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INFORME MOTIVADO
Radicacion: 12-219725

1 INVESTIGADOS

Personas juridicas:

- PONCE DE LEON Y ASOCIADOS S.A. INGENIEROS CONSULTORES -
EN LIQUIDACION JUDICIAL (PONCE DE LEON), identificada con NIT
800.202.371-7.

. J.V. INVERSIONES JAIME HERNANDO LAFAURIE VEGA EU. (JV
INVERSIONES), identificada con NIT .900,217.571-1.

- JV PARKING S.C.S. (JV PARKING), identificada con NIT 830.076.736-1.

- ORLANDO RIASCOS F., DISMACOR S.A. (DISMACOR), identificada con
NIT 890.208,592-3.

- LOPEZ Y LOPEZ S.A.S. (L&L), identificada con NIT 800.251.935-1.

Personas haturales:

- GUIDO ALBERTO NULE MARINO, identificado con cédula de ciudadania
No. 92.198.865.

- MANUEL FRANCISCO NULE VELILLA, identificado con cédula de
ciudadania No. 92.517.934.

- MIGUEL EDUARDO NULE VELILLA, identificado con cédula de
ciudadania No. 92.511.481.

- JAIME HERNANDO LAFAURIE VEGA, identificade con cédula de
ciudadania No, 1.299.249,

- JAIME HERNANDO NIETO LAFAURIE, identificado con cédula de
ciudadania No. 79.892.293.

- ORLANDO OVIEDO HERRERA, identificado con cédula de ciudadania No.
19.454.120.

- CARLOS ORLANDO RIASCOS SERRANO, identificado con cédula de
ciudadania No, 13.845.168.

- ANTONIO JOSE RODRIGUEZ JARAMILLO, identificado con cédula de
ciudadania No. 16.630.676.

- FERNANDO LOPEZ ROJAS, identificado con cédula de ciudadania No.
79.140.979.

2  IMPUTACION

El proceso de seleccion objeto de investigacion es ef No. SDM LP 008 de 2007,
adelantado por la SECRETARIA DISTRITAL DE MOVILIDAD DE BOGOTA
(SDM) y cuyo objeto consistla en “[cloniratar mediante el sistema de concesién,
los siguientes servicios de inmovilizacién: a) patios para vehiculos de servicio

diferente al publico, y b) servicio de griia en el Distrito Capital’.

Al cierre del proceso licitatorio se entregaron cinco propuestas, asi:

Tabla 1: Propuestas entregadas para el proceso licitatorio.

Promesa de SITTy CIA. S.CA. ALFONS
Asbciacién Futura | » City Parking S.A. | VEJARANO GALLO
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Concesion Patiosy { « SUITCO S.A.
Grias Bogotd — CPG | «» MONTRANS LTDA.
S.A. = QUIPU S.A.
* VICON 8.A,
*» TABORDA VELEZ & CIA 8.
enC,
» DATATOOLS S.A.
Consorcio Servicios | » TRANSPORTES Y GRUAS _
2 integrales para la LTDA. ) CARLOS EDUARDO -
) Movilidad SIMV « MACOR GRUAS E.U. _ MUNOZ GARZON
« EDUARDO JESUS VARELA
CONSUEGRA
+RICARDO CARELA DE LA
RGOSA . .
Union Temporal » JAIME HERNANDO P '
3. | Movilidad Ubana | LAFAURIE VEGA Jf_\;\“gigé’;’%%%o
Bogota U.7. +* DISMACOR S.A, :
PO’KSEOE’;’JS;’“ y ANTONIO JOSE
4, : - RODRIGUEZ
Ingenieros JARAMILLO
Consultores S.A. . _
Promesa de » Parking Elite S.A.
5, Socledad Futura | * Faraueaderos DAYTONA | RODOLFO ACOSTA
Movilizar 2015 LTDA. CASTRO
s Obras y Disefos 8, A,

Fuente: Elaboracion SIC con base en el informe obrante a folic 65 del cUaderno plblice No. 1.

En Audiencia Publica de Adjudicacion, celebrada el 21 de diciembre de 2007,
mediante Resolucidon No. 591 la SDM adjudict el contrato a PONCE DE LEON' y
el 26 de diciembre de la misma anualidad se suscribid el Contrato de Concesion
No. 075 de 20072 (Contrato 075 de 2007).

En lo que atafie a la imputacion, mediante Resolucion No. 48467 del 16 de agosto
de 2013, con la cual se ordend la apertura de Investigacion y se formuld pllego’de
cargos, la Delegatura para la Proteccion de la Competencia (la Delegatura) afirmé
que los investigados habrian incurrido en un acuerdo restrictivo de la libre
competencia econdmica en el marco del proceso de seleccion referido con el fin
de determinar su resultado y adoptar una serie de medidas encaminadas a -
distribuir entre ellos los beneficios de ese comportamiento ilegal.

Dentro de los aspecios resaltados en la referida resolucidén de apertura de
investigacion la Delegatura hizo mencion de los siguientes;

En primer lugar, la Delegatura afirmé que en el marco del proceso de seleccion
SDM LP 008 de 2007 los proponentes PONCE DE LEON y UNION TEMPORAL
MOVILIDAD URBANA BOGOTA UT (UT MOVILIDAD URBANA BOGOTA) -
conformada por JAIME HERNANDO LAFAURIE VEGA y DISMACOR-
celebraron un acuerdo restrictivo de la libre competencia economica con base en
el cual se comprometieron a “(...) no realizar observaciones reclprocas a {’«'fzs
propuestas en la audiencia de adjudicacion y en efapas def ,groceso de seleccion
(..)' ya"(..) que en caso de resultar favorecidos, cualquiera de elfos, con la

1 Guaderno pablico No. 1. Folio 85 (CD), documento CTO 075_2007.
2 Cuaderno péblica No. 1. Folio 81.
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LICITAGION, cederd de manera unilateral e irrevocable al otro un porcentaje,
freinta por ciento (30%) de su participacion en el CONTRATO (...)"%.

En sustento de la afirmacién anterior, la Delegatura resaltd el documento
contentivo del acuerdo referido, denominade “ACUERDO COMERGIAL
INTERNC", que habria sido suscrito por el investigado JAIME HERNANDO
LAFAURIE VEGA en representacion de UT MOVILIDAD URBANA BOGOTA vy
por el investigado ANTONIO JOSE RODRIGUEZ JARAMILLO en representacion
de PONCE DE LEON. El documento en cuestidn fue aportado a este proceso por
parte del Fiscal 24 de la Unidad Nacional Anticorrupcion de la FISCALIA
GENERAL DE LA NACION (FISCALIA) mediante comunicacién radicada con el
No. 12-219725-0 del 4 de diciembre de 2012.

En segundo lugar, para corroborar la existencia del acuerdo restrictivo de la libre
competencia econdmica la Delegatura, con fundamento en material probatorio que
hallé durante la practica de visitas administrativas de inspeccién, aseverd gue en
la ejecucién del Contrato 075 de 2007 participaron personas vinculadas con el
proponente UT MOVILIDAD URBANA BOGOTA, circunstancia que fue
considerada relevante en la medida en que ese proponente no resultd
adjudicatario del- contrato y, ademds, sus integrantes participaron en el
denominado “ACUERDQO COMERGIAL INTERNO".

En tercer lugar, la Delégatura afirmé que el acuerdo restrictivo que ha sido descrito
se materializé incliiso con posterioridad & la adjudicacién del Contrato 075 de
2007. Al respecto, adujo que el 24 de mayo de 2008 PONCE DE LEON celebré
tres contratos de cuentas en participacién: uno con JV I{NVERSIONES -
representada por JAIME HERNANDO NIETO LAFAURIE-, otro con CARLOS
ORLANDO RIASCOS.SERRANO —quién actué en nombre propio— y un tercero
con L & L —representada por FERNANDO LOPEZ ROJAS-, Seglin se indico en la
resolucién de apertura de investigacién, esos contratos compartieron igual texto,
objeto y obligaciones, pues cada una de las personas mencionadas se obligd a
suministrar a PONCE DE LEON el 10% de la financiacién requerida para la
ejecucion del Contrato 075 de 2007 a cambio de recibir el 10% de las utilidades
que pudiera generar. '

En relacidn con este aspecto la Delegatura consideré que los contratos de cuentas
en participaclén hacian parte de la colusién materia de investigacion porque, de un
lado, las personas que participaron en el proceso licitatorio y en el acuerdo
contenido en el documernito denominado "ACUERDO COMERCIAL INTERNO'
fueron parte en los contratos de cuentas en participacion v, detl ofro, la sumatoria
del porcentaje de participacion de los tres mencionados contratos coincide
exactamente con el porcentaje pactado en el referido documento, esto es, 30% de
la participacién en el Contrato 075 de 2007.

