese tipo de
procesos. Por lo tanto, es posible concluir que incluso en esos casos en los que
los investigados concurrian en un mismo proceso de seleccion seguian utilizando
su esquema de colaboracion.

La circunstancia descrita permite aclarar un punto trascendental para este caso.
Consiste en que, teniendo en cuenta las condiciones de contexto que se han
resaltado, el hecho de que MARTIN RESTREPO no participara en la labor
especifica de elaborar la propuesta —es decir, en las tareas de conseguir los
documentos, organizarlos, fijar la oferta econdémica, etc— no puede ser
considerado como un factor suficiente para concluir que ese investigado no
participo en el proceso de seleccion o para concluir que el contenido de las ofertas
que habria elaborado NELSON PENA no podria serle imputable a MARTIN
RESTREPO.

En efecto, la participacion de MARTIN RESTREPO en los procesos de seleccion
se dio en el nivel y las condiciones que le correspondian de conformidad con la
distribucion de funciones que, junto con NELSON PENA, establecieron en el
esquema de colaboracion que constituyeron. Esa participacion —segun se explico—
aunque no incluia actividades como la de elaborar la oferta, si comprendia
actividades como la identificacion de los procesos en los que los investigados
podrian participar y la determinacion de los aspectos técnicos, entre otras. En
consecuencia, es claro que si MARTIN RESTREPO no participo en la tarea de
elaborar la oferta no fue porque estuviera desvinculado del esquema de
colaboracion, sino porque de conformidad con ese sistema esa labor correspondia
a su socio, mientras que él desarrollaba las propias.

Es importante aclarar que la Delegatura entiende que en los momentos previos a
los procesos de contratacién es frecuente e irreprochable que los competidores
indaguen sobre la posibilidad de constituir mecanismos de asociacion que les
permitan participar en el proceso correspondiente. Ese tipo de comportamientos,
por supuesto, son considerados legitimos. Lo que no podria considerarse legitimo
es la configuracion de un sistema en el que esos acercamientos no persigan la
finalidad descrita, sino que sean desarrollados para presentar ofertas que, aunque
lucen independientes, en realidad son coordinadas y tienen la idoneidad para
distorsionar la operacién del mecanismo de seleccion.

29 Folio 1052 del cuaderno publico No. 6 (minuto 1:00:42).
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4.1.4. Un factor adicional que corrobora la actividad coordinada y premeditada que
se ha descrito consiste en que, como seé pasa a explicar, las actividades
comerciales que GRP, NELSON PENA y MARTIN RESTREPO desarrollaban de
manera independiente se llevaban a cabo mediante el mismo personal, con los
mismos proveedores y en la misma sede.

a) Las pruebas recaudadas en el marco de esta actuacién administrativa
evidencian que, para la época en que tuvo lugar el proceso MCO 005-2014 y al
menos hasta el afio 2016, GPR, NELSON PENA y MARTIN RESTREPO
utilizaban los servicios del contador LIBARDO DE JESUS ORTIZ RICO.

La circunstancia anotada se acredita con las certificaciones Mipyme que
acompanaron las propuestas de los consorcios OBRAS 2014 y EDIFICACIONES
2014, pues ambos documentos fueron suscritos por el referido contador. Asi
mismo, ese aspecto esta corroborado con las declaraciones que los investigados
NELSON PENA y MARTIN RESTREPO rindieron durante esta actuacion
administrativa.

Sobre el particular, MARTIN RESTREPO afirm¢ lo siguiente:

“DESPACHO: ;Cémo es el manejo de la contabilidad de GPR INGENIERIA DE
PROYECTOS DE INFRAESTRUCTURA?

MARTIN RESTREPO: ;Qué quiere decir el manejo? ;Quién la maneja?
DESPACHO: Si.

MARTIN RESTREPO: Un contador publico.

DESPACHO: ;Como se llama?

MARTIN RESTREPO: LIBARDO ORTIZ RICO.

DESPACHO: ;Y dénde se lleva la contabilidad?

MARTIN RESTREPO: LIBARDO ORTIZ RICO.

DESPACHO: No dénde, quién. ;LIBARDO va a la oficina de GPR?

MARTIN RESTREPO: Exactamente, si LIBARDO solicita una documentacion y
se le entrega, ¢quién le entrega? Pues NELSON*’.

()

“pDESPACHO: Como persona natural, ingeniero civil con una profesion liberal,
¢lleva usted contabilidad?

MARTIN RESTREPO: Si claro.
DESPACHO: ;Con qué contador la lleva?

MARTIN RESTREPO: Con LIBARDO ORTIZ RICO también™®’.

(--)

30 Folio 1052 del cuaderno publico No. 6 (minuto 21 :09')‘ Esto fue reiterado por NELSON PENA en
declaracion obrante en folio 1048 del cuaderno publico No. 6 (minutos 11:28 y 28:18).
31 Eolio 1052 del cuaderno publico No. 6 (minuto 30:02).
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“DESPACHO: Cuando usted participa en procesos de seleccion, cuando usted
participa en consorcios mediante los cuales estan ejecutando contratos, ;como
es el manejo de la contabilidad?

MARTIN RESTREPO: Se hace desde Bogot4d. NELSON dentro de su funcion
administrativa tiene esa actividad. O sea, él se encarga de manejar el tema
contable, porque él es administrativo.

DESPACHO: ¢ De los consorcios suyos?

MARTIN RESTREPO: Si, correcto’®.

(i
Por su parte, el investigado NELSON PENA aseverd lo siguiente:

“pDESPACHO: En su condicién de persona natural contratista que participa en
procesos de seleccion contractual, custed lleva contabilidad como persona
natural?

NELSON PENA: Eh, si, también me la lleva el sefior LIBARDO ORTIZ, pues
como soy persona natural régimen simplificado pues no estoy obligado a llevar
contabilidad, pero sin embargo yo llevo el record pues de mis gastos y de mis
cosas, de mi estado contable y también lo llevaba hasta el afio 2016 el sefior
LIBARDO ORTIZ™*.

Es pertinente resaltar que LIBARDO ORTIZ RICO, ademas de haber sido el
contador de MARTIN RESTREPO, NELSON PENA y GPR, era quien llevaba la
contabilidad de los consorcios que resultaran adjudicatarios en los que se
encontrara como integrante cualquiera de las tres personas mencionadas.

b) En este caso se acredito que GPR, NELSON PENA y MARTIN RESTREPO
también compartian los servicios del mensajero ANDRES LEGUIZAMON
CARVAJAL. Adicionalmente, existen pruebas que demuestran que el mensajero
llego a apoyar a NELSON PENA en asuntos administrativos de la participacion de
los investigados en los procesos de seleccion, como lo son la foliacién o la
actividad de armar los sobres con, las propuestas correspondientes. Esa
participacion de ANDRES LEGUIZAMON CARVAJAL dentro de la organizacion
del negocio de los investigados encuentra sustento en el contrato de trabajo que
celebré con GPR¥* vy, adicionalmente, en lo que afirmé MARTIN RESTREPO
durante la declaracion que rindié durante la visita administrativa de inspeccion.

El investigado afirmé lo siguiente:

“ANDRES LEGUIZAMON bajo némina y lo que él hace es ser mensajero, ya la
experiencia porque ya él estd con nosotros alrededor de tres aros, ya pues
ANDRES ha sabido cémo es el proceso, y él busca en el computador la
informacién mientras que de pronto NELSON no se encuentra en la oficina,
busca informacion, la imprime, la organiza, eso basicamente, 0 como ustedes
miraron cuando entramos que vieron la mesa unos documentos, él también le

32 Folio 1052 del cuaderno publico No. 6 (minuto 30:55).

33 Folio 1048 del cuaderno publico No. 6 (minuto 32:06). 3

34 Folios 532 a 535 del cuaderno publico No. 3. Esto fue reiterado por: NELSON PENA en
declaracion obrante en folio 599 del cuaderno publico No. 4 (TESTIMONIO_NELSON_PENA.wav
minuto 24:35), HERNANDO LANCHEROS en declaracion obrante en folio 1050 del cuaderno
publico No. 6 (minuto 33:28) y por ANDRES LEGUIZAMON en declaracion obrante en folio 599 del
cuaderno publico No. 4 (TESTIMONIO_ANDRES_LEGUIZAMON.mp3 minuto: 5:43).
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ayuda a NELSON en la parte de algunos informes a imprimir informacion y a
135

organizar’™.
La afirmacién transcrita fue corroborada por NELSON PENA al rendir declaracion
durante la etapa probatoria de este procesos®.

c) Para las actividades de caracter comercial que GPR, MARTIN RESTREPO y
NELSON PENA desarrollaban de manera independiente se valian del mismo
intermediario de seguros, que era DPS ASESORES LTDA., representado por
DILMA ELMA PENA SANCHEZ. Es importante anotar que el contacto con el
intermediario lo mantenia NELSON PENA quien, como ya se establecio, estaba
encargado de la parte administrativa dentro del esquema de colaboracion que ha
sido expuesto.

En relaciéon con este punto, durante la declaracion que rindié en esta actuacion
NELSON PENA afirmé lo siguiente:

“DESPACHO: Y cuando es el ingeniero MARTIN RESTREPO el que se va a
presentar, ¢ella también tramita?

NELSON PENA: De igual manera yo sirvo de puente para poderle facilitar al
ingeniero RESTREPO que le expidan sus polizas, pues en los procesos que
determine. Pero obviamente pues yo soy el que conoce al corredor de seguros.

DESPACHO: ;Y en qué consiste esa facilitacion?

NELSON PENA: No, en llamar y contactarla que mi socio en ese momento
necesita presentar una licitacion con X, determinada persona y que necesita
expedirle la péliza. Esa es la facilitacion.

DESPACHO: O sea, ¢usted llama y pide la pdliza por él?
NELSON PENA: Si™¥.

La afirmacién transcrita esta corroborada mediante correos electronicos que
evidencian que, para los procesos en los que se presentaba MARTIN RESTREPO
en consorcio con algin tercero, quien solicitaba las polizas a DILMA ELMA PENA
SANCHEZ era NELSON PENA desde su correo electronico
nelsonro25@amail.com. A continuacion se presenta uno de ellos, remitido el 29 de
enero de 2014 y que tiene como asunto “Solicitud de Pdlizas Fonade"®:

35 Folio 599 del cuaderno publico No. 4 (TESTIMON!O_MART!N__ALEJANDRO_RESTREF‘O.mpS

minuto 10:13).

3 Folio 1048 del cuaderno publico No. 6 (minutos 11:00).

37 Folio 1048 del cuaderno publico No. 6 (minutos 1:10:46).

38 Folio 630 Y 635 del cuaderno publico No. 4. Path:
01_DPS_ASESORES.ad1:‘DESCARGAS:G:\DESCARGAS!dilmapseguros@gmail‘com
descargas.ost/[root]/Raiz - Buzc’:n;‘lPM_SUBTREE/[Gmail]!lmportantes:‘So!icitud de Polizas Fonade
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From: Nelson Pena <nelsonro25@gmail com=
Sent: 1/29/2014 8:21:45 PM +D000
To: Dilma Pefia Sanchez <dilmapseguros@gmail com>
Subject: Solicitud de Polizas Fonade
Attachments: REGLAS DE PARTICIPACION OPC 003-2014.pdf, Formato Solicitud de

Poliza.xis: Documento_Consorcial_OPC-189-2013.doc; Formato Solicitud de
Poliza xis: Documento_Consorcial_OPC-003 mr.doc

Buena Tarde Sra Dilma
Agradezco su colaboracién con la expedicion de estas dos pélizas.

Gracias

Nelson E. Pefia Rodriguez.

Ingeniero Civil

Ingeproyin S.A.S.

Calle 106 # 54-93 Grupo 7, Torre 4 Of. 708
Telefax: (1) 4672927 - 4672560

E-mail. nelsonro251@gmail.com

Los archivos anexos al mensaje transcrito corresponden a las solicitudes para la
expedicion de polizas que en el marco del proceso de seleccion No. OPC 003 de
2014, que también adelanté el FONADE, presentaron los consorcios MARSELLA
2014 —integrado por NELSON PENA vy AJUSTEC- y RISARALDA 2014 -
integrado por MARTIN RESTREPO y HERNANDO LANCHEROS-.

d) Las propuestas que presentaba GPR, MARTIN RESTREPO o NELSON PENA,
bien fuere de manera individual o como integrantes de una estructura plural, eran
realizadas en la sede de la referida persona juridica. Esta circunstancia se
encuentra acreditada mediante la declaracion de los investigados.

Al respecto NELSON PENA afirmé lo siguiente:

“DESPACHO: Al inicio de su declaracion usted refirié que eventualmente habian
coincidido en algunos procesos MARTIN en consorcio 0 en union temporal con
alguien més y NELSON, o sea usted, con ofra empresa en unién temporal o
consorcio. Cuando se van a presentar de esta forma, ;donde se elaboran las
propuestas?

NELSON PENA: En la oficina, en mi direccion de notificacion, carrera 70B 5-40,
que es la oficina.

DESPACHO: Es la misma sede...

NELSON PENA: Que coincide con la sede de GPR INGENIERIA DE
PROYECTOS DE INFRAESTRUCTURA™.