En cuarto lugar, con la pretensién de corroborar la existencia de la colusién
materia de investigacion en la Resolucién No. 48467 de 2013 se resaltd que
PONCE DE LEON, de una parte, y DISMACOR y JV PARKING, de la otra,
realizaron gestiones encaminadas a que estas dos (ltimas personas juridicas
resultaran cesionarias del Contrato 075 de 2007, que habia sido adjudicado a la
primera. Este aspecto.se consider6 relevante, entre otras, por dos razones: en
primer lugar, porque DISMACOR fue proponente dentro del proceso de seleccion,

3 Comunicacion radicada con el Ne. 12-219725-0 del 4 de diciembre de 2012. Folios 1 a 3 del
cuaderno pablico No. 1.
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parte del "ACUERDO COMERCIAL INTERNQO" y porque su representante legal -

fue parte de uno de los contratos de cuentas en participacién que celebré PONCE
DE LEON. En segundo lugar, porque JV PARKING tiene como socio gestor a
JAIME HERNANDO LAFAURIE VEGA, quien fue representante de la UT
MOVILIDAD URBANA BOGOTA —estructura plura! que, a su vez, fue parte del
“ACUERDO COMERGIAL INTERNO'—, y participd en uno de Ios contraios de
cuentas en particlpacion como representante legal de JV iNVERS!ONES

En resumen, la Delegatura considerd que los nnvestlgados desarrollaron en el
marco del proceso de seleccién SDM LP 008 de 2007 un acuerdo anticompetitivo
encaminado a determinar el resultado de esa licitacion y que, adicionalmente, se
materializé con posterioridad a la adjudicacion del Contrato 075 de 2007 mediante
la subcontratacion de la correspondiente ejecucién, la celebracién de contratos de
cuentas en participacion dirigida a distribuir los resultados de la colusion y el
intento de consolidar una cesién del contrato en beneficio de quienes habian
hecho parte de la colusion junto con la persona juridica que resulté adjudicataria.

Con el fundamento anotado, mediante Ja Resolucion No, 48467 de 2013 se imputd
a las personas Juridicas mvestlgadas que habrian incurrido. en. el acuerdo
restrictivo de Ia fibre competencia econémica previsto en el numeral 9 del articulo
47 del Decreto 2153 de 1992 y que habrian infringido la prohibicién general
establecida en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959. Asi mismo, se imputd a las
personas naturales investigadas que habrian incurrido -en la responsablildad

administrativa descrita en el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009 debido a que.

colaboraren, facilitaron, ejecutaron, autorizaron o toleraron los comportamientos
restrictivos de la libre competencia econdmica que -han sido referidos.

3 DEFENSA DE LOS INVESTIGADOS

En este capitulo se presentaran los argumentos de defensa que plantearon los
investigados, tanto al formular sus descargos, como en el marco de la audiencia
prevista en el articulo 52 del decreto 2153 de 1892, modificado por &l artfeulo 155
del Decreto 19 de 2012. ‘

3.1 ANTONIOQ JOS,E RODRIGUEZ JARAMILLO"!, represé'n_tante. legal de
PONCE DE LEON.

El investigado afirmé que no se-encontraba en Bogoté para la época del proceso
de seleccién SDM LP 008 de 2007, como qu1era glie en ese momento estaba en
el municipioc de Calarca - Quindio en ejercicio del cargo de Director de la
interventoria de! contrato No. 688 de 2004, adjudicado por el INSTITUTO
NACIONAL DE VIAS 2 una unién temporal de la que hacia parte PONCE DE
LEON. Sobre esa base, adujo que los ‘documentos mediante los cuales PONCE
DE LEON participé en el proceso de seleccion materia de investlgamon ¥
posteriormente celebré el Contrato 075 de 2007 no fueron suscritos por él, sino
por LUIS FRANCISCO ESLAVA RODRIGUEZ, quien. actud como representante
legal suplente de la compafifa. Con ese fundamento. el investigado “desconoce la
firma que aparece como suya (.. J' en el denominado “ACUERDO COMEF{CIAL

INTERNC" y en los contratos de cuentas en participacion.

4 Eserito radicado con el No. 12-21 9725-107. Folios 1887 — 1889 del cuaderno piblice No, 9,
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3.2 DISMACOR S. A5y CARLOS ORLANDO RIASCOS SERRANOS

{ os argumentos de defensa de los investigados se orientaron a probar que los
hechos en gue se fundé la imputacion, que en concepto de los investigados
correspondieron al ‘denominado “AGUERDO COMERCIAL INTERNO", la
celebracién de los contratos de cuentas en participacién y el interés de
DISMACOR y de CARLOS ORLANDO RIASCOS SERRANO en la ejecucion y
cesion del Contrate 075 °de 2007, no guardan una relacién de causalidad que
pudiera llegar a probar Ia anuencia de los investigados en celebrar un acuerdo
anticompetitivo durante el proceso de seleccion adelantado por [a SDM.

DISMACOR y CARLOS ORLANDO RIASCOS SERRANO formularon los
siguientes argumentos:

a) Para el momniento en que el denominado "ACUERDO COMERCIAL INTERNO’
se habria celebrade, UT MOVILIDAD URBANA BOGOTA estaba descalificada
del proceso debidé & inconsistencias en uno de los vehiculos con los gue
pretendia prestar el servicio de griias’. En consecuencia, seria logico e insensato
celebrar un acuerdo colusorio para incrementar sus probabilidades. de resultar

adjudicataria en un escenario en ¢l que-esa circunstancia ya no podia tener lugar®.

Adicionaimente, UT MOVILIDAD URBANA BpGOTﬁ'\ si presentd observaciones a
la propuesta presentada por PONCE DE LEON. En particular, formuld la atinente
a que el objeto social de PONCE DE LEON no inclula 1as -actividades objeto del
Contrato 075 de 2007. Con posterioridad a la adjudicacion y celebracion de
contrato, especificamente durante el mes de noviembre de 2009, la observacién a
la que se ha hecho referencia motivé pesquisas en la Direccion de Asuntos
Legales de la SDM a fin de determinar su veracidad y de evaluar las
consecuencias que la falta de capacidad del contratista tuviera sobre la validez del
Contrato 075 de 2007. Como resultado de esa actividad, la mencionada Direccion
recomendod a las directivas de la SDM iniciar las acciones juridicas pertinentes a
fin de deciarar la nulidad del Contrato.

La existencia del denominado “ACUERDO COMERCIAL INTERNO" se desvirtia
también porque durante la Audiencia de Adjudicacion del Contrato 075 de 2007
UT MOVILIDAD URBANA BOGOTA impugné la decision de descalificacion de su
propuesta. Ahora bien, la razén por la que esa estruciura plural no se pronuncid
respecto de la propuesta de: PONCE DE LEON consistio en que el protocolo fijado
por la SDM no permitia pronunciamientos sobre asuntos ya resueltos por la
entidad. o

La conclusién de: los argumentos anotados. es que no es légico que el unico
oferente habilitado para contratar con la entidad publica se comprometa, mediante
un acuerdo comercial, a no presentar observaciones frente a un competidor que
ya esta fuera del proceso licitatorio, mucho menos gue se comprometa a otorgarle
una participacién en recursos del contrato de concesion, que por sus costos,
seguramente requerira para la e_jecucic’:ng.

5 Escrito radicade con el No. 12-219725-111, Follos 2089 — 2079 del cuaderno publico No. 10,
s Escrito radicado con el No, 12-219725-119. Folios 2809 — 2819 del cuaderno pablice No. 12,
7 Cfr. Min. 31:34. Audiencia obrante en CD a folio 4184 del cuaderno plblico No. 17.