4.1.5. En este proceso existen pruebas suficientes para concluir que el sistema de
colaboracion que estructuraron NELSON PENA y MARTIN RESTREPO, que se
ha venido analizando, estaba caracterizado por un elemento adicional de especial

% Folio 1048 del cuaderno publico No. 6 (minuto 1:00:29). Esto fue reiterado por MARTIN
RESTREPO en declaracion obrante a folio 599 del cuaderno publico No. 4
(TESTIMONIO_MARTIN_ALEJANDRO_RESTREPO.mp3 minuto 26:07).
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importancia para este caso: independientemente de cudl de los dos socios
obtuviera la adjudicacion, parte de la ejecucion del contrato correspondiente seria
subcontratada al socio que no hubiera resultado favorecido en el proceso de
seleccion.

La conclusion anotada encuentra sustento en las declaraciones que rindieron los
investigados. Sobre ese aspecto NELSON PENA afirmo lo siguiente:

“DESPACHO: Es decir, si va en un consorcio MARTIN con otro personaje que se
quiera presentar al proceso y en el otro consorcio, como competidor ademas de
MARTIN que estaba en ese consorcio, va NELSON PENA con otra persona
natural, si alguno de los dos consorcios resulta ser adjudicatario, ¢se llegaria
eventualmente a subcontratar los servicios que presta NELSON o que presta
MARTIN? Digamos, ¢trabajarian en equipo?

NELSON PENA: Yo aporto mis honorarios administrativos y viceversa el
ingeniero aporta sus honorarios administrativos, técnicos perdon.

DESPACHO: Entonces, en el ejemplo, el consorcio conformado por NELSON
PENA y otra persona natural resulta adjudicatario. ..

NELSON PENA: Si...

DESPACHO: Usted cuando comienza la ejecucion del proyecto va y le dice a
MARTIN: MARTIN necesito su ayuda en los aspectos técnicos de este proceso...

NELSON PENA: Correcto.
DESPACHO: ;Y viceversa?
NELSON PENA: Es correcto™.

MARTIN RESTREPO, por su parte, confirmé el contenido de la declaracion que ha
sido transcrita. Sobre ese tema manifesté lo siguiente:

“DESPACHO: Explique por favor a este Despacho como se ejecuta un contrato
cuando usted MARTIN ALEJANDRO RESTREPO ATUESTA, de manera
independiente, resulta adjudicatario o haciendo parte de un consorcio donde no
esta ni NELSON ni GPR. ;Cémo se ejecuta ese contrato?

MARTIN RESTREPO: Yo lo ejecuto teniendo en cuenta que yo soy el técnico, es
decir la parte técnica de ese consorcio como MARTIN la maneja y la parte
administrativa se subcontrata con NELSON. Hay un recurso para que NELSON
me apoye en esa parte.

DESPACHO: Ok. Explique por favor a este Despacho, Jcomo se ejecuta un
contrato cuando NELSON PENA, de manera independiente o haciendo parte de
un consorcio, con personas diferentes a GPR o a usted, resulta adjudicatario?

MARTIN RESTREPO: Pues bueno, él es auténomo y en algunas ocasiones pues
ocurre que él me subcontrate el tema técnico, pero no es una regla a cumplir.

La conclusién anotada encuentra un sustento adicional en la sancion procesal
que, mediante Resolucion No. 39735 de 201742, se impuso a los investigados
NELSON PENA y MARTIN RESTREPO con fundamento en el articulo 267 del

CGP.

40 Folio 1048 del cuaderno publico No. 6 (minuto 1:32:25).
41 Folio 1052 del cuaderno publico No. 6 (minutos 38:52).
42Folios 1062 a 1063 del cuaderno publico No. 6.
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Recuérdese, sobre el particular, que la inspeccion judicial con exhibicion de
documentos decretada en este proceso tuvo como objeto el de acreditar el
contenido y las caracteristicas de la relacion entre MARTIN RESTREPO,
NELSON PENA y GPR con el fin de identificar si se extendia a la determinacion
coordinada de las ofertas y a la participacion conjunta en la ejecucion de los
contratos en los que cualquiera de esas personas resultara adjudicataria®®. Por lo
tanto, dado que —como se explico en la referida Resolucion No. 39735 de 2017-
los investigados se abstuvieron injustificadamente de exhibir los documentos
objeto de la prueba, es claro que se hace procedente la sancion procesal
consistente en que se tienen por ciertos los hechos que se pretendian demostrar
con la inspeccion practicada, esto es, que el sistema de colaboracion de los
investigados hacia irrelevante cual de los dos ganaba cada proceso debido a que
el ganador subcontrataria al perdedor para el desarrollo del contrato.

4.1.6. En este proceso esta demostrado que la circunstancia consistente en que
NELSON PENA presentara propuestas para participar en procesos de seleccion
en los que también participaba MARTIN RESTREPO mediante ofertas elaboradas
por aquel investigado, lejos de corresponder a una situacion aislada, ocurrié en
multiples ocasiones debido a que era propia de la relacion de contexto de MARTIN
RESTREPO y NELSON PENA.

En relacién con esto NELSON PENA manifesto lo siguiente:

“DESPACHO: Revisado el portal de FONADE, se puede evidenciar que la
participacion fue asi: por un lado el consorcio MARSELLA 2014 integrado por
AJUSTEC INGENIERIA y usted y del otro lado el consorcio RISARALDA 2014
conformado por MARTIN ALEJANDRO RESTREPO ATUESTA y HERNANDO
LANCHEROS IBANEZ. La misma conformaciéon de lo que pasa en el proceso
MCO 005-2014. Usted puede explicarle a este Despacho que en mas de una
ocasion se hubieran presentado en idéntica forma consorciados con los mismos
socios cuando uno de ustedes, NELSON, el otro MARTIN, y a los mismos
procesos con los mismos socios. ¢ Tiene alguna explicacion?

NELSON PENA: No, él ve sus oportunidades profesionales y yo veo mis
oportunidades profesionales y pues él determina presentarse a determinado
proceso y yo también. Pues casualmente nos dio de que, uhhmmm, era el mismo
proyecto pero pues ya, esa fue la connotacién que se presento. Pues obviamente
partiendo de que somos profesionales liberales entonces ejercer nuestra

profesion liberalmente e independiente™?.

(--)

“DESPACHO: MARTIN le ha hecho alguna referencia cuando se entera, usted
nos ha informado que él no se ha dado cuenta cuando usted se va a presentar.

NELSON PENA: Eh, no serior.

DESPACHO: Cuando se encuentra que usted esta como competidor en el
proceso, y con un precio mas competitivo, ;él le manifiesta algo?

NELSON PENA: No, no sefior, no presenta inconvenientes porque pues yo tengo
la capacidad técnica de poder establecer pues los valores que se ajusten a las

condiciones del contrato™®.

El aspecto factico anotado evidencia que era usual que NELSON PEF-[A
presentara una propuesta propia en procesos de seleccién en los que MARTIN

43 Cfr. Resolucion No. 22909 de 2017, obrante a folios 881 a 885 del cuaderno publico No. 6.
44 Folio 1048 del cuaderno publico No. 6 (minuto 1:23:08).
45 Folio 1048 del cuaderno publico No. 6 (minuto 1:44:23).
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RESTREPO también actuaba como proponente. Asi mismo, acredita que también
era habitual que NELSON PENA participara en esos procesos sin darle a MARTIN
RESTREPO un aviso previo y especifico para cada caso sobre su intencion de
actuar como proponente en esos procesos.

No obstante lo anterior -y como ya fue aclarado en este informe-, esas
circunstancias no pueden interpretarse en el sentido de que a MARTIN
RESTREPO no le es imputable la actuacion que en esos casos desplego
NELSON PENA pues, como ya quedo explicado, en esos eventos este
investigado no actué a espaldas de aquel, sino precisamente en ejercicio de la
funcion que le correspondia en el marco del sistema de colaboracion que
estructuraron.

4.1.7. Todo lo expuesto hasta este punto permite concluir que entre NELSON
PENA y MARTIN RESTREPO existié una estrecha relacion en el marco de la cual
estructuraron un esquema de colaboracion que estaba encaminado a promover su
participacién en procesos de seleccion como aparentes competidores para
obtener la adjudicacién del mayor nimero de contratos posibles.

4.2. El papel de HERNANDO LANCHEROS y AJUSTEC

Precisado el contenido de la relacion de contexto que existio entre MARTIN
RESTREPO y NELSON PENA, corresponde ahora analizar la relacion que esos
investigados constituyeron con HERNANDO LANCHEROS y con AJUSTEC.

4.2.1. En este proceso qued6 demostrado que MARTIN RESTREPO y NELSON
PENA participaban en figuras asociativas con HERNANDO LANCHEROS vy
AJUSTEC en aquellos eventos en los que no reunian los requisitos de experiencia
necesarios para participar en procesos de seleccion.

En lo que atafie al propésito de la practica referida es pertinente resaltar que,
como lo admitieron MARTIN RESTREPO y NELSON PENA durante sus
declaraciones, ellos “no [tienen] mucha experiencia como ingenieros civiles™® y, en
lo que respecta a GPR, para la época del proceso MCO 005-2014 era una
sociedad recientemente constituida —22 de noviembre de 2010%"— que tambiéen
carecia de una experiencia relevante. Acerca de esta tematica, NELSON PENA
afirmé durante su declaracion lo siguiente:

“Bueno, basicamente, nosotros casi siempre hemos participado como personas
naturales porque GPR no tiene todavia la experiencia necesaria. GPR, en lo que
lleva de trayectoria, no tiene mas de 10 contratos efecutados, o 10 o 12 contratos
ejecutados en la trayectoria. Entonces, si, utilizamos a GPR dependiendo de las
caracteristicas de la licitacion, los alcances que puedan pedir o las condiciones
técnicas que puedan pedir. Basicamente por eso la utilizamos, pero ultimamente
no la hemos utilizado y hemos participado como personas naturales

independientes™®.

()

“(...) Entonces, ;qué hacemos?, a veces las reglas de los pliegos, y de las
entidades son tan rigurosos, que no cumplimos, que é [MARTIN RESTREPQO] no
cumple con sus condiciones y yo no cumplo con mis condiciones. Porque todavia
somos muy pequefios. O sea, ho tenemos la capacidad ni la experiencia para

46 Folio 1048 del cuaderno publico No. 6 (minuto 13:04).
47 Folio 656 del cuaderno publico No. 3.
48 Folio 1048 del cuaderno publico No. 6 (minuto 14:10).
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decir, no pues si yo cumplo solo me voy solo, y si el ingeniero cumple solo pues
él se presenta solo (...)"*.

4.2.2. También se encuentra demostrado que el papel de HERNANDO
LANCHEROS vy AJUSTEC en las estructuras plurales que conformaban con
MARTIN RESTREPO y NELSON PENA, respectivamente, se limitaba a entregar
certificaciones sobre su experiencia y a suscribir los documentos de la propuesta.
Dicho de manera simple, su funcién consistia en prestarle a los referidos
investigados su experiencia con el animo de que pudieran participar en procesos
de seleccion de los que no podrian tomar parte de manera individual. Por o tanto,
en caso de que las estructuras plurales asi conformadas resultaran adjudicatarias,
la ejecucion del contrato correspondiente quedaria exclusivamente a cargo de
MARTIN RESTREPO o de NELSON PENA -que, segun se explico,
posteriormente se subcontratarian uno a otro—.

A propodsito de este tema y, en particular, respecto de las funciones de
HERNANDO LANCHEROS y de AJUSTEC cuando participaban en procesos de
seleccién con MARTIN RESTREPO y NELSON PENA, este altimo manifesto
durante su declaracion lo siguiente:

“DESPACHO: ;Cuél era el interés de AJUSTEC para presentarse en este
proceso MCO-005-20147?

NELSON PENA: Ninguno. No les interesa el proyecto. Por eso fue que nos dan
tanta, o sea, yo lo vi viable para mi, NELSON PENA como ingeniero civil para
desarrollar mi profesién lo vi viable. A AJUSTEC INGENIERIA no le sirve porque
ellos tienen otros negocios, pues obviamente de pronto mas grandes que lo que
posiblemente yo aspiraba en ese momento poder presentar. Pero no les interesa
para nada, por eso es que ellos me dan la potestad a mi, de realizar un tipo de
proyectos como estos, y me dan plena autonomia de poderlo ejecutar en caso tal
de que salga adjudicado.

DESPACHO: Si no tienen interés, ¢;cuél es la utilidad para AJUSTEC de
participar en este proceso en consorcio o unién temporal con usted?

NELSON PENA: Simplemente yo le solicité el favor, de que nos prestara o me
prestara la experiencia a mi, para yo obviamente, 0 sea, en este proceso de
ingenieria civil uno tiene que acceder a las personas para que le presten la
experiencia para poder adquirir la experiencia. ¢Si? Entonces, ellos tienen su
experiencia, para mi es facil decirle, ;seré que ustedes me pueden facilitar su
experiencia para yo poder comenzar a coger experiencia en ese determinado
proyecto, o en esa determinada 4rea? Entonces, ellos no tienen problema de
prestarme la experiencia en ese determinado momento. Pero a ellos no les
interesa, ni desarrollar el proyecto.

DESPACHO: ;En la parte de la ejecucion tienen participacion?

NELSON PENA: No, para nada. La ejecucion la realizamos, la realizo yo™°.

Este planteamiento fue ratificado por HERNANDO LANCHEROS, quien refirio que
celebré un acuerdo con GPR con base en el cual se comprometié a presentarse
en procesos de seleccion junto con esa compafia en los casos en que cumplieran
los requisitos correspondientes y, ademas, a poner a disposicion del consorcio que
habria de conformarse su experiencia. Los accionistas de GPR, por su parte, se
encargarian de realizar la propuesta y, de ser el caso, estarian también a cargo de
la ejecucién del eventual contrato. En su escrito de descargos HERNANDO
LANCHEROS asevero lo siguiente:

49 Folio 1048 del cuaderno publico No. 6 (minuto 1:18:07).
50 Eolio 1048 del cuaderno publico No. 6 (minuto1:57:07).
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“Como parte del acuerdo mencionado, el suscrito colocaba a disposicion del
Consorcio proponente su experiencia y GPR corria con la ejecucion de la
propuesta, teniendo plena autonomia de presentar una propuesta légica y
siguiendo los paréametros de las Entidades Contratantes™'.

En igual sentido se pronuncié AJUSTEC®2, quien ademas refirié la motivacion que
tenia al participar en la dinamica que se ha descrito. En sus descargos esa
investigada afirmo lo siguiente:

“Sin embargo, desde un principio el interés de Ajustec Ingenieria Ltda. y de Olga
Lucia Velasquez, actuando como representante legal de ambas, unicamente era
el de recibir una utilidad sin necesidad de intervenir en la ejecucién de un posible
contrato, como lo habian establecido con el serior Nelson Ernesto Perfia, prestar o
ceder la experiencia de Ajustec Ingenieria para poder participar en el proceso de
seleccion. (...)"®>.

En lo que concierne al papel d¢ HERNANDO LANCHEROS y AJUSTEC es
importante agregar que esos investigados manifestaron de manera expresa en sus
descargos que no tenian intencién alguna de asumir obligaciones en la etapa
contractual en caso de resultar adjudicatarios.

4.2.3. En el curso del proceso se recaudaron pruebas suficientes para concluir que
la vinculacion de HERNANDO LANCHEROS vy AJUSTEC con MARTIN
RESTREPO y NELSON PENA, asi como el papel que en el marco de esa relacion
comercial ejercian aquellos investigados, correspondia con una practica
institucionalizada.

El sustento de la conclusién anotada se encuentra, en primer lugar, en que —como
se presentara en un aparte posterior de este informe— esa dinamica se ha
materializado en un nimero plural de ocasiones, durante un lapso considerable y
siempre con las mismas asociaciones, esto es, HERNANDO LANCHEROS con
MARTIN RESTREPO y AJUSTEC con NELSON PENA. Asi mismo, esa conducta
esta tan arraigada que, como se explico, HERNANDO LANCHEROS incluso
celebro un acuerdo con GPR y sus accionistas para ese proposito.

En segundo lugar, es importante resaltar que, al menos en concepto de
HERNANDO LANCHEROS, los investigados MARTIN RESTREPO y NELSON
PENA, asi como la sociedad GPR, eran la misma persona. Respecto de este
aspecto NELSON PENA manifesté durante su declaracion lo siguiente:

“DESPACHO: El sefior HERNANDO LANCHEROS en su escrito de descargos
que presenté oportunamente a esta Superintendencia manifestoé que él tenia un
acuerdo comercial verbal con GPR, ;Usted conoce este acuerdo comercial?

NELSON PENA: Realmente no, pues el ingeniero MARTIN RESTREPO, yo
distingo al ingeniero HERNANDO LANCHEROS, yo lo distingo, hace diez anos,
¢pero vinculo comercial? Pues si, vinculo comercial porque él nos asocia como
uno sélo, ¢si? (...) Tu le preguntas, MARTIN y NELSON, él lo relaciona con la
empresa. El no tiene realmente la vision de que o me presento como persona
natural o el ingeniero MARTIN se presenta como persona natural porque muy
pocas veces nos hemos presentado con [GPR] con el ingeniero HERNANDO

LANCHEROS (...)"®.

51 Folio 841 del cuaderno publico No. 5. Igualmente en declaracién rendida por HERNANDO
LANCHEROS obrante a folio 1050 del cuaderno publico No. 6 (minuto: 6:12).

52 Folio 846 del cuaderno publico No. 5.

53 Folio 841 del cuaderno publico No. 5.

54 Folio 1048 del cuaderno publico No. 6 (minuto 1:30:09).
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El caracter ya consolidado de la relacién que se analiza encuentra un sustento
adicional mediante las comunicaciones que se transcriben en seguida:

De un lado, puede traerse a colacion el mensaje que, con asunto “Saludo’, el 3 de
enero de 201255 remitic NELSON PENA a HERNANDO LANCHEROS:

From: Neison Pefia <nelsonra2S@@gmaid com>
Sent: 142012 7.37.53 PM <0000

Toc hiancheros@hotmad com

Subject: Seludo

Ingeniers Hernando buenas tardes

De antemano deseandole un Fehiz afic que Dios lo colme de Bendiciones y que este afio nuevo sea de muchas Prosperidad
y Exitos....

Ingeniero que pena molestario pero no se si usted se encentre disponible para presentar unas licitaciones en Fonade, los objetps y
montos son los siguientes a ver 51 este afio COMENZEMOS CON SUerte.

ESTUDIOS TECNICOS, DISENOS Y CONSTRUCCION DE INFRAESTRUCTURA EDUCATIVA EN LA LE. LOS LIBERTADORES,
LOCALIZADA EN EL MUNICIPIO DE CONSACA, DEPARTAMENTO DE NARINO. Este proyecto consiste en Diseiiar y construir 4 Aulas
escolares y una bateriaSamitana, queda cerca a pasto entonces no hay problema por la ejecucion es de § 457.927.776 y piden|un
cupo de credito del 40% del P.O. es decir casi 183 millones no se hasta que cupo tenga usted disponible

|a Otra es la construccion de unas placas Polideportivas en Cartagena, EJECUCION DEL PROYECTO CONSTRUCCION DE DOS (2)
CANCHAS POLIDEPORTIVAS Y OBRAS COMPLEMENTARIAS EN LAS PISCINAS NO. 3 Y 6 DE LA via PERIMETRAL A LA CIENAGA DE
LA VIRGEN, CARTAGENA, BOLIVAR piden un cntrata que tenga minimo 800 M2 de area en construccion de canchas deprotivas|en
concreto Y/o Asfalto los contrates que yo tengo de usted hay uno que tiene 750 y otro del IDRD que tiene 550 no se si lo tenga
con otro contrato.

Ingenierc si esta interesado le agradezeo me informe para proceder, esotos procesos cierran el 16 de Enero... 1a forma de
particpacion seria si usted esta de acuerdo es HL-60% Ingeproyin SAS que es nuestra empresa el 40% y nesotros asuminos todo
con respecto a polizas, pago de pliegos etc...

Agradezco su amable atencion

Att

NP

MNelson E. Pefia Rodriguez.

Ingeniero Civil

Ingeproyin S.A.S.

Calle 106 # 54-93 Grupo 7, Torre 4 Of. 511
Tel: (1) 6177442 Cel: 3014339120

De otra parte, es también relevante la respuesta que al mensaje transcrito otorgd
HERNANDO LANCHEROS a NELSON PENA®:

From: hernando lancheros <hlancheros@hotmail.com>
Date: Tue, 3 Jan 2012 16:44:07 -0500

To: <nelsonro25@gmail.com>

Subject: RE: Saludo

Nelson, gracias y lo mismo le desec a ud y sus socios.

Podemos participar. Importante como siempre le he dicho tener la gente porgue Narifio es una zona brava y hasta
las polizas es dificil que las den. Ya le envio el cupo credito.

De las canchas se hizo una en fredonia con Hildebrando, pero ud sabe que el hombre se demora con las
certificaciones y no se si la tenga. Si quiere llamelo a ver como va eso.

77

Tengo una cancha pero es viejisima, que fecha piden

Atte Hdo L.

Es importante llamar la atencion acerca de que la percepcion de HERNANDO
LANCHEROS acerca de que MARTIN RESTREPO, NELSON PENA y la sociedad
de la que son accionistas son, para efectos practicos, la misma persona, sumado
al caracter institucionalizado del comportamiento que se analiza, evidencia que
HERNANDO LANCHEROS tenia conocimiento y aceptaba la dinamica de

55 Folio 579 del cuaderno publico No. 3, folios 584, 589 y 595 del cuaderno publico No. 4. Path:
05_GPR_INGEPROYIN_NPENA.ad‘IIDESCARGAS:G:\DESCARGAS!neIsonroZS@gmail‘com -
descargas.ost/[root]/Raiz - Buzon/IPM_SUBTREE/[Gmail)/Enviados/Saludo

56 Folio 579 del cuaderno publico No. 3, folios 584, 589 y 595 del cuaderno publico No. 4. Path:
05_GPR_INGEPROYIN_NPENA.ad1IDESCARGAS:G:\DESCARGASIneIsonr025@gmail.com -
descargas.ost/[root]/Raiz - Buzon/IPM_SUBTREE/[Gmail]/Enviados/Re: Saludo
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colaboracion que habian constituido MARTIN RESTREPO y NELSON PENA. Lo
mismo puede decirse de AJUSTEC en tanto que, como se vera mas adelante, ha
participado reiteradamente en estructuras plurales con NELSON PENA en el
marco de procesos en los que también actuaron como proponentes consorcios en
los que particip6 MARTIN RESTREPO.

Por lo pronto y hasta este punto del andlisis, llama la atencion de la Delegatura
que la experiencia que se acredita en los procesos de seleccién publica termine
por ser un requerimiento formal. Lo anterior como quiera que las entidades
publicas no tienen garantia alguna de que el proponente que acredita la
experiencia sea quien efectivamente ejecutara el contrato y contribuira con dicho
valor agregado -la experiencia- a la realizacion exitosa del objeto contractual. Esta
practica, en la que de antemano se sabe que quien aporta la experiencia solo lo
hace con el fin de que un tercero que no la tiene resulte adjudicatario de un
contrato publico o pueda participar del proceso de seleccion, podria comprometer
el principio de seleccion objetiva, la igualdad de condiciones de los proponentes y
la libre concurrencia; sin contar con la lesion que ello representa para la debida
satisfaccion de las necesidades publicas que se pretenden atender por la via del
contrato publico.

4.2.4. Durante el curso de la actuacion administrativa se demostré un aspecto
adicional de la relacion de contexto que se analiza. Consiste en que, como lo
declararon los investigados, una vez que MARTIN RESTREPO y NELSON PENA
constituian las estructuras plurales con HERNANDO LANCHEROS y AJUSTEC,
respectivamente, la dinamica para la elaboracion de las ofertas y para promover la
participacion de esos proponentes en los procesos de seleccion, asi como la
division de funciones entre MARTIN RESTREPO y NELSON PENA con ese
proposito, se desarrollaba en la forma descrita en los numerales 412 y4.1.3.de
este informe.

En consecuencia, incluso cuando se asociaban con terceros NELSON PENA se
encargaba de la elaboracion especifica de las ofertas y de los aspectos
administrativos de los dos consorcios, mientras que MARTIN RESTREPO tenia a
cargo los aspectos técnicos de ambas propuestas. Adicionalmente, en caso de
que uno de los investigados resultara adjudicatario, subcontrataba parte de la
ejecucion del contrato correspondiente con el otro.

4.3. Casos en los que se puede apreciar la dinamica de trabajo de los
investigados

En este acapite la Delegatura, con base en la informacion recaudada durante las
visitas administrativas de inspeccién desarrolladas en la sede de GPR%’, donde
seria la eventual sede de los consorcios OBRAS 2014% y EDIFICACIONES
2014%, presentara las pruebas que evidencian que en la practica las relaciones
entre los investigados se desarrollaban de conformidad con lo que ha sido descrito
hasta este punto.

a) Proceso MCC 108-2012%

En este caso el FONADE, en desarrollo del Convenio Interadministrativo No.
211048 suscrito con el INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR
(ICBF), convoco a un proceso de seleccion de minima cuantia cuyo objeto fue la
“INTERVENTORIA  TECNICA, ADMINISTRATIVA Y DE CONTROL

57 Folios 506 a 516 del cuaderno publico No. 3.

58 Folios 471 a 477 del cuaderno publico No. 3.

59 Folios 488 a 494 cuaderno publico No. 3.

80 En: httos:r‘!www.fonade.qov.co!ContratosiPubiicNiewConlract.aspx?ldContract=3562
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PRESUPUESTAL A LOS ESTUDIOS TECNICOS Y DISENOS y LA
CONSTRUCCION DE UN CENTRO DE DESARROLLO INFANTIL (CDI) EN EL
MUNICIPIO EL DOVIO VALLE DEL CAUCA, PARA 130 CUPOS".

En el proceso referido, que tuvo lugar entre el 26 de noviembre y el 13 de
diciembre de 2012, participaron, entre otros proponentes, varios de los
investigados, especificamente NELSON PENA, AJUSTEC y GPR. Estos
investigados participaron de la siguiente forma:

Grafico 1. Esquema de presentacion del proceso MCC 108-2012
Proceso MCC 108-2012 (FONADE)

Contratacion minima cuantia

Cuantia: $ 128,199,880

VENTORIA

CONSULTAR CON
PROFESIONALES Y CIA
LTDA

NELSON ERNESTO PENA
RODRIGUEZ

Elaboracion SIC con informacion obrante a folio 579 del cuaderno publico No. 3 y folios 584, 589 y
595 del cuaderno publico No. 4

Como se puede apreciar, en este caso el consorcio constituido por NELSON
PENA y AJUSTEC aparentd competir con un consorcio en el que participé GPR.