8 Folios 2060 — 2061 det cuaderno pabliso No. 10

9 Cfr. {33:08) de la Audiencia verbal obrante en CD a Folio 4184 del cuadermno piblico No. 17,
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b) Es discutible la existencia, autenticidad y veracidad del documento denominado
“ACUERDO COMERCIAL INTERNQ" y de las firmas allf contenidas, por lo que,
con fundamento en la presuncidn de inocencia, la buena fe y el derecho al debido
proceso, corresponde a la Superintendencia de Industria y Comercio comprdbar la
existencia original de tal documento, asi como determinar las condiciones de
modo, tiempo y lugar en que se tomaron las copias simples allegadas al
expediente™. Adicionalmente, el denominado “ACUERDO COMERCIAL
INTERNQO" consta en copia simple vy por tal motivo no es posible constatar su
autenticidad o veracidad'. '

Sobre los resultados arrojados por el peritaje grafologico practicadoe sobre el
"ACUERDO COMERCIAL INTERNQ" y los contratos de cuentas en participacion,
debe concluirse que las firmas plasmadas en tales documentos y atribuidas a
ANTONIO JOSE RODRIGUEZ JARAMILLO, representante legal de PONCE DE
LEON, no provienen de su pufio v letra, sino que se trata de firmas falsificadas por
el método de imitacion simple, pues al cotejar la firmia de los' documentos
cuestionados con los indubitados el perito concluyd que las firmas no provienen de
la misma fuente escritural'2.

c) Frente al contrato de cuentas en participacion celebrado el 24 de mayo de 2008
entre CARLOS ORLANDO RIASCOS SERRANO y PONCE DE LEON, fue
FERNANDO LOPEZ ROJAS quien tomé la iniciativa de buscar socios que “juntfo
con @, invirtieran un capital con el fin de’ efecutar los compromisos adquiridos por
{a sociedad PONCE DE LEON'. Sin embargo, ese contrato “famas nacié a la vida
juridica, pues solamente fue suscrifo por el sefior CARLOS ORLANDO RIASCOS
SERRANO, pero no por (...) PONCE DE LEON (.. )" debido a desacuerdos
respecto de las condiciones del contrato®™. Prueba de esto se encuentra en el
peritaje grafoldgico, que concluyd que la fima de ANTONIO JOSE RODRIGUEZ
JARAMILLO es falsa', asi como en el certificado expedido por el liquidador de
PONCE DE LEON, que acredita que no existe el contrato en cuestion y que
CARLOS ORLANDO RIASCOS SERRANO no hizo aporte alguno a aquella
compafiia’®. '

d) En relacién con el documento denominado “CARTA JV A M NULE DECISION
FINAL.doc", dirigida a MANUEL NULE VELILLA con copia a CARLOS
ORLANDO RIASCOS SERRANO, ese documento no es suficiente para probar la
relacién y continuidad del supuesto acuerdo colusorio, debido a que la misma’
pretendia manifestar que JV INVERSIONES se retiraria de la direccién operativa

- del Contrato 075 de 2007, lo cual podria afectar {a celebracion de los contratos de
cuentas en participacion que en ese momento se estaban negociando,

e) Acerca de la sospecha originada en el reiterado interés que manifesto
DISMACOR en ser cesionario del Contrato 075 de 2007, PONCE DE LEON invitd
a varias empresas y personas naturales a participar de tal cesion y asi mismo
presentd varias empresas a la SDM con el fin de obtener el aval requerido por el
contrato para el perfeccionamiento de la cesion’s, Adicionalmente, no- serfa

18 Folio 2061 del cuaderno piblico No. 10. _
1 Cfr, (27:50) de la Audiencia verbai obrante en CD a.Folio 4184 del cuaderno piblico No. 17.

12 Cfy, (29:52) de la Audiencia verbal obrante en CD a Folio 4184 del cuaderno publica No. 17,

18 Folio 2814 del cuaderno pablico No. 12, ) o
14 Cfr, (33:15) de la Audiencia verbal obrante en GD a Folio 4184 det cuaderno pablico No. 17.

15 Folio 2184 det cuaderno pablico No. 10. S o
16 Para sustentar esta afirmacién, en las descargos se citd el folio 1648 del cuaderne publico No. 8,

donde reposa copia simple de una cara de PONCE DE LEON dirigida a la-SDM con el fin de
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razonable concluir que DISMACOR tenia algin tipe de acuerdo con PONCE DE
LEGN para efectos de la cesion, pues tuvo que realizar una serie de gestiones
encaminadas a determinar el estado real de la concesidn, lo que habria sido
innecesario de haber existido la colusién imputada’?, '

En relacién con este tema, la solicitud de cesién que formuld DISMACOR no
obtuvo el aval exigido en el Contrato debido a que la SDM considerd que aquelia
no contaba con la éxperiencia especifica requerida en el pliego .de condiciones.
Por esa razén DISMACOR se asocio con JV PARKING, empresa en la que
ORLANDO OVIEDO HERRERA ocupaba el cargo de subgerente, para conformar
fa UNION TEMPORAL MOVILIDAD URBANA 2015 (UT MOVILIDAD URBANA
2015) y, asi, cumplir los réquisitos para convertirse en cesionaria del contrato que
interesa en este caso.

El interés de DISMACOR en el Contrato 075 de 2007, sin embargo, cesé al
momento en que. la SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES ordené la
liquidacion judicial de PONCE DE LEON, “lo que motivé la finalizacion de la UT
MOVILIDéD URBANA 2015, puss no se volvié a infervenir dentro del mencionado
proceso”?, .

A ese primer intento de cesion iniciado por PONCE DE LEON, en el que
DISMACOR se postulé de manera individual como cesionaria, siguio un segundo
adelantado por el liquidador de PONCE DE- LEON 22 meses después. Es
importante tener presente &l lapso que transcurrid eéntre uno y otro, pues esta
situacion podria conducir a ertor respecto de la continuidad del supuesto acuerdo
colusorio®, aunque lo cierfo es que el interés de DISMACOR en la cesion del
Contrato 075 de 2007 es un hecho aislado y que nada tiene que ver con el
supuesto acuerdo anticompetitivo.

Finalmente, los recibos hallados en &l curso de la visita administrativa de
inspeccién practicada. en DISMACOR, que reflejan transacciones entre esta
sociedad y JAIME HERNANDO LAFAURIE VEGA, obedscen a actividades
corrientes de DISMACOR relacionadas con el suministro de llantas, lubricantes,
mantenimiento de vehiculos, compra de activos fijos, prestacién de servicio de
fletes, entre otros?!,

3.3 L&L y FERNANDO LOPEZ ROJAS*

Con fundamento en un certificado emitido por el liquidador de PONCE DE LEON?2?
y una certificacién emitida por la SDM™, los investigados afirmaron que no

presentar a la unlén temporal METROMOVILIDAD como posible cesionaria del Contrate 075 de
2007.

17 Cfr. (38:00 a 40:22) de la Audiencia verba! obrante en CD'a Folio 4184 del cuaderno piblico No.
17.

18 A fin de probar esto, en los descargos sé allega copia simple de una comunicacién dirigida a la
SDM informando de la conformacion de la union temporal MOVILIDAD URBANA 2015 y satisfacer
as! fos requisitos de experiencia.

9 Folio 2067 del cuaderno publico No. 10.

20 Gfr, (45:56) de Ja Audiencla verbal obrante en CD a Folio 4184 def cuaderno piblico No. 17,

21 Folio 2068 del cuaderno pablico No. 10,

22 Egerito radicado con el No. 12-219725-112, ebrante a Follos 2186 — 2190 det cuaderno pdblico
No. 10. FERNANDO LOPEZ ROJAS actuando como representante legal de la sociedad L & L. 5 en
C, posteriormente iransformada en LOPEZ & LOPEZ S.AS.

2 Folio 2191 dei cuaderno plblisa No. 10.

24 Folio 2192 dei cuaderno Publico No. 10,
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participaron en el proceso de seleccién materia de investigacion, que nunca han
tenido relacion comercial alguna con los demas investigados y que tampoco
efectuaron transaccidn econémica alguna con ellos que pudiera considerarse
como la ejecucion o materializacidén de los acuerdos anticompetitivos imputados
en esie caso.

De ofra parte, en lo que atafie a la existencia de los contratos de cuentas en
participacién los investigados argumentaron que corresponden ¢on Uri mecanismo’
contemplado en el ordenamiento Juridico colombiano para-permitir la asociacién de
comerciantes en la ejecucion de operaciones mercantiles que sean de su interés.
Adicionalmente, refirieron que, si bien FERNANDO LOPEZ ROJAS propuso la
celebracion de tales contratos 8 CARLOS ORLANDO RIASCOS.SERRANO y a
JAIME HERNANDO LAFAURIE VEGA, lo hizo justaménte en ejercicio de su
legitimo derecho como comerciante, a lo que agregaron que esos contratos nunca
se materializaron.