Ahora bien, es posible concluir que la estructura y division de funciones dentro de
cada uno de los consorcios operd en la manera que ha sido descrita pues, como
se aprecia en el mensaje que el 30 de noviembre de 2012 remiti6 DILMA ELMA
PENA SANCHEZ —representante del intermediario de seguros DPS ASESORES
LTDA.— a NELSON PENAS', en el que se encontraban las polizas de seriedad de
los dos consorcios, fue aquel investigado quien se encargé de gestionar el
cumplimiento de ese requisito para los dos proponentes. Esa circunstancia permite
deducir, con fundamento en las declaraciones que han sido referidas en este
informe, que NELSON PENA también se encarg6 de elaborar la propuesta para
los dos proponentes.

Por Gltimo, es importante resaltar que el contrato correspondiente al proceso de
selecciéon que se comenta fue adjudicado al consorcio INGEPROYIN VALLE DEL
CAUCA, integrado por GPR y un tercero.

b) Proceso OCC 024-2013%
En este caso el FONADE convocd a un proceso de seleccion a través de oferta

cerrada®, cuyo objeto fue la “INTERVENTORIA A LA TERMINACION DE LA
INFRAESTRUCTURA EDUCATIVA TIPO A LOCALIZADA EN EL PREDIO LA

61 Al respecto puede verse el correo electronico del 30 de noviembre de 2012, con asunto
POLIZAS DE SERIEDAD: Folio 579 del cuaderno publico No. 3, folios 584, 589 y 595 del cuaderno
publico No. 4. Path:
06_GPR_INGEPROYIN.ad1!DESCARGAS:G:\DESCARGASHngeproyinsas@gmail.com -
descargas.ost/[root]/Raiz - Buzon/IPM_SUBTREE/Bandeja de entrada/POLIZAS DE SERIEDAD

62 En- https://www.fonade.gov.co/Contratos/Public/ViewContract.aspx?ldContract=3833
83 \Ver numeral 6.2 del Manual de la actividad precontractual, contractual y postcontractual de
derecho privado de FONADE.
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NEVADA DEL MUNICIPIO DE VALLEDUPAR EN EL DEPARTAMENTO DEL
CESAR’. El proceso de seleccion estuvo vigente entre el 27 de mayo y el 25 de
junio de 2013, fecha en la cual se publico la carta de aceptacion de la oferta
ganadora.

A este proceso se presentaron los consorcios INGEPROYIN VALLEDUPAR,
conformado por ERNESTO ALTAHONA SUAREZ vy MARTIN RESTREPO, asi
como el consorcio INFRAESTRUCTURA VALLEDUPAR, integrado por AJUSTEC
y NELSON PENA. Los proponentes se presentaron de la siguiente manera:

Grafico 2. Esquema de presentacion del proceso OCC 024-2013
Proceso OCC 024-2013 (FONADE)

Oferta cerrada

Cuantia: $ 166,028 400

ERNESTO ALTAHONA
SUAREZ

NELSON ERNESTO PEfA MARTIN ALEJANDRO
RODRIGUEZ RESTREPO ATUESTA

Elaboracion SIC con informacion obrante a folio 579 del cuaderno pﬂblico No. 3 y folios 584, 589 y
595 del cuaderno publico No. 4

Acerca de este proceso también es posible concluir que la estructura y divisiéon de
funciones dentro de cada uno de los consorcios operd en la manera en que ya se
ha expuesto en lineas precedentes.

En primer lugar®, las comunicaciones que mediante correo electronico tuvieron el
intermediario de seguros DPS ASESORES LTDA. y NELSON PENA dan cuenta
de que este investigado se encargé de esa gestion para los dos proponentes. En
segundo lugar, durante una visita administrativa de inspeccion realizada en el
curso de la etapa de averiguacion preliminar la Delegatura encontré6 documentos
que acreditan que NELSON PENA se encargo de la elaboracion de las propuestas
para los dos consorcios. Sobre este particular, debe resaltarse que las ofertas en

84 Al respecto pueden verse las siguientes pruebas:

° Correo electrénico del 11 de junio de 2013, cuyo asunto fue: POLIZA FONADE OCC 024-
2013-CONSORCIO INGEPROYIN VALLEDUPAR, obrante en folio 579 del cuaderno publico No. 3,
folios 584, 589 y 595 del cuaderno publico No. 4. Path:
06_GPR_INGEPROYIN.ad1!DESCARGAS:G:\DESCARGAS!ingeproyinsas@gmai!.com

° Correo electrénico del 12 de junio de 2013, cuyo asunto fue: POLIZA FONADE OCC 024-
2013 CONSORCIO INFRAESTRUCTURA VALLEDUPAR, obrante en folio 579 del cuaderno
publico No. 3, folios 584, 589 y 595 del cuaderno pulblico No. 4. Path:
DG_GPR_INGEPROYIN‘am!DESCARGAS:G:\DESCARGASIingeproyinsas@gmail.com -
descargas.ost/[root]/Raiz - Buzén!lPM_SUBTREB[GmaiI]flmportantesIPOLIZA FONADE OCC
024-2013 CONSORCIO INFRAESTRUCTURA VALLEDUPAR

° Oferta econdmica Economica MCC-024-2012-MR, obrante en folio 579 del cuaderno
publico No. 3, folios 584, 589 vy 595 del cuaderno publico No. 4. PATH:
02_GPR_NELSON_PENA . ad1/I::1.VBACKUP MIS DOCUMENTOS/Documentos
NP/Licitaciones/Licitaciones 2013/Fonade/OCC-024-2013 Interventoria Nevada Valledupar/Martin-
Altahona/Economica MCC-024-2012 MR .xlIsx

e Oferta econdémica Economica MCC-024-2012 NP, obrante en folio 579 del cuaderno
publico No. 3, folios 584, 589 y 595 del cuaderno publico No. 4. PATH:
02_GPR_NELSON_PENA.ad1fUsers:C:\UsersfnelsoniDocuments!Documentos
NP/Licitaciones/Licitaciones 2013/Fonade/OCC-024-2013 Interventoria Nevada Valledu par/Ajustec-
Nelson/Economica MCC-024-2012 NP .xIsx
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cuestion fueron elaboradas con la conviccion de que una iba a ser presentada por
el consorcio de MARTIN RESTREPO y otra por el que constituy6 NELSON PENA,
pues aquella estaba marcada con las iniciales “MR” mientras que esta fue
marcada con las iniciales “NP’. Es conveniente agregar que las ofertas
econémicas analizadas eran exactamente iguales®.

c) Proceso MCC 038-2013%

Este caso tuvo lugar en el marco del Convenio Interadministrativo No. 211048
celebrado entre FONADE vy el ICBF. Las contratantes convocaron al proceso de
seleccion, cuya modalidad fue la de minima cuantia. El objeto del proceso fue
contratar la “INTERVENTORIA TECNICA, ADMINISTRATIVA Y DE CONTROL
PRESUPUESTAL A LOS ESTUDIOS TECNICOS Y DISENOS Y LA
CONSTRUCCION DE UN CENTRO DE DESARROLLO INFANTIL (CDI) EN EL
MUNICIPIO DE TOLU — SUCRE PARA 160 CUPOS".

En el proceso de seleccion que se comenta participaron los CONSsOorcios
INTERDISENOS SUCRE e INFRAESTRUCTURA SUCRE, los cuales estaban

integrados asi:

Grafico 3. Esquema de presentacion del proceso MCC 038-2013
MCC 038-2013 (FONADE)

Contratacion minima cuantia

Cuantia; $ 129,356,380

-H-Fgﬁﬁn‘ ﬂ LA .»_;?J.u'q _."(-

s dne, B Tt g g b o s

 RL OLGA LUCIA VELASOUE SUAREZ
ST R T O LS

|
NELSON ERNESTO PERA

RODRIGUEZ RESTREPO ATUESTA

Elaboracion SIC con informacion obrante a folio 579 del cuaderno publico No. 3 y folios 584, 589 y
595 del cuaderno publico No. 4

Como se observa de manera reiterada, AJUSTEC nuevamente participd con
NELSON PENA vy, ademas, ese consorcio concurrio con el que estaba integrado
por MARTIN RESTREPO y un tercero.

Es importante anotar que la estructura y divisién de funciones dentro de cada uno
de los consorcios operé en la forma que se ha expuesto en este informe®”. En

65 Obrantes en folio Folio 579 del cuaderno publico No. 3, folios 584, 589 y 595 del cuaderno
publico No. 4. PATHS:
OZ_GPR_NELSON_PENA.amsters:C:\UsersfneIsonlDocumentleocumentos
NP/Licitaciones/Licitaciones 2013/Fonade/OCC-024-2013 Interventoria Nevada Valledupar/Ajustec-
Nelson/Economica MCC-024-2012 NP.xlsx y 02_GPR_NELSON_PENA.ad1/1:1:.VBACKUP MIS
DOCUMENTOS/Documentos NP/Licitaciones/Licitaciones 2013/Fonade/OCC-024-2013
Interventoria Nevada Valledupar/Martin-Altahona/Economica MCC-024-2012 MR.xlIsx

86 En: https:h‘www.fonade.qov.cofContratosfPublicNiewContract.asnx?ldContract=3904

67 Al respecto pueden verse las siguientes pruebas:

° Oferta econémica Econémica MCC-038-2012 NP, obrante en folio 579 del cuaderno
publico No. 3, folios 3584, 589 y 595 del cuaderno publico No. 4. Path:
02_GPR_NELSON_PENA‘ad1;'|::i:VBACKUP MIS DOCUMENTOS/Documentos
NP/Licitaciones/Licitaciones 2013/Fonade/MCC-038-2013  Interventoria  Tolu-Sucre/Ajustec-
Nelson/Economica MCC-038-2012 NP.xlsx

° Oferta Econémica Econémica MCC-038-2012 EA, obrante en folio 579 del cuaderno
plblico No. 3, folios 584, 589 vy 595 del cuaderno publico No. 4. Path:
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sustento de esa conclusion debe hacerse notar que en el computador de NELSON
PENA se hallaron las propuestas econémicas de los dos proponentes que,
ademas de ser idénticas, estaban marcadas con las iniciales de los integrantes de
cada uno de los consorcios. La que presentaria el consorcio en que participo
NELSON PENA tenia las iniciales “NP", mientras que la que presentaria el
consorcio en el que participé MARTIN RESTREPO tenia las iniciales “EA”, que
corresponde a ERNESTO ALTAHONA, la persona con la que el referido
investigado se asocié en este caso. Ahora bien, la entrega efectiva de las
propuestas aparece acreditada mediante la planilla de entrega de las ofertas.

d) Proceso OPC 003-2014°%®

Este proceso fue adelantado por el FONADE mediante la modalidad de oferta
publica en desarrollo del Convenio Interadministrativo No. 211041 que celebroé con
el Departamento Administrativo para la Prosperidad Social. Su objeto consistié en
la “REVISION, COMPLEMENTACION Y VALIDACION DE LOS DISENOS Y
ESTUDIOS, Y EJECUCION DE LAS OBRAS DE ADECUACION DEL PABELLON
DE CARNES DE LA GALERIA DEL MUNICIPIO DE MARSELLA RISARALDA”.

Una vez convocado el proceso, las reglas de participacion fueron publicadas en la
pagina del FONADE el 20 de enero de 2014. La audiencia de cierre se realizo el 5
de febrero y la carta de aceptacion fue publicada el 19 de febrero de 2014.

A este proceso se presentaron los consorcios MARSELLA 2014 y RISARALDA
2014, conformados de la siguiente manera:

Grafico 4. Esquema de presentacion del proceso OPC 003-2014
OPC 003-2014 (FONADE)

Modalidad de seleccion: Oferta plblica

Cuantia; § 288,560,003

HERNANDO LANCHEROS
IBANEZ

MARTIN ALEJANDRO NELSON ERNESTO PERA
RESTREPO ATUESTA RODRIGUEZ

Elaboracion SIC con informacion obrante a folio 579 del cuaderno pablico No. 3 y folios 584, 589 y
595 del cuaderno publico No. 4

Como se puede apreciar, los grupos que conformaron NELSON PENA y MARTIN
RESTREPO para este caso fueron idénticos a los que conformaron en el proceso
materia de investigacion. Adicionalmente, existe material probatorio suficiente para
concluir que la dinamica de colaboracion que ha sido descrita en este informe fue
materializada en el caso que ahora se analiza®. Al respecto, esta demostrado que

02_GPR_NELSON_PENA.ad1/I::l:VBACKUP MIS DOCUMENTOS/Documentos
NP/Licitaciones/Licitaciones  2013/Fonade/MCC-038-2013  Interventoria  Tolu-Sucre/Martin-
Altahona/Economica MCC-038-2012 EA.xIsx

68 En- https://www.fonade.gov.co/Contratos/Public/ViewContract.aspx?IdContract=4159

69 Al respecto pueden verse las siguientes pruebas:

° Documento de respuesta a las observaciones presentadas por los proponentes, obrante a
folios 1006 a 1007 del cuaderno publico No. 6. Carpeta: 1 DOCUMENTOS DEL PROCESO
Archivo:. DOCUMENTO DE RESPUESTA A LAS OBSERVACIONES A LAS REGLAS DE
PARTICIPACION OPC 003-2014, pags. 2 a 9.
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NELSON PENA gestioné la participacion de HERNANDO LANCHEROS en el
consorcio en el que participaria MARTIN RESTREPO, que en las ofertas se
aprecia una multitud de similitudes que sugieren una elaboracion coordinada’®,
que fue NELSON PENA quien se encargé de gestionar las polizas
correspondientes’’, que ambos consorcios formularon observaciones coordinadas
en el curso del proceso de seleccién’ y que —como se explicara con mayor detalle
adelante— las ofertas econdmicas tuvieron valores cercanos’®.