En relacién con este Gltimo aspecto los investigados afirmaron que *[njo obstante
multivles reuniones y acuerdos parclales con la sociedad concesionaria, aun cofi. -
mi insistencia, esta nunca entregé la informacion financiera: requetida, ni permitid
el canocimiento interno de su gestidn, razén por la cual, findlmente desistimos de
la intencién de comprar una parte de esa concesién. Es Importante andtar, que
como consecuencia, nunca recibi fa propuésta de contrato de cuentas firmada y
aceptada por el representante legal de la sociedad Ponce de Ledn Asociados
Ingenleros Consultores S.A. En Liquidacion Judicial, de cuya existencia me entero
en esta investigaciéns.

Los investigados agregaron que las firmas que aparecen en los textos del
denominade “ACUERDO COMERCIAL INTERNQ" y de l0s contratos de cuentas
en participacion a nombre de ANTONIOC JOSE RODRIGUEZ JARAMILLO son
falsas porque asi lo determind el perito designado en este proceso?.

Acerca del proceso dirigido a consolidar la cesién del Contrato 075 de 2007 con
ocasién de la liquidacion judicial de PONCE DE LEON, los investigados admitieron
que L&L participé en esa dinamica, pero aclararon que su Unica motivacion fue fa

importancia de ese contrato. ' ' .

Por (ltimo, los investigados argumentaron que la facultad sancionatoria de la
Superintendencia de industria y Comercio en relacién con este caso caduco, En
sustento de esa alegacion, afirmaron que la fecha para contar el témnino de cinco
afios de que frata el articulo 27 de la Ley 1340 de 2009 debia iniciar en la fecha en
que se suscribieron los contratos de cuentas en participacion, ésto es, el 24 de
mayo de 200827, Por lo tanto, la caducidad habria operado el 24 de mayo de 2013.

3.4 JAIME HERNANDO LAFAURIE VEGA, JAIME HERNANDO NIETO
LAFAURIE, ORLANDO OVIEDO HERRERA, JV INVERSIONES y J.V.
PARKING? |

25 Eolio 2189 del cuaderno piblico No. 10 e
% Cfr, (05:57) de la Audiencia verbal obrante.en CD a folio 4184 del cuaderno publico Ne. 17,

27 Cfr. (06:35) de la Audiencia verbal obrante en CD a folio 4184 del cuaderno publico, No.17.
28 Eserito radicado con el No. 12-219725-118 el Dr. PEDRO HO_RACIQ_RODRIGUEZ VARELA,
actuando en representacion de JAIME HERNANDO LAFAURIE VEGA, JAIME HERNANDO NIETO
LAFAURIE, ORLANDO OVIEDO HERRERA, JAIME HERNANDO LAFAURIE VEGA EL y JV
PARKING S. EN C.S, obrante en los follos 2207 — 2968 del cuzderno ptiblico No. 10.
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Los argumentos formulados por los Investigados estan orientados, principaimente,
a atacar la veracidad y autenticidad de los documentos que sirvieron de base a la
Resolucion de Apertura. Concretamente alegaron o, qué a continuacion se
resume:

a) La firma que aparece en el denominado “ACUERDO COMERCIAL INTERNO" a
nombre de JAIME HERNANDO LAFAURIE VEGA, como representante legal de
UT MOVILIDAD URBANA BOGOTA, es falsa. La consecuencia de esta
circunstancia es que la imputacién formulada en este caso carece de soporte
alguno.

La falsedad del documento. se sustenta, en primer lugar, en que JAIME
HERNANDO LAFAURIE VEGA “no firma ningdn documento sin el visto de su
asesor juridico CARLOS HERNANDO GAITAN, quienes estampan, a manera de
aprobacién, un chulo eén fodos los documentos que firman, sobre todo cuando se
trata de contratos o.negocios juridicos".

En segundo lugar, la celebracién del denominado “ACUERDO GOMERCIAL
INTERNC’, que segtin el documento habria tenido lugar el 20 de diciembre de
2007, era innecesaria. La razon es que desde el 12 de diclembre anterior en el
marco del proceso SDM LP 008 — 2007 ya se tenia ciaro que la UOnica oferta
habilitada era la de PONCE DE LEON®, [sjituacién que tornaria innecesario

entonces suscribir acuerdo comercial alguno (...)™%".

En tercer lugar, la inclusién de un pacto arbitral en el denominado "ACUERDO
COMERCIAL INTERNO” desvirtia la veracidad del documento, pues “basta con
preguntarse si es posible que quien va a realizar un hecho o acto conirario a las
buenas costumbres, pretenda que ese acuerdo. torticero, ilegal y amafiado, se
ponga en conocimiento de un tribunal de arbitramento, cuando es evidente que
nadie, ni el mas sesgado de los coniratantes referiria a un acto ilegal para que en
caso de no cumplirse su acuerdo velado lo decida un juez o uh particular investido
de autoridad"?,

Finalmente, la falsedad del contenido del documento materia de comentario esté
acreditada porque, confrario de lo que aparece en su texto, UT MOVILIDAD
URBANA BOGOTA no se habria podido comprometer a no formular
observaciones contra la propuesta de PONCE DE LEON debido a que para la
fecha en que el acuerdo se habria celebrado aquella estructura plural ya habia
atacado de forma contundente la referida propuesta, particularmente porque
PONCE DE LEON. carecia de uri objeto social que le permitiese ejecutar las
labores requetidas por el Contrato 075 de 2007. El hecho de que UT MOVILIDAD
URBANA BOGOTA no hubiera reiterado esa alegacion en el curso de la
Audiencia de Adjudicacién respondio al cumplimiento de las reglas impuestas por
la SDM para esa actuacién, que impedian discutir nuevamente lo que ya habia
sido decidido durante el proceso.

b) El documento denominado "ACUERDO COMERCIAL INTERNO" no tiene valor
probatorio®. El sustento de la afirmacion es que corresponde a una copia simple

28 Cfr, Minuto 9:13d e la Audiencia verbal obrante en CD a fotio 4184 del cuaderno plblice No. 17.
30 Cfr, Minuto 11:20 de la Audiencia verbal obrante en CD a folio 4184 del cuaderno plblico No. 17.
3 Fofio 2221 del cuaderno piblico'No. 10.

32 Folio 2231 del cuaderno péblico No. 10.

33 Cfr, Minuto 10:20 de la Audiencia verbal obrante en CD a folio 4184 del cuaderno publico No.

17.
Pagina12de 77



& NUEVOPAIS

i 1AL TCWPAE SRUCMMIN

e% Industria y Comerclo

SUFERTNTENDENCIA

RADICADO NO. 12-219725
DELEGATURA PARA LA PROTECCION DE LA COMPETENCIA
Grupe do Trabajo Elite contra Colusiones

de un documento privado que no fue aportado al procese por ninguna de las
partes, sino por remisidn de la FISCALIA. Por este motivo el documento en
cuestion no se encuentra amparado por [a presuncion de autenticidad prevista en
el articulo 252 del C.P.C., modificado por el articulo 11 de ia Ley 1395 de 20103,

c¢) En el Contrato 075 de 2007 no se comprometieron recursos publicos, como
quiera que se trataba de la adjudicacion de una concesién que no requeriria de
inversiones monetarias por parte de la SDM, sino que por el contrario le generarfa
réditos a la entidad a cambio de suministrar una serie de herramientas necesarias
para la prestacién de un servicio ptiblico®. Por esa razén, sumada a que el
supuesto acuerdo se habria firmado una vez culminadas las etapas mas
importantes del proceso, no puede predicarse daflo alguno a los demas
proponentes, a la ciudadania ni a la entidad plblica®., '

d) JAIME HERNANDO LAFAURIE VEGA cuenta con una amplia trayectoria en el
mercado de patios y grias en el pafs, trayectoria.que se remonta a la primera
concesién de este tipo, que tuvo lugar en 1993 por la que entonces se llamaba
SECRETARIA DE TRANSITO Y TRANSPORTE FONDATT STT DE BOGOTA.
Desde ese entonces JAIME HERNANDO LAFAURIE VEGA ha sido adjudicatario
de este tipo de contratos en varias ciudades de! pais e incluso desarrollé una serie
de software que facilitan la prestacion del servicio.

Dado que las oportunidades reales de celebrar contratos que correéspondan con el
objeto vy el valor del que interesa en esta actudcidn se congentran en siete
cludades fuera de Bogota, “(...) eso ha ocasionado que alrededor de fa posible
cesion del contrato se desaten actos de querer blogtiear a las empresas que han
mostradoe mayor capacidad técnica y de experiencla para optar por la cesion”.
Esos actos de bloqueo se han materializado en “actizaciones hostiles en contra‘de
JAIME HERNANDO LAFAURIE VEGA {...)'¥, entre las que se cluenta la difusion’
de afimaciones desacreditantes como la consistente en que en el proceso de
seleccién SDM LP 008 ~ 2007 participd en una colusion. ' L

e) La Delegatura no ofrecié explicacién alguna que permitiera rélacionar los
contratos de cuentas en participacion con el denominado “ACUERDO
COMERCIAL INTERNO" y, por esa via, con la conducta restrictiva de la libre
competencia econdmica imputada en este caso. En la Resolucion de Apertura
“(...) solo transcribe fextualmente lo que dice el contrato, pero nunca senala
conclusion alguna del documento, cuél es fa consideracion probatoria relevante o
indiciaria que la une a los otros documentos como indicador de posible colusion,

{..)%.

Lo Gnico que la Delegatura refirié para justificar la vinculacion entre los contratos
de cuentas en participacién y el denominado “ACUERDO COMERCIAL INTERNO"
fue un hecho superficial: la similitud que existe en el porcentaje fijado en ‘el
“ACUERDO COMERCIAL INTERNQ" frente a la sumatoria de los ‘porcentajes
fijlados en los tres contratos de cuentas en participacion’®. S

s Es importante sefialar que el articulo 11 de la Ley 1395 de 2010 entr6 en vigencia el 12 dejulio
de 2013, Esto es, con posterioridad a Ia remision det ACUERDO COMERCIAL INTERNO 4 esta
Entidad, pero antes del plazo para rendir descargos en of presente proceso.

35 Folio 2239 del cuaderno plblico No. 10. o
36 Cff, Minuto 13:20 de la Audiencia verbal obrante en CD a folio 4184 del cuaderno piblico No. 17,

57 Folio 2245 del. cuaderno plbiico No, 10.

38 Folio 2246 det cuaderno plblico No. 10, ] _
3¢ Cfr, Minuto 17:06 de la Audiencia verbat obrante en CD a folic 4184 det cuaderne plblice No. 17.
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No obstante, esa es una c_on_sideracic’m equivocada porgue, en primer lugar, en los
contratos de cuentas: en. participacion se encuentra vinculada la sociedad L&L,

que es una persona.que ni siquiera participd en el proceso de seleccion SDM LP
008 - 2007 y que tampoco habria celebrado el supuesto “ACUERDO
COMERCIAL INTERNQ". Adicionalmente, la tinica vinculacién de esa persona
jurldica con el presente caso.se limito a a celebraciéh de un contrato de cuentas
en participacion que, de hecho, nunca se perfecciond.

En segundo lugar, debido a la descrita vinculacién de L&L, es claro gue [a
participacién en el Contrato 075. de 2007 que cofresponderfa a las empresas
integrantes de UT MOVILIDAD URBANA BOGOTA por cuenta de su condicion de
partes en el denominado “ACUERDO COMERGIAL INTERNO", no coincidiria con
los porcentajes filados en los referidos contratos de cuentas en participacion. En
efecto, mientras que de conformidad con el “ACUERDO COMERCIAL INTERNCO"
la participacion de DISMACOR y JAIME HERNANDO LAFAURIE VEGA
correspondia a un 30% del Contrato 075 de 2007, la participacién en ese confrato
que esos dos agentes habrian obtenido con ocasion de los contratos de cuentas
en participacion habria sido solo de un 20% —pues cada contrato de cuentas en
participacion tenia por abjeto un 10% del Contrato 075 de 2007-40,

En tercer lugar, los contratos de cuentas en participacion se negoctaron por
iniciativa y a instancla exclusiva de PONCE DE LEON, que tenia la necesidad de
encontrar inversionistas para ¢l Contrato 075 de 2007 debido a que para el afio
2008 atravesaba una apremiante situacion econdmica, ia SDM le habfa impuesto
millonarias multas vy tenfa la pretension de evitar la declaratoria de caducidad del
contrato. Ese fue el origen de los contratos de cuentas en participacién, no un
acuerdo restrictivo de la.libre competencia econdmica en el marco del proceso
licitatorio®!. . o

Por las razones anotadas, intentar relacionar el "ACUERDO COMERCIAL
INTERNO" con los contratos de cuentas en participacion vulnera la presuncidn de
inocencia de los investigados, que debe regir las actuaciones que se adelantan de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 3 del Cddigo de Procedimiento
Adrinistrativo y de lo Contenciose Administrativo (CPACA).

f) La razén por la cual JV INVERSIONES estuvo vinculada con la ejecucién del
Contrato 075.de 2007 consistié en que PONCE DE LEON carecia de la capacidad
y el conocimiento necesarios para ese propésito, motivo por el cual requirid de los
servicios de JV INVERSIONES, “sin gue esto obedeciera a una concertacion
previa entre los mismos™2,

g) La solicitud que UT MOVILIDAD URBANA 2015, integrada por DISMACOR y
JV PARKING, formulé a la SDM con el propésito de que le cediera el Contrato 076
de 2007 no correspondio & tn comportamiento mas de la colusién que se imputd a
los investigados®®.

4 Gfr. Minuto 17:29 de la Audiencia verbal obranite en CD a folio 4184 del cuaderno pdblico No. 17
del expediente,

4 Fylio 2207 a 2268 del cuaderno pblico No. 10

42 Folio 2252 del cuaderno plblico No. 10.

43 Ofr. Minuto 21:02. de la Audiencia verbal obrante en CD a folia 4184 del cuaderno publico Ne.
17.
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El origen de la circunstancia descrita tuvo lugar porque PONCE DE LEON’
necesitaba financiacion para ejecutar el Contrato 075 de 2007, Por esa razon,
después de que el GRUPO EMPRESARIAL NULE habia cesado su control sobre
la referida compafita®, DISMACOR solicitd a la SDM que le cediera el contrato en
cuestion. Dado que la entidad rechazo la solicitud debido a que DISMACOR no
cumplia de manera individual los requisitos necesarios para ese propésito, esta
sociedad vinculé a JV PARKING para satisfacer los requisitos de experiencia
exigidos, con lo que conformaron la UT MOVILIDAD URBANA 2015%, Es
justamente para la conformacién de esta asociacion gue se celebrd la reunidn de
la junta directiva de JV PARKING referida en la resolucién de apertura de la
investigacion, de manera que esa circunstancia no puede ser considerada como
evidencia de la existencia de la colusidn imputada®s.

h) Durante el proceso licitatorio JAIME HERNANDO. LAFAURIE VEGA,
ORLANDO OVIEDO HERRERA y JAIME HERNANDO NIETO LAFAURIE no
tuvieron relacién con GUIDO ALBERTO NULE MARINO, MANUEL FRANCISCO |
NULE VELILLA, MIGUEL EDUARDO NULE VELILLA, ni.con ANTONIO JOSE
RODRIGUEZ JARAMILLO, representante legal de PONCE DELEON..

Adicionalmente, el contacto de ORLANDO OVIEDO HERRERA con los sefiores
NULE y con ANTONIO JOSE RODRIGUEZ JARAMILLO durante su gestion
como funcionario de la concesién fue minimo y réspondié a su funcién como
encargado de una labor técnica. Asl mismo, la gestién realizada por JAIME
HERNANDO NIETO LAFAURIE en la celebracién y suscripcion del contrato de
cuentas en participacion entre PONCE DE LEON y JV PARKING se debio a Ia
relacién laboral que tenia con JAIME HERNANDO LAFAURIE VEGA y por
desempefiarse como representante legal de la referida socledad,

i) La persona juridica JV INVERSIONES no podia ser vinculada como investigada
en este proceso en |a medida en que fue constituida el 22 de abril de 2008, esto
es, con posterioridad al proceso de seleccién SDM LP 008 ~ 2007, Por 1o ‘tanto,
como entidad juridica no puede responder por situaciones acaecidas con
anterioridad a su creacién. Por la misma .razén no .es posible gue JAIME
HERNANDO NIETO LAFAURIE sea vinculado a la investigacion en calidad de
representante legal de JV INVERSIONES.

J) La actuacién administrativa “se encuenira incompleta y con vicios" debido a que
no se vinculd al proceso a HANSA HOLDING LTDA. :

E1 sustento de la afifmacion se encuentra en el hecho notorio consistente en que
HANSA HOLDING LTDA..adquirié las acciones de PONCE.DE LEON.desde el 26
de julio de 2010 y que desde esa fecha era aquella compafifa y no esta ultima
quien daba tramite a las solicitudes de cesion de los contratos adjudicados a la-
empresa integrante del GRUPO EMPRESARIAL NULE ante las entidades
publicas adjudicatarias. En consecuericia, como HANSA HOLDING LTDA. fue
quien adelant6 el primer intento de cesion de! Contrato 075 de 2007, debla estar

vinculada a este proceso.