Como se puede apreciar con lo que se expuso en este acapite, el sistema de
colaboracién que estructuraron los investigados fue puesto en practica en
reiteradas ocasiones durante un lapso considerable.

4.4. La estrategia de los investigados

Con lo que ha sido explicado hasta este punto estd acreditado que los
investigados, en desarrollo de un sistema de colaboracion, participaban de manera
coordinada en los procesos de seleccion contractual en los que reunieran las
condiciones de experiencia para postularse. En este aparte, con fundamento en un
analisis econémico del comportamiento de los investigados en todos los procesos
de seleccion en relacion con los cuales se encuentra disponible informacion, se
presentaran los elementos de prueba que acreditan que esa conducta tenia
caracter sistematico, esto es, que hacia parte de una estrategia consolidada. Asi
mismo, se evidenciara la légica de ese comportamiento, en particular que tenia
como propdsito y era idoéneo para incrementar la probabilidad de que alguno de los
investigados pudiera resultar adjudicatario de los contratos correspondientes.

Con el propésito anunciado es oportuno precisar que, si bien el mecanismo de
calificacion de las ofertas era seleccionado de forma aleatoria en cada proceso de
seleccién, esto no quiere decir que todos los factores de competencia del proceso
de seleccién eran imprevisibles para los investigados o para cualquier otro
proponente. En efecto, como pasa a explicarse, los proponentes contaban con
suficientes elementos de juicio que les permitian predecir, con un grado razonable
de aproximacion, factores tales como el nimero de competidores y el rango en el

° Propuestas presentadas por los consorcios MARSELLA 2014 y RISARALDA 2014, obrante
a folios 1006 a 1007 del cuaderno publico No. 6. Carpeta: 2 OFERTAS Archivos: OFERTA
OPC003-2017 CONSORCIO MARSELLA 2014 — NELSON ERNESTO PENA RODRIGUEZ.tif y
OFERTA OPC 003-2017 CONSORCIO RISARALDA 2014 — MARTIN ALEJANDRO RESTREPO
ATUESTA.tif

° Correo electrénico del 16 de enero de 2014, cuyo asunto fue Licitacion Fonade, obrante en
folio 579 del cuaderno publico No. 3, y folios 584, 589 y 595 del cuaderno publico No, 4. Path:
05_GPR_INGEPROYIN_NPENA.ad1;‘DESCARGAS:G:\DESCARGASIneIsonroZS@gmail.com -
descargas.ost/[root]/Raiz - Buzon/IPM_SUBTREE/[Gmail]/Enviados/Licitacion Fonade

e Correo electrénico del 17 de enero de 2014, cuyo asunto fue RE: Licitacion Fonhade, folio
579 del cuaderno publico No. 3, y folios 584, 589 y 595 del cuaderno publico No. 4. Path:
05_GPRFINGEPROYIN_NPENA.ad1!DESCARGAS:G:\DESCARGASJneIsonroZE)@gmail.com -
descargas.ost/[root]/Raiz - Buzon/IPM_SUBTREE/[Gmail)/Importantes/Re: Licitacion Fonade

° Correo electronico del 29 de enero de 2014, cuyo asunto fue Solicitud de Polizas Fonade,
obrante en folios 630 'y 635 del cuaderno publico No. 4. Path:
01_DPSFASESORES.amIDESCARGAS:G:\DESCARGAS!diImapseguros@gmail.com -
descargas.ost/[root]/Raiz - Buzon/IPM_SUBTREE/[Gmail]/Importantes/Solicitud de Polizas Fonade

70 Folios 1006 y 1007 del cuaderno publico No. 6.

7 Folios 630 y 635 del cuaderno publico No. 4, Path:
01_DPS_ASESORES.ad1!DESCARGAS:G:\DESCARGAS!diImapseguros@gmail.corn -
descargas.ost/[root]/Raiz - Buz6n/IPM_SUBTREE/[Gmail)/Importantes/Solicitud de Polizas Fonade

72 Folio 1007 del cuaderno publico No. 6. (Carpeta 1 DOCUMENTOS DEL PROCESO, Archivo
DOCUMENTO DE RESPUESTA A LAS OBSERVACIONES A LAS REGLAS DE PARTICIPACION
OPC 003-2014.pdf)

73 Folio 1007 del cuaderno publico No. 6. (Carpeta 2 OFERTAS, Archivos OFERTA OPC 003-2017
CONSORCIO MARSELLA 2014 — NELSON ERNESTO PENA RODRIGUEZ.tif pag. 79 DE 83 y
OFERTA OPC 003-2017 CONSORCIO RISARALDA 2014 — MARTIN ALEJANDRO RESTREPO

ATUESTA.tif pag. 70 de 74)
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que se iban a ubicar las ofertas, que constituian datos indispensables para hacer
factible la estrategia que hacia parte de su sistema de colaboracion.

Entre los factores que los investigados podian determinar en cada proceso de
seleccién con el proposito de emplear su sistema de colaboracion se encuentran
los siguientes:

a) Las reglas de calificacion de las ofertas econdmicas para los procesos de
minima cuantia estan establecidas en el manual de contratacion del FONADE y
son publicadas en las invitaciones para participar en los procesos de seleccion, lo
que permitié que fueran conocidas por cualquiera de los interesados. Uno de los
aspectos determinantes de esas reglas consiste en que el método de calificacion
de las propuestas estd determinado por medias™, para el caso la media
geomeétrica, la media aritmética, la media aritmética alta y la media aritmética baja.

Estas circunstancias de estabilidad en las formas de evaluacion hacen predictivos
los procesos de seleccion frente a los oferentes que participan recurrentemente en
ellos. Es importante resaltar, sobre este asunto, que las circunstancias descritas
han sido identificadas por la Superintendencia de Industria y Comercio como un
factor que aumenta el riesgo de comportamientos anticompetitivos en el marco de
procesos de seleccion’.

b) En adiciéon de las formas de evaluacion, en este caso existen elementos de
juicio que permiten concluir que para los investigados también resultaba previsible
—con un razonable grado de aproximacion, por supuesto— el numero de
proponentes que se presentarian en los procesos de seleccion en los que
empleaban el esquema de colaboracion que se ha expuesto en este informe. El
fundamento de esta conclusidn consiste en que el nimero de proponentes que
participan en procesos de minima cuantia adelantados por el FONADE es muy
parecido. Asi lo pudo establecer la Delegatura a partir de la revision de los 14
procesos de minima cuantia adelantados por el FONADE durante el afio 2014. En
ese periodo 4 de los procesos fueron declarados desiertos, por lo cual el calculo
del promedio se efectud respecto de los 10 restantes y arrojé como resultado un
promedio de propuestas presentadas de 5,475,

¢) Otro dato que los investigados podian establecer corresponde al rango en el
que estarian los valores de las ofertas econdémicas que formularian los
proponentes. En relacion con este aspecto los investigados contaban, al menos,
con dos relevantes elementos de juicio. En primer lugar, de conformidad con las
reglas establecidas por el FONADE, en particular la prevista en el numeral 2.4.4.1
de las reglas de participacion’’, en este tipo de procesos las ofertas tenian que
cumplir con la condicion de estar ubicadas entre el 90% y el 100% del presupuesto
oficial del proceso.

74 a tendencia central de un conjunto de datos es la disposicion de estos para agruparse ya sea
alrededor del centro o de ciertos valores numericos. Existen principalmente tres medidas de
tendencia central: la media, la mediana y la moda. CANAVOS, G ; HILL, M. (1988) Probabilidad y
Estadistica Aplicaciones y Métodos. Pagina 12
75 Superintendencia de Industria y Comercio. Guia practica: Combatir la colusion en las licitaciones.
recuperado el 7 de noviembre de 2017

76 http://www.fonade.gov.co/Contratos/Public/V iewContract.aspx?
77 %2 4.4.1. Audiencia de Cierre

(i)

Se verificara que el oferente presente en la oferta econémica impresa o en la resultante de la
verificacién aritmética, que el “VALOR TOTAL DE LA EJECUCION Y ENTREGA DE OBRAS (B)”
no sea superior al 100% o inferior al 90%, del presupuesto oficial estimado para la Obra, indicado
en el numeral 1.4 de estas reglas de participacion, so pena de dar aplicacion al numeral 2.4.6".
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En segundo lugar, no puede perderse de vista que los investigados son
profesionales y, por lo mismo, conocen factores inherentes a su actividad —como
lo son los costos del servicio objeto del contrato y el funcionamiento del sector en
el que se desarrollaria— que les permiten establecer con cierto grado de certeza el
rango donde se podria ubicar el precio promedio de las ofertas de los interesados
dentro del marco establecido por la entidad.

Ahora bien, en relacion con la posibilidad que los investigados tenian de
establecer los aspectos que han sido referidos, es importante llamar la atencion
acerca de que en este caso quedd demostrado que MARTIN RESTREPO y
NELSON PENA., en su calidad de profesionales y sobre la base de su experiencia
en la participacion en procesos de seleccion contractual, los conocian y, ademas,
que llevaban a cabo ejercicios estadisticos para efectos de determinar su
comportamiento en cada concurso. Esta circunstancia, como ha quedado claro,
les permitia establecer con un grado razonable de aproximacion el numero de
proponentes que participarian en los procesos en los que aplicaron su sistema de
colaboraciéon y el rango en el que podrian estar las ofertas con las que
participarian en cada proceso. Asi lo explicaron los investigados en sus
declaraciones durante la etapa probatoria de esta investigacion:

“DESPACHO: Y NELSON ERNESTO PENA RODRIGUEZ entonces, ¢qué hace
después de que usted identifica la zona, el objeto?

MARTIN RESTREPO: NELSON desarrolla la oferta economica. La oferta
econémica estas entidades tienen un sistema de seleccion a través de unas
formulas estadisticas. ¢Si? Son cinco, hay algunas veces son cuatro, efc.
Entonces él lo que hace es que el valor del presupuesto oficial él lo trata de

ajustar a esas formulas estadisticas, de acuerdo a su experiencia, eso es”®.

(..)

NELSON: “La oferta econémica, ellos, presentan unos estudios previos, donde
en la parte de obra determinan unos precios, ¢si? Con base a esos precios la
entidad maneja unas férmulas, ¢si? Yo tengo un cuadro donde hago seguimiento
a cada uno de los, por decir oferentes, y voy determinando mas o menos por
dénde se estan presentando las medias, que son las formulas para presentar la
oferta econémica, porque la forma de evaluacion de las ofertas economicas es
por formulas, ¢si? Entonces yo digo: a mi oferta econémica con los valores que
tiene la entidad propuestos me voy a bajar el 2%, ¢si? Entonces llego y bueno
listo, si el contrato es de 110 millones, a cada actividad le bajo el 2% y eso me da
tanto, y esa es mi propuesta economica, ¢si? Ese es el proceso simple que se

hace aca™”.

(---)

“DESPACHO: Pero tiene usted de pronto algun tipo de, usted usa cotizaciones
para definir los costos, usted tiene una base de datos a partir de la cual toma
precios de referencia para definir los precios de la propuesta, ;cémo hace?

NELSON: Pues si, tenemos datos de referencia con base a otras licitaciones,
estadisticas, pues las Ultimas estadisticas digamos cojo los dltimos cinco
procesos, determino cuales fueron las que cayeron y con base en eso
simplemente elaboro mi propuesta econémica, ¢si? Pero si, obviamente
mantengo como las ultimas cinco estadisticas de cémo esté la tendencia, sube,
baja, porque es incierto determinar si sube o baja porque pues hay oferentes que

78 Folio 1052 del cuaderno publico No. 6 (minuto 16:57).
79 Folio 807 del cuaderno publico No. 5. (Declaracion obrante a folio 599 del cuaderno publico No.
4, archivo: TESTIMONIO_NELSON_PENA wav, minuto 20:00).
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determinan diferentes posiciones. Digamos, hoy me voy a presentar en la formula
alta, mafiana me voy a presentar en la formula baja, entonces eso es incierto™®.

Precisados los aspectos que los investigados podian prever —con un razonable
grado de aproximacion, se insiste— en relacion con los procesos de seleccidon en
los que decidian participar de manera coordinada, corresponde ahora establecer
que el comportamiento de los investigados en €sos CONCursos y, entre ellos, en el
proceso materia de investigacion, correspondia a una estrategia consolidada que
empleaban de manera sistematica y que consistia en la formulacion de ofertas
econdmicas con un minimo indice de dispersion.

La conclusién anotada resulté de la comparacion de los items individuales de las
ofertas economicas presentadas por [os consorcios liderados por MARTIN
RESTREPO y NELSON PENA -varios de ellos conformados con el mismo
esquema que se evidencid en el concurso materia de investigacion— en los
procesos de seleccion MCO-005-2014, MCC 038-2013 y OPC 003-2014, que
corresponden a aquellos respecto de los cuales la Delegatura obtuvo informacion
en el curso de esta actuacion administrativa.

Como soporte de la conclusion anotada nétese que para el proceso MCO-005-
2014 las propuestas presentadas por los consorcios OBRAS 2014 vy
EDIFICACIONES 2014 guardaban una simetria de dispersion del 1,03% en 26 de
los 29 items. En el proceso MCC 038-2013 los valores establecidos en las ofertas
de los consorcios INTERDISENOS SUCRE e INFRAESTRUCTURA SUCRE
fueron idénticos para la totalidad de items, lo que generd como consecuencia que
el valor final de las ofertas fuera el mismo. Finalmente, en relacion con el proceso
OPC 003-2014 las ofertas econémicas de los consorcios MARSELLA 2014 y
RISARALDA 2014 —conformados por las mismas personas que son investigadas
en este caso y con idéntica distribucion— presentaron simetrias de dispersion entre
ellas en 79 de los 84 items individuales en un 1,9%.

Puestas de este modo las cosas, debe concluirse que, en el marco de su sistema
de colaboracion, los investigados empleaban una estrategia consistente en fijar
sus ofertas econdémicas con valores muy cercanos, que fue un comportamiento
que también tuvieron en el marco del proceso de seleccion que interesa en este

caso.

Precisado, asi, el caracter estratégico del comportamiento de los investigados, es
hora de establecer la légica de esa estrategia, es decir, el propédsito que
perseguian mediante su implementacion. Como se pasa a explicar, la estrategia
en cuestion estaba encaminada a anclar las medias, esto es, a incrementar la
probabilidad de que, en el evento en que el criterio de evaluacion de las
propuestas que fuera determinado correspondiera a alguno de los valores medios
previstos en el pliego de condiciones, ese valor medio resultara ubicado mas cerca
del punto en el que los investigados formularon sus ofertas. La consecuencia de
esa estrategia seria, obviamente, aumentar la probabilidad de que los investigados
resultaran adjudicatarios de los contratos correspondientes.

Sobre la factibilidad de una estrategia como la que ha sido descrita, debe tenerse
en cuenta que los valores medios como los previstos en el pliego de condiciones
del proceso que interesa en este caso —replicados en los demas que fueron
analizados— son mas predecibles cuando un agente tiene la posibilidad de
controlar varias de las ofertas que serviran para calcular la media correspondiente.
Para sustentar esta afirmacién piénsese en la media aritmética, que se calcula
sumando todos los datos y dividiendo el resultado entre el numero total de ellos.

80 Folio 1048 del cuaderno publico No. 6 (minuto 25:47).
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En ese caso, si un agente puede determinar el valor de varios de los datos que
entraran en la operacion aritmética referida, tendra una mayor capacidad -
comparada con la que tendria quien solo pueda establecer uno de los datos— para
determinar con un grado de aproximacion razonable el nivel en el que resultara el
valor medio asi calculado.

Explicado lo anterior en términos técnicos, la estrategia descrita lleva a que la
distribucion de las propuestas presente valores de curtosis mayores, con lo que
los valores medios aplicables resultan mucho méas similares entre si y menos
volatiles ante otras propuestas®'. La gréfica presentada a continuacion permitira
precisar el argumento.

Grafico 5. Distribuciones segun curtosis.

N

b) C}

Fuente: CANAVOS, G.: HILL, M. (1988) Probabilidad y Estadistica Aplicaciones y Métodos. Pagina
71.

Como se presenta en la grafica, la distribucion se altera de acuerdo con su nivel
de curtosis. Una distribucién con curtosis elevada tiende a parecerse a la
distribucién descrita en el literal a) de la gréfica, en la que el rango en el que estan
ubicados los valores medios es mas estrecho y, por lo tanto, esos valores
responden con menos fuerza a datos extremos. Una distribucion con poca
curtosis, de otra parte, tiende a parecerse a la distribucion descrita en el literal b).
Como es evidente, entre mayor sea la curtosis, mas concentrados se encuentran
los datos, por lo que los valores medios son mas dificiles de modificar por datos
extremos y esto los hace menos volatiles.

Con el fin de evidenciar la aplicacion de la estrategia que se ha descrito v,
adicionalmente, para demostrar su impacto dentro del proceso de seleccion, la
Delegatura analizara con mayor detalle el MCO-005-2014. Para ello es importante
tener en cuenta que, segun las reglas aplicables a ese concurso, cuatro de los
cinco mecanismos de evaluacién estaban determinados por la aplicacion de
valores medios, de manera que era razonable que los investigados emplearan la
estrategia en cuestion. En ese proceso, como era esperable por los investigados
de conformidad con el comportamiento historico de los procesos de seleccion de
minima cuantia adelantados por el FONADE —que, como se dijo, los investigados
tenian en cuenta—, se presentaron cinco proponentes cuyas ofertas econdémicas
fueron las siguientes:

81 Medida del espesor de las colas de una distribucién con base en el cuarto momento de la
variable estandarizada (Wooldridge, 2010), en otras palabras, mide la aglomeracion de |a serie de
datos, con lo cual a datos mas concentrados las medidas de tendencia central se vuelven mas
estables. El valor de la curtosis es directamente proporcional a la concentracion de los datos.
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Tabla No. 4. Ofertas econémicas por proponente
PROPONENTE VALOR OFERTA
M&M INGENIERIA S.A.S (M&M) $ 66.687.399
OBRAS 2014 $ 66.171.386
MAP CONSTRUCCIONES S.A.S (MAP) $ 65.966.572
EDIFICACIONES 2014 $ 65.563.267
HECTOR ANTONIO TRIVINO HERRERA (TRIVINO) | $ 68.438.723

Elaboracion SIC de informacion obrante a folio 20 del cuaderno publico No. 1.

Asi. los cinco proponentes se presentaron como presuntos competidores, sin
embargo, los consorcios OBRAS 2014 y EDIFICACIONES 2014 no lo fueron. En
cambio, presentaron dos ofertas con valores muy cercanos entre si, lo cual gener6
que la curtosis de las cinco propuestas fuera mayor que de haberse presentado
sélo uno de los dos consorcios. Esto demostraria que debido a la conducta
desplegada por los investigados —integrantes de los consorcios— se disminuyo la
capacidad de variabilidad de la media aritmetica, que fue el método que en este
caso resultd seleccionado para la asignacion de puntaje a las propuestas
presentadas.

Para comprobar que la estrategia era idonea para incrementar la probabilidad de
resultar adjudicatarios, se analizara el comportamiento de los investigados en el
marco del proceso MCO-005-2014 y, mediante un ejercicio de Montecarlo®?, se
demostrara el impacto que la ejecucion de la estrategia en cuestion tuvo en la
probabilidad de victoria de las ofertas de los investigados.

En el caso especifico se simularon cuarenta mil posibles ofertas para cada uno de
los proponentes, dentro de los rangos determinados por la dispersion de los datos
presentados para el proceso en cuestion, y siempre respetando los parametros
establecidos por los términos de referencia en la invitacién a ofertar descritos al
inicio de este numeral.

Para el escenario en competencia se simularon las ofertas de los proponentes a
excepcion de la del consorcio OBRAS 2014, que para efectos de esta simulacion
se fij6 como una constante. Esto se hizo asi porque, en un escenario de verdadera
independencia, la unica oferta que un proponente deberia conocer seria la propia.
Los resultados se exponen en la siguiente tabla:

Tabla No. 5. Resultados individuales en competencia

PROPONENTE COMPETENCIA

MEDIA GEOM. [MEDIA ARIT. [MEDIA ARIT. ALTA [MEDIA ARIT. BAJA OFERTA + BAJA |PROB. ACUMU
OBRAS 2014 7,62% 7,62% 5,16% 6,13% 1.47% 28,00%
EDIFICACIONES 2014 0,18% 0,18% 0,00% 3,75% 14,22% 18.32%
M&M 6,51% 6,54% 12,20% 3,50% 0,00% 28,75%
MAP 5,69% 5,67% 2,64% 6,63% 4.31% 24,93%
TRIVINO 0,00% 0,00% 0,00% 0,00% 0,00% 0,00%

Elaboracion SIC de informacién obrante a folio 20 del cuaderno publico No. 1.

Como se puede evidenciar en la Tabla No. 5, los proponentes con mayores
probabilidades de obtener el mayor puntaje para su oferta en el proceso MCO
005-2014 eran, en su orden, (i) M&M con el 28,75%, (ii) el consorcio OBRAS 2014
con el 28,00% vy (iii) MAP con 24,93%.

A continuacién, para el escenario en colusion, se simularon las ofertas de los
proponentes a excepcion de las de OBRAS 2014 y EDIFICACIONES 2014, que
actuaran en este caso como constantes representando los dos datos conocidos
por los agentes coludidos para el calculo de la media.

82E| método de Montecarlo permite resolver problemas matematicos mediante la simulacion de
variables aleatorias. LJ Rodriguez-Aragén - 2011 - academia.edu
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Tabla No. 6. Resultados individuales en colusién

COLUSION INDIVIDUAL
PROPONENTE e m e S o THEDIA ARIT. [MEDIA ARIT. ALTA|VEDIA ARIT. BAJA|OFERTA + BAJA[PROB. ACUMU
OBRAS 2014 9.63% 9.55% 3.61% 7.06% 0.00% 29.86%
EDIFICACIONES 2014 0.00% 0.00% 0.00% 3.15% 15.46% 18.61%
V&M 2.92% 5.01% 13.18% 3.70% 0.00% 26.81%
MAP 5.45% 5.44% 3.21% 6.08% 4.54% 2.47%
TRIVINO 0,00% 0,00% 0,00% 0.00% 0.00% 0.00%

Elaboracion SIC de informacién obrante a folio 20 del cuaderno publico No. 1.

Se observa en la Tabla No. 6 que los proponentes con mayor probabilidad de
resultar adjudicatarios del contrato fueron (i) el consorcio OBRAS 2014 con
20,86%, (i) M&M con 26,81% Yy (ii) MAP con 24,72%. Este escenario evidencio
que la conducta colusoria tuvo como efecto que el consorcio OBRAS 2014
aumento su probabilidad de obtener la mayor calificacion para su propuesta, con
lo que desplaz6 al proponente M&M, quien ocupaba el primer lugar en el
escenario en competencia.

Tabla No. 7. Resultados acumulados en colusion

PROPONENTE COLUSION

VEDIA GEON. [VEDIA ARIT. [VEDIA ARIT. ALTA [MEDIA ARIT, BAJA[OFERTA + BAJA|PROB. ACUMU
COLUSION 9.63% 9.55% 3.61% 10.22% 15.46% 48.47%
MEM 4.92% 5.01% 13.18% 3.70% 0,00% 26.81%
MAP 5.45% 5.44% 3.21% 6.08% 4.50% 24.72%
TRIVINO 0.00% 0.00% 0,00% 0,00% 0.00% 0,00%

Elaboracion SIC con documentos obrantes a folio 20 del cuaderno publico No. 1.

La Tabla No. 7 presenta los resultados de la suma de las probabilidades de los
consorcios OBRAS 2014 y EDIFICACIONES 2014, que para efectos de este
analisis constituye un Unico agente de mercado. Segun este ejercicio esos
proponentes acumularon casi el 50% de probabilidades de obtener la mayor
calificacion en el proceso.

Es pertinente resaltar que la aplicacion del esquema de colaboracion que ha sido
expuesto en las condiciones previstas por los investigados para el proceso MCO-
005-2014 habria resultado en la obtencién de la mayor puntuacién en los términos
del método de calificacion escogido por la entidad si la oferta de HECTOR
ANTONIO TRIVINO HERRERA, que era el 99,9% del presupuesto oficial, no se
hubiera presentado en ese rango. Al respecto, notese que esa propuesta obro
como un dato atipico que no fue previsto por los investigados. Ese
comportamiento atipico fue lo que impidié que en este caso la estrategia tuviera la
misma efectividad.

En conclusion de lo expuesto, el andlisis que se llevo a cabo evidencia el caracter
sistematico del esquema de colaboracion implementado por los investigados y la
légica de su utilizacion, que consistia en aumentar sus probabilidades de resultar
adjudicatarios mediante la presentacion de ofertas que les permitieran anclar la
media, lo cual era posible a partir de su conocimiento de las reglas de adjudicacion
y de su experiencia en los procesos de seleccion adelantados por el FONADE.

4.5. El comportamiento coordinado de los investigados en el marco del
proceso MCO 005-2014

Con fundamento en los elementos de juicio que surgen del ejercicio de
contextualizacién que se llevo a cabo y, por supuesto, en el material probatorio
recaudado durante esta actuacion, en este acapite la Delegatura expondra las
pruebas que corroboran que el proceso MCO 005-2014 fue un escenario mas —
sumado a los procesos ya presentados— en el que el esquema de colaboracion y
la divisién de funciones de los investigados se puso en practica.
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Con ese proposito, a continuacion se pasa a demostrar que cada uno de los
aspectos caracteristicos de la relacion de colaboracion entre los investigados se
materializé en el proceso de seleccion materia de investigacion.

4.5.1. De conformidad con lo que admitieron MARTIN RESTREPO y NELSON
PENA durante sus declaraciones, ellos no cumplian los requisitos de experiencia
para participar en el proceso MCO 005-2074. Por esa razon contactaron a
HERNANDO LANCHEROS y a AJUSTEC, pues requerian de la experiencia de
esos agentes del mercado para superar los requisitos en cuestion, aunque —como
ya esta claro— la participacion en ese escenario y la eventual ejecucion del
contrato la llevarian a cabo exclusivamente MARTIN RESTREPO y NELSON
PENA.

4.5.2. En este caso qued6 demostrado que NELSON PENA fue quien, en gjercicio
de sus funciones dentro del sistema de colaboracion que se ha comentado,
elaboré las ofertas de los consorcios OBRAS 2014 y EDIFICACIONES 2014.

La circunstancia anotada se encuentra acreditada mediante la declaracion que el
referido investigado rindi¢ durante la etapa de averiguacion preliminar. En esa
oportunidad NELSON PENA manifesto lo siguiente:

“DESPACHO: Retomando el proceso MCO 005-2014, usted le indico al
Despacho que habia presentado una propuesta, una usted por su lado y oftra
MARTIN, pero pues usted le colabord en la elaboracion al ingeniero MARTIN.