44 Cfr. Minuto 21:40 de la Audiencia verbal obrante en CD & follo 4184 del cuaderno pablico No.

17. o S L
45 Cir. Minuto 22:35 de la Audiencia verbal obrante en CD a folio 4184 del cuademo plblico No,

17- 3 y . TR
46 Cfr. Minuto 22:48 de la Audiencia verbal obrante en CD a folio 4184 dei cuaderno publico 17.
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3.5 [Investigados que no presentaron descargos

Los investigados PONCE DE LEON, GUIDO ALBERTO NULE MARINOY,
MANUEL FRANGISCO NULE VELILLA*® y MIGUEL EDUARDO NULE

VELILLA“ fueron eporturiamente notificados de la Resolucion de Apertura y de la
realizacion dé la audiencia prevista en el articulo 52 del Decreto 2153 de 199250,
pero no presentaron ningin escrito de descargos ni asistieron a la referida
audiencia. _ . o

4 CONSIDERACIONES DE LA RECOMENDACION

La Delegatura considera que el material probaterio recaudado permite concluir que
los investigados incurrieron en un acuerdo restrictivo de la libre competencia
econdmica en el marco del proceso licitatorio SDM LP 008 de 2007 y durante la
ejecucion del contrato asociado con ese proceso.

En sustento de esa conclusidn, en este capitulo se presentara el material
probatorio que, analizado en conjunto 'y de conformidad con las reglas de la sana
critica, permite afirmar que entre los investigados existié y se ejecutd un acuerdo
anticompetitivo que constaba.de dos partes. La primera de ellas tuvo lugar en el
marco del proceso SDM LP 008 de 2007 y estuvo orientada a que los investigados
se abstuvieran de presentar observaciones a las propuestas presentadas por su
aparente competidor. La segunda, a la que se dio paso debido a que PONCE DE
LEON resultd adjudicataria del Contrato 075 de 2007, tuvo lugar después de la
adjudicacién y consistié en Una serie de mecanismos de compensacion dirigidos a
repartir entre los miembros del acuerdo los bengficios derivados de esa dinamica.
Entre esos mecanismos se contaron la subcontratacién de las obligaciones objeto
del contrato, la celebracién vy ejecucién parcial de contratos corherciales y la
realizacién de.intentos de cesién del Contrato 075 de 2007,

4.1 El comportamiento de los investigados en el marco del proceso de
seleccion SDM LP (08 de 2007

La primera prueba que da cuenta de que entre los investigados existié el acuerdo
restrictivo dé la libre competencia econémica materia de investigacion se
encuentra en el documento denominado "ACUERDO COMERGIAL INTERNC',
obrante en el folio 5 del cuademo piblico No. 1. De ese documento es relevante
destacar varios aspectos que acreditan el comportamiento referido.

Los aspectos en cuestion son los sigulentes:

El primero de ellos ésta relaciohado con las personas que celebraron el acuerdo
que ahora se analiza. Sobre el particular, el texto del documento contiene lo
siguiente:

“Ef presente acuerdo comercial se suscribe entre las siguientes partes:
JAIME HERNANDO LAFAURIE VEGA, identificado como aparece al pie de su

firma, actuando en calidad de Representante Legal de Ia UNION TEMPORAL
MOVILIDAD URBANA - BOGOTA.

47 Follo 1825 cuaderno plblico No: 8.
48 Folio 1827 cuaderno pablico No. 8,
4 Follo 1826 cuaderno plblico No. 9.
50 Citacion enviada a través de los radicados 12-219725-527, 12-21 9725 -526, 12-219725 -533.
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ANTONIO JOSE RODRIGUEZ JARAMILLO, identificado cormo aparece al pie de
su firma, acluando en calidad de Representante Legal de Ponce de Ledn'y
Asociados S.A. Ingenieros Consultores, identificada con NIT No, 800202371-
7.

El segundo aspecto estd relacionado con las consideraciones que tuvieron los
miembros del acuerdo para incurrir en ese comportamiento. En la parte pertinente
del documento, ademas de dejar claro que el acuerdo en cuestion pretendia fijar
las reglas que debian seguir en el marco del proceso de seleccién SDM LP008 de
2007, dejaron consiancia de los siguientes propdsitos: '

“IY] considerando:

(o)

¢) Que los firmantes marifiestan su voluntad de suscribir un documento que fife
unas reglas internas frente a la participacion de cada uno de ellos anfe-una
eventual adjudicacién y durante las elapas restantes del proceso {Observaciones
y Audiencia de Adjudicacion).

Los firmantes acuerdan celebrar un.convenio interno, para en.caso.de resultar
favorecidos. cualquiera de ellos, ceder de manera unilateral-e irrevocable al olro

un porcentaje de participacion en el contrafo.. lqualmente. acuerdan no realizar

observaciones reciprocas.a las propuestas en fa audiencia de adjiidicacién v en

elapas del proceso de seleccidn que permitan pronunciamiento sobre estas (...)" -

(se resalta).

El tercer aspecto relevante para este caso se encuentra en el aparte del

documento en el que los miembros del acuerdo determinaron st objeto.

Literalmente pactaron lo siguiente:

“2. OBJETC!

Por el presente documento 1as PARTES, en djercicio de la autchomfa: de la
voluntad, celebran el presente CONVENIO INTERNO ‘conef objefo de acordar
que en caso de resultar favorecidos, cualquiera de ellos, .con la LICITACION,
ceders de manera unilateral e jrrevocable al ofro proponente un porcentaje,

Treinta por Ciento (30%), de su participacion en e/ CONTRATO. lgudlmente

acuerdan no realizar observaciones reciprocas a las propuestas enla _audi_éancfa _
de adjudicacion y en etapas del proceso de seleccion que  pefrnitan
pronunciamiento sobre estas.

3. PARTICIPACIONES

Los porcentajes de participacion presentados en la PROPUESTA, por cada uno
de los firmantes, variarén en caso de resuftar adjudicatarios por-cuanto se
obligan mediante ef presente documento a cederel Treinta por Ciento (30%).a'la
otra PARTE. ) - ST

Para el caso de Ja Unién Temporal, el porcentaje-aqui acordado se.entendera a .

descontar sobre el cien por cientt (1 00%) del valor del conirato, indepentdiente
def porcentaje de participacion de.los miembros.

4. ACUERDQ RECIPROCO
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Las partes acuerdan que durante las etapas restanites del proceso de seleccion
de contratista, especialmente la Audiencia de Aaﬁv’ugﬁcacic?n, no realizarén
observaciones o comentario alguno frente a la propuesta-del otro.

(..J

Como se advierte de la reproduccién parcial del documento, el acuerdo que
celebraron los integrantes de UT MOVILIDAD URBANA BOGOTA y PONCE DE

LEON tenia dos partes: la primera consistia en suprimir su rivalidad en gl proceso

de seleccion SDM LP. 008 de 2007 mediante el compromiso de abstenerse de
formular observaciones reciprocas en el curso de la audiencia de adjudicacion. La
segunda estaba orientada-a que, de ser-adjudicado el contrato a cualquiera de las
partes del acuerdo, esa parte victoriosa en el proceso de seleccion transferiria a la
otra un porcentaje de su participacién ‘en el contrato. Puestas asi las cosas, es
evidente que el acuerdo analizado reviste una total ilegalidad debido a gue lleva
intrinseco un acuerdo anticompetitivo en virtud del cual dos oferentes se abstienen
de enfrentarse en el curso de la licitacién publica para luego distribuir los réditos
provenientes de ese pactoilegal.

De otra parte, durante esta actuacidén administrativa se recaudé un conjunto de
pruebas que corroboran las conclusiones basadas en el contenido del documento
denominado "ACUERDO COMERCIAL INTERNQO". Como se pasa a exponer a
continuacién, el material-probatorio-recaudado acredita que el comportamiento de
los investigados en el marco del proceso de seleccién SDM LP 008 de 2007
correspondid con exactitud a 1o que aparece consignado en el referido documento.

- La oportunidad de la celebracién del acuerdo anticompefitivo

El primer aspecto que es conveniente resaltar. con el proposito de sustentar la
conclusion recién anotada esta relacionado con la oportunidad del acuerdo. Lo
que se pasa a exponer evidencia que, contrario -de lo que afirmaron los
investigados sobre este particular, el hecho de que el acuerdo anticompetitivo que
interesa en este caso se hubiera celebrado el 20 de diciembre de 2007, dos dias
después de la publicacion de! informe. de evaluacion prefiminar que habia
concluido que la-tnica oferta habilitada era la de PONCE DE LEON, no le resto
utilidad a la celebracion ‘de ‘ese acuerdo. La razén, como se vera, es que la
decision de la SDM para ese momento no tenia caracter definitivo y todavia
estaban pendientes unas etapas en las que se podian discutir las debilidades de
las ofertas de todos los proponentes.