NELSON PENA: Si, yo realicé la propuesta.

DESPACHO: Entonces sabiendo que habia realizado una propuesta, que fue la
del consorcio OBRAS 2014 para el proceso MCO 005-2014, Justed por que
decidio presentar una similar hecha por usted en asocio con AJUSTEC?

NELSON PEﬁA:’ En ese momento no le vi inconveniente dado que, pues el
ingeniero MARTIN RESTREPO se estaba presentando como persona natural
con su socio, no le vi inconveniente a presentarme porque pues realmente no
estdbamos haciendo nada malo, no le estabamos quitando la oportunidad de
presentar o restringir a otros proponentes y pues sabemos que en estos procesos
se presenta mucha gente, pero las condiciones en este proceso pues eran
deficientes. Sin embargo, con nuestro animo de conseguir experiencia, de poder
crecer profesionalmente, y porque pues no es que tengamos muchos contratos
decidi armar el proceso licitatorio”.%

(...

“DESPACHO: ;Quién determind el valor de las ofertas econoémicas presentadas
por cada uno de los consorcios, el de OBRAS 2014 y el de EDIFICACIONES
2014?

NELSON PENA: Yo, yo lo planteé.

DESPACHO: ;Siempre las elabora usted?

NELSON PENA: Si sefior"®.

Es importante anotar que lo anterior fue corroborado por MARTIN RESTREPO en
la declaracién que rindié durante la etapa probatoria de esta investigacion®®.

83 Folio 1048 del cuaderno publico No. 6 (minuto 50:24).
84 Folio 1048 del cuaderno publico No. 6 (minuto 1:02:40).
85 Folio 1052 del cuaderno publico No. 6 (minuto 55:12).
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4.5.3. De conformidad con el contenido del sistema de colaboracion que
elaboraron MARTIN RESTREPO y NELSON PENA y, ademés, como en efecto
ocurrié en todos los procesos de seleccion que fueron resaltados en el numeral
4 3. de este informe, en el marco del proceso MCO 005-2014 los consorcios de los
que hicieron parte aquellos investigados se valieron del mismo personal,
proveedores y la sede que compartian.

En efecto, como se puede apreciar mediante las “certificaciones mipymes”
aportadas al proceso de seleccion materia de investigacién, ambos consorcios
emplearon los servicios del contador LIBARDO DE JESUS ORTIZ RICO®. Asi
mismo, de conformidad con el registro de entrega de las ofertas ante el FONADE?®
—presentado en el capitulo dedicado a la descripcion de la imputacion— los dos
proponentes se valieron de los servicios de ANDRES LEGUIZAMON CARVAJAL
para esos propositos.

De otra parte, como quedé demostrado con las pruebas presentadas al describir la
imputacion, y segun se aprecia en el documento que se presentara a continuacion,
en este caso esta demostrado que, a instancias de NELSON PENA, los
consorcios OBRAS 2014 y EDIFICACIONES 2014 emplearon al mismo
intermediario de seguros y gestionaron coordinadamente lo relacionado con las
polizas necesarias para el proceso de seleccion. El documento correspondiente,
que consiste en un correo remitido el 18 de marzo de 2014 y que tiene el asunto
Fwd: POLIZAS FONADE MCO 005 DE 2014'%8, acredita la gestion coordinada.
Ese medio de prueba se presenta en seguida:

From: Nelson Pefa <nelsonro25@gmail com:=

Sent: /182014 11:04:26 PM +0000

To: GPR INGENIERIA <ingeproyinsas@gmail.com>

Subject: Fwd: POLIZAS FONADE MCO 005 DE 2014

Attachments: 1037919-7 FONADE 005-2014.pdf, 1037933-0 FONADE 005-2014.pdf;

comprobante139518330752465643 pdf, comprobante139518343363665645.pdf
CONDICIONES ENTIDADES PUBLICAS CON REGIMEN PRIVADO (FONADE).pdf

---------- Mensaje reenviado ----------

De: "DPS ASESORES" <dpsasesoresenseguros@gmaii.com>
Fecha: mar 18, 2014 6:00 PM

Asunto: POLIZAS FONADE MCO 005 DE 2014

Para: "Nelson Pefia" <nelsonro25@gmail.com=

Ce:

Buenas tardes Ingeniero.

Adjunto pélizas, clausulado y cupones para realizar pago.
Cordialmente

DPS ASESORES LTDA
Asesores de sequros

Es importante anotar que los archivos adjuntos al correo que ha sido presentado
corresponden a cada una de las pdlizas de seriedad de los consorcios OBRAS
2014 y EDIFICACIONES 2014°°,

8 Folios 70 y 113 del cuaderno publico No. 1.

8 Folio 20 del cuaderno publico No. 1 en la carpeta MCO-005-2014, archivo
4233_2014031908094428 REGISTRO ENTREGA DE OFERTAS, ACTA DE FINALIZACION Y
ACTA DE AUDIENCIA DE CIERRE.pdf

8 Folio 579 del cuaderno publico No. 3, folios 584, 589 y 595 del cuaderno publico No. 4. Path:
OS_GPR_INGEPROYIN_NPENA.ad1;’DESCARGAS:G:\DESCARGASIneIsoproZS@gmail‘com -
descargas.ost/[root}/Raiz - Buzon/IPM_SUBTREE/[Gmail)/Enviados/Fwd: POLIZAS FONADE MCO
005 DE 2014

89 Folio 579 del cuaderno publico No. 3, folios 584, 589 y 595 del cuaderno publico No. 4. Path:
OS‘GPRAINGEPROYIN_NPENA.amfDESCARGAS:G:\DESCARGAS!neIsonro25@gmail.com -
descargas.ost/[root}/Raiz - Buzon/IPM_SUBTREE/[Gmail)/Enviados/Fwd: POLIZAS FONADE MCO
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Finalmente, las declaraciones de los investigados y los hallazgos realizados
durante las visitas administrativas de inspeccion en la sede de GPR®® dan cuenta
de que NELSON PENA realiz6 las gestiones encaminadas a garantizar la
participacion coordinada de los consorcios OBRAS 2014 y EDIFICACIONES 2014
precisamente en la sede de esa persona juridica.

4.5.4. En relacién con el proceso MCO 005-2014 se acredité que, al igual que lo
que acontecié con los demas casos en los que opero el esquema de colaboracién
que se ha descrito, independientemente de cual de los consorcios llegara a ser
adjudicatario del contrato correspondiente, OBRAS 2014 o EDIFICACIONES
2014, la ejecucion contractual correria a cargo de NELSON PENA y MARTIN
RESTREPO, quienes como ya ha quedado lo suficientemente probado trabajaban
juntos, se prestaban colaboracion y se subcontrataban entre ellos.

Respecto de la division de funciones en caso de resultar adjudicatarios en este
caso NELSON PENA, durante su declaracién, sefialé lo siguiente:

“DESPACHO: Si el consorcio OBRAS 2014 hubiera sido adjudicatario del
contrato, ;usted hubiese ejecutado algtn tipo de labor al interior de esa
consultoria?

NELSON PENA: Pues, el ingeniero MARTIN RESTREPO, eh pues dado
obviamente la confianza, él requiere mis servicios, los honorarios en la parte
administrativa, para que yo le facilite ayuda en la parte administrativa, porque
pues el tema de formatos, y todo ese tema administrativo de la entidad o de las
entidades es un poco complicado, entonces yo le presto mis servicios, mis
honorarios como director administrativo del proyecto o como auxiliar
administrativo™'. '

En la misma linea, MARTIN RESTREPO afirmé que:

“DESPACHO: En caso de que resultara adjudicatario el consorcio OBRAS 2014
en este proceso de seleccion, ;como seria la division de tareas para la ejecucion
del contrato?

MARTIN RESTREPO: MARTIN parte técnica-direccién de la obra, parte

administrativa muy seguramente NELSON"%.

Ahora bien, en el curso de las declaraciones también quedd claro que si el
consorcio EDIFICACIONES 2014 hubiera resultado adjudicatario los investigados
habrian actuado igual. Al respecto, NELSON PENA afirmé:

“Yo prestaria mis servicios-honorarios en la parte administrativa como siempre lo
he hecho y el ingeniero RESTREPO nos presta sus honorarios en la parte
técnica, esa es basicamente la forma que se tenia propuesta, que el ingeniero
RESTREPO cumpla sus funciones técnicas™.

Estas pruebas, en concordancia con la sancion procesal que se siguié por cuenta
del resultado de la practica de la inspeccion judicial —que fue un asunto explicado

005 DE 2014/1037919-7 FONADE 005-2014.pdf y folio 579 del cuaderno publico No. 3, folios 584,
589 y 595 del cuaderno publico No. 4. Path:
05_GPR_INGEPROYIN_NPENA.amfDESCARGAS:G:\DESCARGASIneIsonro25@gmail.com -
descargas.ost/[root]}/Raiz - Buz6én/IPM_SUBTREE/[Gmail)/Enviados/Fwd: POLIZAS FONADE MCO
005 DE 2014/1037933-0 FONADE 005-2014.pdf

9 Folios 788 y 793 del cuaderno publico No. 5.

91 Folio 1048 del cuaderno publico No. 6 (minuto 57:20).

92 Folio 1052 del cuaderno publico No. 6 (minuto 58:10).

93 Folio 1048 del cuaderno publico No. 6 (minuto 56:29).
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en detalle en el numeral 4.1.5. de este informe—, confirman que, en caso de
resultar cualquiera de los dos consorcios adjudicatario del contrato, tanto MARTIN
RESTREPO como NELSON PENA hubieran sacado provecho de la situacion.

4.5.5. Finalmente, como quedé acreditado en el numeral 4.4. de este informe, los
valores que los investigados fijaron para sus propuestas econémicas respondieron
a una estrategia encaminada a incrementar la probabilidad de que alguno de los
dos proponentes resultara adjudicatario del contrato correspondiente al proceso
MCO 005-2014.

4.6. Responsabilidad de los investigados
4.6.1. Responsabilidad de los agentes del mercado
a) NELSON PENA y MARTIN RESTREPO

Con fundamento en todo lo que ha sido expuesto en este informe debe concluirse
que NELSON PENA y MARTIN RESTREPO constituyeron un sistema de
colaboracién que emplearon sistematicamente durante un lapso considerable y
que, ademas, ejecutaron en el proceso MCO 005-2014. Segun se explicod, ese
sistema incluia una distribucién de funciones entre los investigados de
conformidad con su experiencia, la utilizacién de los recursos compartidos entre
ellos —tales como empleados, proveedores y sede comin—, la vinculacion de
terceros para poder participar en procesos de seleccion que superaran su
experiencia y, finalmente, el planteamiento de una estrategia encaminada a
incrementar la probabilidad de que alguno de los dos investigados resultara
adjudicatario del contrato correspondiente.

En relacién con el comportamiento estratégico, que por supuesto resulto lesivo de
la libre competencia economica, se evidencié que consistia en que, de un lado,
promovian la presentacion de mas de una oferta en los procesos de seleccion en
los que decidian participar y, del otro, en que en ese escenario establecian los
contenidos de sus propuestas de manera que pudieran incrementar la probabilidad
de resultar favorecidos de conformidad con los mecanismos de seleccion
correspondientes en cada caso.

Ahora bien, es claro que la defensa consistente en que NELSON PENA no le
avis6 a MARTIN RESTREPO que también participaria en el proceso MCO 005-
2014 no puede ser acogida. Esa defensa, como resulta evidente, supone que el
comportamiento de NELSON PENA fue furtivo, esto es, realizado a espaldas de
MARTIN RESTREPO, de manera que no podria serle atribuido a este ultimo
investigado.

No obstante, como ya fue acreditado en este informe, en este caso NELSON
PENA se limito a cumplir la funcién que le correspondia dentro del sistema de
colaboracion que habia estructurado con MARTIN RESTREPO, una funcion que,
segiin quedoé demostrado, tenia que cumplir de manera proactiva, esto es,
encaminada al objetivo que atribuyeron al sistema en cuestion y sin tener que
esperar que su socio le dijera que hiciera lo que era su funcion hacer. Por lo tanto,
el comportamiento analizado es obviamente imputable a MARTIN RESTREPO,
pues ademas que hizo parte de un conjunto de actividades que correspondian a
un sistema de colaboraciéon en cuya estructuracion y ejecucion él participd, no
puede perderse de vista que MARTIN RESTREPO, por su parte, también ejecuté
una serie de actividades que correspondian a ese sistema y perseguian el mismo
proposito —a manera de ejemplo pueden incluirse el contactar a HERNANDO

LANCHEROS para obtener su experiencia, suscribir los documentos de las
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propuestas, participar durante el concurso y, si hubieran ganado, participar en la
ejecucion del contrato de manera principal o mediante subcontratacion—.

En el mismo sentido, la defensa basada en que el comportamiento de los
investigados no afecto la libre competencia econdémica en el proceso MCO 005-
2014 también debe ser desestimada. En efecto, como se explicé en el numeral
4.4. de este informe, el hecho de que los investigados hubieran incrementado
ilegitimamente su probabilidad de resultar adjudicatarios en el marco del referido
proceso generd, COmo consecuencia necesaria, una afectacion en perjuicio de la
probabilidad de victoria de los demas proponentes vy, adicionalmente, puso en
riesgo la posibilidad de que mediante el proceso de seleccion el Estado obtuviera
la mejor oferta posible sobre la base del desenvolvimiento de las presiones
competitivas propias de esa dinamica. Por lo tanto, el comportamiento investigado
afect6 varios de los elementos que constituyen el derecho a la libre competencia
econémica —en particular la igualdad de oportunidades dentro del proceso de
seleccion y la seleccion objetiva de la entidad— y, en esa medida, afecto ese
derecho.