Para soportar la afirmacion anterior es necesatio resaltar, con fundamento en el
cronograma fijado para el proceso, que el informe de evaluacion preliminar estuvo
publicado en la pagina www.bogota.gov.co/contratacion entre el 12 y el 18 de
diciembre de 2007. De-acuerdo con ese informe la udnica propuesta que
preliminarmente se habia considérado admisible fue la de PONCE DE LEON®",
Esta cirounstancia aparentemente corrobora la defensa esgrimida por CARLOS
ORLANDO RIASCOS SERRANO, consistente en que careceria de logica que &!
20 de diciembre de 2007, dos dias después de la publicacién del referido informe
que acreditaba que solo habia una oferta admisible, el Unico proponente habilitado
se hubiera obligado a favorecer a un oferente que ya no tenia oportunidad en el
proceso licitatorio por haber sido descalificado al menos dos dias antes.

5t C0 obrante a folio 1448 del cuaderno pdblico No. 7.
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Para desvirtuar ese argumento de defensa es importante sefialar que ef numeral' -

del articulo 30 de la Ley 80 de 1993% permite que los oferentes se pronuncien
respecto de las conclusiones a las que llega Ja entidad cortratante en el informe
de evaluacion preliminar. Ademas, de conformidad con lo “que ha dejado
establecido el Consejo de Estado con fundamento en la citada Ley 80 vy en el
articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, los oferentes puedén completar o subsanar las
propuestas que hayan presentado para, de ser el caso, pasar dé estar
descalificados a estar habilitados si el motivo del rechazo de la oferta “es
subsanable.

Sobre la base de lo anterior, para este caso es conveniente precisar si las razones
por las cuales fue excluida preliminarmente la propuesta de UT MOVILIDAD
URBANA BOGOTA mediante el informe de evaluacién preliminar podian ser
controvertidas por ese proponente vy, de ser el caso, si tenian caracter subsanable.

Al respecto, como se puede apreciar con el actade fa audiencia-de adjudicacién®,

el requisito en relacion con ¢! cual verso el defecto de la propuesta de UT
MOVILIDAD URBANA BOGOTA fue el que consistid en que, silos vehiculos que
se emplearian para la prestacion del servicio no fueran de propiedad del

proponente, se aportara la carta de intencion del propietario que garantizara que .-
esos vehiculos podrian ser utilizados para’ esa finalidad®. El" defecto- que se:
atribuyé a la proponente referida fue que existia una ‘inconsistencia entre la-
persona que autorizd el uso de un vehiculo y la persona que aparecia como. . .

propietaria de ese bien.

Ei hecho de que la consideracién en comento, conteriida en &l informe-de
evaluacion preliminar, podia ser discutida por'los proponentes: se “encuentra
acreditado mediante el acta de adjudicacion del proceso de seleccion SDM LP 008
de 20075 y con el documento que UT MOVILIDAD URBANA BOGOTA radicé el
20 de diciembre de 2007 ante la SDMS5. Esos documentos dan cuenta de-que la

proponente en cuestion efectivamente discutid las consideraciones preliminares de
la SDM v, en adicién, que la entidad efectivamente dio respuesta a esos .

argumentos —lo que corrobora ia procedibilidad de la discusion-. -

A lo dicho se debe agregar, en relacion con el caracter subsanable del requisito :

sobre el cual verso el defecto que se imputd preliminarmente a UT MOVILIDAD

52 Ei siguiente es el tenor del numeral 8 del articulo 30 delaley 80 de 1993 -

Articulo 30: “La licitacién se eféctuara conforme a las siguientes reglas: (oer} e

80. Los informes de evaluacidn de las propuestas permaneceran-en la secretaria de 1a entidad por
un término de cinca (8) dias habiles para que los oférentés presenten ias observaciones gue
estimen pertinentes. En ejercicio de esta facultad, los ofefentas no-podran completar, adicioriar,
modificar © mejorar sus propuestas. )

535cbre el particular ver el paragrafo 1 del Articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, y ver Sentencia de
Consejo de Estado del 26 de febrero de 2014, C.P. Enrigue Gil Botero. Radicacién nimera: 13001~
23.31-000-1999-00113-01(25804).

54 Cfr. Folio 2569 del cuaderno plblico No, 12. .

55 En el apartado 3.10.1.8. del pliego de condiciones se dispuso que *El'proporiente &l momento de

efectuar este ofrecimiento deberd adjuntar en c¢aso que el parque automotor reguerido rio sea de
su propiedad una carta de intencion suscrita por el-propigtario, del respectivo vehlculo, adjuntando

fotocopia de 1a licencia de transito, en la que se manifieste que permitira ef uso de'los mismos para

la ejecucion de la concesion. En el caso de vehiculo que se encuentran Bjo la modalidad de

leasing, la carta' de intencion podra ser suscrita por el arrendatario ﬁnanr:‘_ier’b‘f_;'(fol_id" 2319 del

cuaderno plbiico No, 11). _
% Folio 2568 del cuaderna publico No. 12. : o S
57 Documento obrante en el CD a folio 65 del cuademo pablico No. 1, Decumento CTO

075 _2007(7)1, pag. 27.
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URBANA BOGOTA, que el tratamiento que la SDM otargd a las propuestas, que
omitieron el cumplimiento- del requisito gue interesa en este caso evidencia que la
entidad era consciente del caracter subsanable de esa exigencia. Sobre el
particular, la SDM afirm¢ expresamente 10 siguiente; '

()

Vehiculo XAC 452.. Al momento de presentarse la propuesta seindicé en la carta
de intencior que ef propietario del vehféulo no era Jorge Alonso Alarcon y no se
adjunté la fotocopia de la licencia de trénsito donde se identifica al propietario.
Para la fecha de las observaciones de la evaluacion tampoco se adjunta por el
propanente la fotocdpia del lado faltante de la licericia de trénsito. donde se pueda
identificar el propietario actual, -circunstancia- que: genera..incumplimiento del
requisito exigido en el numeral 3.10.1.8. (...)".

Es conveniente resaltar que la conclusién sobre el caracter subsanable del
requisito que interesa en este caso s€ corrobora con el contenido del paragrafo 1
del articulo 5 de la Ley 1150-de 2007% y porque, come lo ha precisado el Consejo
de Estado, la posibilidad de aclarar y corregir las ofertas no es una facultad
potestativa de la administracion sino un derecho de los oferentes, cuya finalidad es
lograr que los oferentes participen de forma efectiva de los procesos de seleccion
y se supere la cultura: del- formalismo . procedimental. que condujo a que las
entidades estatales: rechazaran -ofertas con fundamento en formalismos
insustanciales®, SRR S '

Claro, como esta, que el requisito que interesa en este caso era,subsanable_. debe
tenarse en cuenta: que UT MOVILIDAD URBANA BOGOTA también intentd
subsanario, pues - alegd. que,-en caso de que. fa entidad confirmara su
consideracion acerca:del -defecto en que incurrié la proponente, se podria
considerar superado el requisito debido a que “ofrecié mas gruas de las solicitadas
en el pliego de condiciones™’,

De lo anterior se hace paimario que el alegato segun el cual seria absurdo que
PONCE DE LEON -el tinico oferente preliminarmente habilitado- se obligara el 20
de diciembre de 2007 a favorecer a un oferente que ya no tenia oportunidad en el
proceso licitatorio por haber sido descalificado debe ser descartado. En efecto,
como guedd explicado, ¢l ejercicio. del derecho a subsanar las propuestas podia
generar que para esa fecha cualquier oferta inhabilitada con fundamento en
requisitos subsanables pudiera ser considerada nuevamente habilitada. Asi
mismo, también era posible que en respuesta a las observaciones realizadas al
informe de evaluacién preliminar la SDM advirtiera un error en la evaluacion de las
ofertas que, en consecuencia, generara que la Gnica prefiminarmente habilitada
cambiara su estatus para-ser considerada inhabilitada.