Ahora bien, aunque se hubiera acreditado que el comportamiento de los
investigados no gener6 una afectacion a la dinamica de competencia en el marco
del proceso MCO 005-2014, debe tenerse en cuenta que, en los términos del
numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, esa circunstancia no
impediria la formulacion de un reproche frente a la conducta analizada. Sobre el
particular, recuérdese que la sancion prevista en el régimen de proteccion de la
libre competencia econémica procede incluso por la realizacion de un
comportamiento que tenga por objeto la colusion en el marco de un proceso de
seleccion, sin que la procedibilidad de esa sancion esté condicionada a la
generacién de un efecto como resultado del comportamiento analizado.

Por las mismas razones, el hecho de que los investigados no hubieran tenido la
intencion de afectar la libre competencia econémica —lo cual es increible teniendo
en cuenta la relaciéon de contexto que ha sido expuesta en este informe— tampoco
impediria la configuracion del comportamiento restrictivo materia de estudio.

Se sigue de lo expuesto, entonces, que el comportamiento de NELSON PENA y
MARTIN RESTREPO resulté constitutivo del acuerdo restrictivo de la libre
competencia econdmica previsto en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153
de 1992. Por lo tanto, se recomendara al Superintendente de Industria y Comercio
que imponga la sancion correspondiente.

b) HERNANDO LANCHEROS y AJUSTEC

En este aparte se presentaran las razones por las que, en concepto de la
Delegatura, HERNANDO LANCHEROS y AJUSTEC deben ser considerados
responsables del mismo comportamiento anticompetitivo realizado por NELSON
PENA y MARTIN RESTREPO.

Para ello es necesario precisar en qué consistio la participacion de HERNANDO
LANCHEROS y AJUSTEC en el proceso de selecciéon que interesa en este caso.
Sobre el particular, las pruebas que han sido relacionadas en este informe
permiten concluir que la funcion de los referidos investigados en el marco de los
consorcios OBRAS 2014 y EDIFICACIONES 2014 consistia en aportar su
experiencia con el proposito de que NELSON PENA y MARTIN RESTREPO
completaran los requisitos necesarios para poder participar en el proceso de
seleccion. Una vez garantizada la entrada de las referidas personas naturales al
concurso, serian ellas las encargadas de todas las actuaciones en el marco de
ese tramite y, de ser el caso, quienes estarian a cargo de la ejecucion del contrato
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correspondiente. A cambio de garantizar la entrada de NELSON PENA y MARTIN
RESTREPO al proceso de seleccion, HERNANDO LANCHEROS y AJUSTEC
recibirian una remuneracion pactada en el marco del sistema de colaboracion que
ha sido descrito en este informe.

En ese contexto, HERNANDO LANCHEROS y AJUSTEC deberian ser
declarados responsables por el mismo comportamiento coordinado desarrollado
por NELSON PENA y MARTIN RESTREPO con fundamento en las siguientes
razones:

(i) Las pruebas resaltadas en este informe dan cuenta de que la participacion de
HERNANDO LANCHEROS y AJUSTEC fue indispensable para que los
investigados pudieran participar en el proceso MCO 005-2014 y para que, de esa
manera, pudieran desarrollar un comportamiento coordinado en el marco de ese
tramite. Sin los investigados referidos NELSON PENA y MARTIN RESTREPO no
habrian cumplido las condiciones para participar en el referido proceso de
seleccion.

Puestas de este modo las cosas, HERNANDO LANCHEROS vy AJUSTEC
participaron en elementos determinantes para la configuracion del acuerdo
anticompetitivo cuya existencia se ha acreditado en esta actuacion administrativa,
de manera que tendria que concluirse que son responsables por haber
desarrollado el comportamiento previsto en el numeral 9 del articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992.

(i) En este proceso quedo demostrado que HERNANDO LANCHEROS vy
AJUSTEC, durante un lapso considerable y en el marco de varios procesos de
seleccion, participaron con MARTIN RESTREPO y NELSON PENA en ejecucion
del sistema de colaboracién que ha sido expuesto en este informe. Asi mismo,
quedé demostrado que ese comportamiento estaba tan arraigado en los
investigados que, ademas de que en cada oportunidad en que concurrian se
adecuaban a la misma dindmica e incluso conformaban las estructuras plurales de
la misma forma, desde la perspectiva de HERNANDO LANCHEROS y AJUSTEC
los investigados MARTIN RESTREPO vy NELSON PENA eran, para efectos
practicos, un mismo agente del mercado.

Sobre esa base, no podria considerarse razonablemente que unas personas como
HERNANDO LANCHEROS y AJUSTEC, que habian estado tan involucradas en
la dinamica descrita, que habian tomado parte en ella tantas veces y durante un
lapso considerable, de verdad ignoraran por completo que MARTIN RESTREPO y
NELSON PENA —a quienes veian como un Unico agente del mercado y que,
ademas, participaban con un evidente sistema de colaboracién— tomaban parte en
procesos de seleccion de manera coordinada para efectos de incrementar su
probabilidad de victoria. Las pruebas recaudadas en esta actuacion, de hecho,
evidencian que HERNANDO LANCHEROS vy AJUSTEC se involucraron en esa
dinamica de colaboracion con conocimiento de causa y con la pretension de
obtener un beneficio derivado de su participacion.

Una caracteristica de la participacion de los investigados en el proceso MCO 005-
2014 corrobora la conclusion anotada: HERNANDO LANCHEROS vy la
representante legal de AJUSTEC fungieron como representantes de los
consorcios OBRAS 2014 y EDIFICACIONES 2014, respectivamente®.

Esta es una circunstancia trascendental, pues si hubiera sido cierto que lo que
HERNANDO LANCHEROS y AJUSTEC pretendian era limitarse a prestar su

9 Folios 46, 47, 90 y 91 del cuaderno publico No. 1.
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experiencia, desentenderse del proceso y obtener una remuneracion, de ninguna
manera habrian asumido la funcién de representar a los consorcios ante la entidad
contratante, con los riesgos obvios que esa posicién conlleva. Notese, sobre este
particular, que nada obligaba a esos investigados a asumir esa funcion. Lo que
ese nivel de involucramiento de verdad revela, sobre todo si se lo considera en el
marco de la prolongada relacion de contexto que ha sido expuesta, es que
HERNANDO LANCHEROS y AJUSTEC tenian la pretension de controlar el
desenvolvimiento de la participacién de los consorcios en el proceso de seleccion
y, de ser el caso, durante la ejecucién del contrato.

La unica conclusion discernible, entonces, es que HERNANDO LANCHEROS vy
AJUSTEC sabian perfectamente de la dinamica en la que se habian involucrado y
de sus propdsitos, asi como de su papel en ese sistema.

(iii) En este proceso se demostré que, si alguno de los consorcios hubiera
resultado favorecido con la adjudicacion del confrato correspondiente,
HERNANDO LANCHEROS o AJUSTEC habrian recibido la remuneracion
pactada.

Por lo tanto, si HERNANDO LANCHEROS y AJUSTEC ejecutaron un
comportamiento que les permitia disfrutar los beneficios de esa conducta en caso
de que se dieran las condiciones para que resultara exitosa, es obvio que también
deben enfrentar la responsabilidad derivada de su ejecucion. Asi, la conclusion de
que deben ser declaradas responsables por la participacion en el comportamiento
previsto en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 se fortalece.

Sobre la base de todo lo expuesto, la conclusion evidente es que HERNANDO
LANCHEROS y AJUSTEC tuvieron una participacion determinante en la
constitucién y el desarrollo del acuerdo restrictivo de la libre competencia
econdmica que se presentd en este caso. Por esa razon, se recomendara al
Superintendente de Industria y Comercio que declare que esas personas
ejecutaron el comportamiento previsto en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto
2153 de 1992 y que, consecuencialmente, imponga las sanciones procedentes.

4.6.2. Responsabilidad de las personas vinculadas con los agentes
del mercado

a) HERNANDO LANCHEROS en calidad de representante del consorcio
OBRAS 2014

En la resolucién de apertura de investigacion se imputaron al investigado
HERNANDO LANCHEROS, para lo que acéd interesa, dos tipos de
comportamientos.

En primer lugar, en su condicién de agente del mercado se le acuso de haber
participado en un acuerdo restrictivo de la libre competencia econdémica en el
marco del proceso de seleccion materia de investigacion, por lo que se imputo la
configuracion del comportamiento previsto en el numeral 9 del articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992 y la violacién de la prohibicion general establecida en el
articulo 1 de la Ley 155 de 1959.

En segundo lugar, con fundamento en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto
2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, se le imputo
que, en su condicion de persona natural vinculada con el consorcio OBRAS 2014
en calidad de representante, habria colaborado, facilitado, autorizado, ejecutado o
tolerado los comportamientos restrictivos que se imputaron a los agentes de
mercado investigados.
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Como se puede apreciar, en este caso no se trata de que, con fundamento en el
mismo comportamiento, se hubiera hecho una doble imputacion contra
HERNANDO LANCHEROS. Se le imputaron dos comportamientos diferentes: que
participé en su calidad de agente del mercado en un acuerdo anticompetitivo y
que, en condicién de representante del consorcio OBRAS 2014, colaboro, facilito,
autorizo, ejecuté o tolerd el comportamiento ilegal en cuestion.

En los numerales 4.2. y 4.3. de este informe se encuentra la exposicion del
material probatorio y de las consideraciones que permiten concluir que
HERNANDO LANCHEROS, en su condicion de agente del mercado, es
responsable por su participacion en un acuerdo restrictivo de la libre competencia
econdmica. Ahora bien, en lo que atafie a la segunda imputacion, no se
encuentran elementos de prueba que permitan concluir que ese investigado,
ademas de los actos que ejecuté para participar en el comportamiento ya referido,
hubiera ejecutado actuaciones de naturaleza diferente que pudieran ser calificadas
como actos de colaboracién, facilitacion, autorizacion, ejecucion o tolerancia del
acuerdo en cuestién. Por esa razén, se recomendara al Superintendente de
Industria y Comercio que no declare responsable a HERNANDO LANCHEROS
con fundamento en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.

b) OLGA VELASQUEZ en calidad de representante legal de AJUSTEC vy
representante del consorcio EDIFICACIONES 2014

En el curso del proceso quedé demostrado que la investigada, en su calidad de
representante legal de AJUSTEC, promovié la participacion de esta compania en
el marco del sistema de colaboracién que ha sido expuesto en este informe
motivado. Entre otras actividades, vinculdé a la sociedad que representa con
NELSON PENA para conformar el consorcio EDIFICACIONES 2014, suministro
toda la documentacion necesaria para hacer viable la participacion de aquel
investigado en un proceso de seleccion del que, de otro modo, no habria podido
tomar parte, negocid la remuneracion y ejercié como representante del consorcio
en cuestion para controlar el desenvolvimiento de la dinamica de colaboracion en
la que participo.

Asi mismo, es evidente que en su condicién de representante legal de AJUSTEC
tuvo conocimiento de la practica restrictiva en cuestion, que tenia la capacidad
para impedirla o terminarla y que, en lugar de ello, dejo que se materializara y se
beneficid por su resultado. Por lo tanto, también puede concluirse que tolero el
comportamiento ilegal analizado en este acto.

En consecuencia, se recomendara al Superintendente de Industria y Comercio
que declare responsable a OLGA VELASQUEZ en los términos del numeral 16
del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley
1340 de 2009, asi como que imponga las sanciones consecuentes.

5. Recomendacion

Con fundamento en lo que se ha expuesto en este informe, se recomienda al
Superintendente de Industria y Comercio lo siguiente:

5.1. Sobre los agentes del mercado

o Declarar responsable y sancionar a NELSON ERNESTO PENA RODRIGUEZ
porque estad demostrado que incurri6 en el acuerdo previsto en el numeral 9 del
articulo 47 del Decreto 2153 de 1992.
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o Declarar responsable y sancionar a MARTIN ALEJANDRO RESTREPO
ATUESTA porque estd demostrado que incurri6 en el acuerdo previsto en el
numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992.

 Declarar responsable y sancionar a HERNANDO LANCHEROS IBANEZ
porque esta demostrado que incurrié en el acuerdo previsto en el numeral 9 del
articulo 47 del Decreto 2153 de 1992.

» Declarar responsable y sancionar a AJUSTEC INGENIERIA LTDA. porque
esta demostrado que incurrio en el acuerdo previsto en el numeral 9 del articulo 47
del Decreto 2153 de 1992.

5.2. Sobre las personas vinculadas con los agentes del mercado

. Declarar responsable y sancionar a OLGA LUCIA VELASQUEZ SIERRA,
representante del CONSORCIO EDIFICACIONES 2014 y representante legal de
AJUSTEC INGENIERIA LTDA., porque estd demostrado que incurrio en el
comportamiento sancionable previsto en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto
2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.

o Archivar la investigacion en favor d¢ HERNANDO LANCHEROS IBANEZ
respecto de la imputacion que estuvo fundada en el numeral 16 del articulo 4 del
Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.

Atentamente,

JORGE EN
Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia

Elaboré: D.E.L.D.V./M.M.P.V./ D.F.M.M.

7 Reviso: J.D.F.G./F.M.R.

Aprobd: J.E.S.M.
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