58 Documento CTO 075_2007 (8)1 pag. 21.

53 £ paragrafo 1 del articulo 5 dela Ley 1150 de 2007 tiene el sigulente contenido: "La ausencia de
requisitos o la falla de documentos referentes a -la futura contratacion o al _proponente, no
necesarios para-fa comparacion de las propuestas no serviran de fitulo suficiente para el rechazo

de los ofrecimientos hechos. En ¢onsectiencla, todos aquellos requisitos- de Ja propuesta que no
afecten la asignacidn de puniaje, podran ser solicitades por 125 entidades en cualquier momento,
hasta la adjudicacion: No .obstanie Jo anterior, en aquellos procesos de seleccién en los que se
utilice ef mecanismo de subasta, deberan ser solicitados hasta ef momento previo a su realizacion”.
8 Consejo de Estado. Subseccion C. Sentencla de febrero 26 de 2014, C.P, Enrique Gil Botero,
Radicacion nimero: 13001-23-31-000-1 999-00113-01(25804). Pag. 33.

61 Folio 2568 del cuaderno pliblico No. 12.
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Precisamente, con fundamento en Jo dispuesto en el numeral 8 del articulo 30 de
fa Ley 80 de 1993, el apartado "2.75 INFORME DE EVALUACION' del pliego de
condiciones elaborado por la SDM expresamente sefialaba que el informe de
evaluacién publicado en el portal www.bog ota.gov.colcontratacion podia ser objeto
de observaciones por parte de los proponentes, para lo cual concedid "un plazo
adicional de dos (2) dfas habiles con el objeto de que los proponentes presenten
sus contraobservaciones, en el evento que asi lo requieran?,

Es importante resaltar que esa prefrogativa fue-ejercida por varios oferentes en el
curso del proceso SDM LP 008-2007, que expresaron su descontento ‘por -haber
sido descalificados y solicitaron a la SDM reconsiderar su decisidh, Dentro de tales
observaciones estan las de la P.F.S. CONCESION PATIOS Y GRUAS SiA;, el
consorcio SERVICIOS INTEGRALES DE MOVILIDAD SIMV y UT MOVILIDAD
URBANA BOGOTA. Estas objeciones al informe de evaluacion preliminar fueron
realizadas entre el 17 y el 18 de diciembre de 2007%,

- PONCE DE LEON y UT MOVILIDAD URBANA BOGOTA efectivamente se
abstuvieron de presentar observaciones reciprocas

En este aparte se presentaran (as prugbas que acreditan que el comportamiento
de PONCE DE LEON y UT MOVILIDAD URBANA. BOGOTA corréspondio.
exactamente con el contenida. del acuerdo que celebraron y dejaron documentado
en el “ACUERDO COMERCIAL INTERNC", asi como las que dan cuenta de que
los argumentos de defensa formulados en este caso se encuentran desvirtuados,

Con ese proposito, es importante resaltar que el material probatorio, evidencia el
drastico cambio que se presentd. en la actitud de PONCE DE LEON vy .UT
MOVILIDAD URBANA BOGOTA después del 20 de diciembre de 2007 pues,
como se vera, antes de esa fecha se atacaron mutuamente a través de todos los’
mecanismos procesales que tuvieron a su alcance y, después “del dia en que
celebraron e denominado “ACUERDO COMERCIAL INTERNO", dejaron de
controvertir sus propuestas- mediante la formulacion de observaciones a pesar de
gue tenian la posibilidad de hacerlo. '

En sustento de la conclusién anotada debe tenerse en cuenta, con fundamento en
el documento denominado “Observaciones Evaluaciones Preliminares Licitacian
SDM-LP-2007"%, que el 18 de diciembre de 2007 UT MOVILIDAD URBANA
BOGOTA controvirtio las conclusiones del informe de. evaluacion preliminar, En
esa oportunidad resalté varias falencias de la propuesta presentada por PONCE
DE LEGN, como su falta de experiencla, el incumplimiento. de los requisitos
profesionales fijados para el personal que ejecutarla ¢! contrato y la falta. de
capacidad juridica de la compafiia.para celebrar el Contrato 075.de 2007, El
fundamento de esta Ultima alegacion consistié-en que el objeto. social. de. PONCE .
DE LEON no prevefa la realizacion de actividades de patios y grias como-exigia

52 Ver |a pagina 79 del documento CTO 075_2007, que reposa en el CD gbrante en el Follo 65 del
cuaderna pblico No. 1. _

8 Documento CTO 075_2007 (9) 2, que reposa en el CD obrante en el Follo 65 det Cuadernd
publico 1 del Expedients. También en la pagina 102 del Documento CTO 078_2007 {6) obrante en
el CD ubicado a Folio 65 de cuaderno plblico No. 1. o

64 \ler el Documento CTO 075_2007 (7) 1, obrante en el CD ubicado a. Folie 65.de Cuaderno
publico N. 1 del Expedients, También en los descargos presentados en. favor de JAIME
HERNANDO LAFAURIE VEGA, JAIME HERNANDO NIETO LAFAURIE, ORLANDO. OVIEDO
HERRERA, J. V. INVERSIONES JAIME HERNANDO {AFAURIE VEGA E.U. Y JV PARKING

SOCIEDAD EN C.S. en el folio 2389 del cuaderno pdblico No. 11.
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el pliego de condiciones®. En el documento presentado por UT MOVILIDAD
URBANA BOGOTA se lee sobre la capacidad juridica de PONCE DE LEON:

“(...) Més clara no puede ser fa legisfacién comercial, como respaldo a los muy
precisos requerimientos de la administracion al solicitar a los proponentes poseer
capacidad de efecutar, en el dmbito comercial, los serviclos que son esenciales
para el desarrolfo del contrato resultante (PATIOS O GRUAS) ya que quien no
osté habilitado para su ejercicio ‘no- podré ejecutarlo salvo quebrantamiento
exprego y aceptado de la legistacién comercial y ef Estatulo Contractual, Esto en
cuanto al proponente individual- (PONCE DE LEON Y ASOCIADOS S.A)
constituye una falencia que no puede ser pasada por alto por.Ja Administracion al
‘momento de seleccionar los posibles ejecutores del contrato resulfante por la
incapacidad absoluta que tendria el proponente. citado para comprometerse en
su reafizacién. y denfro de. los proponentes plirales por /a responsabilidad y
solidaridad conjunta que sé predica frente a fa futura y eventual adjudicacion y
actuacion™®,

El mismo 18 de diciembre de 2007 PONCE DE LEON también present6
observaciones al informe de evaluacion preliminar publicado’ por ta SDM. En ese
documento, aunque hizo ariotaclones respecto de las ofertas presentadas por
P.S.F. PATIOS Y GRUAS BOGOTA S.A., P.S.F. MOVILIZAR 2015 y SERVICIOS
INTEGRALES PARA LA MOVILIDAD SIMV, no controvirti6 la propuesta de UT
MOVILIDAD URBANA BOGOTA ni se pronuncié respecto de las observaciones
que este proponente formuld en su contra. Nétese que, para ese momento,
faltaban solo dos dias para que PONCE DE LEON c¢elebrara el denominado
“ACUERDO COMERGIAL INTERNO" con UT MOVILIDAD URBANA BOGOTA.

De ofra parte, figura dentro de los documentos del proceso SDit LP 008 de 2007,
remitidos por la SDM, que el 19 de diciembre de 2007 el proponente MOVILIZAR

2015, ademas de refutar la habilitacién de la propuesta de PONCE DE LEON,
solicité a la Personeria de Bogota que interviniera en el proceso de ficitacion
porque se habrian presentado irregularidades *relacionadas. con un- trato
discriminatorio a los proponentes, la aplicacion parctal de las condiciones exigidas
en los términos de referencia'y Uina aparente inclusién de nuevos requisitos en las
reglas de participacion para la evaiuacion de las propuestas®.

Fue justamente en esé contexto, esto es, en un escenario en el que todos los
proponentes estaban tratando de que sus ofertas éstuvieran habillitadas y en el
que se habia solicitado la intervencién de la Personéria de Bogotd, que el 20 de
diciembre de 2007 PONCE DE LEON y UT MOVILIDAD URBANA BOGOTA
celebraron el denominado “ACUERDO COMERCIAL INTERNQ" cuyo objeto,

recuérdese, consistia en lo siguiente:

8 El pliego de condiciones sefialaba en el apartado *3.7.3 Ceriificado de existencia y
representacién legal- (omisidn. insubsanablé)” que “el objeto -social de Ia firma debe permitir
adefantar las actividades relacionadas con la experiencia minima réquerida”. Por su parte el
apartado “3.10.3. Experiencia requerida (Formato 13), sefialaba que los proponentes debian tener
experlencia en la prestacion de: servicios de patios y grias en ciudades capltales en las que
hubiesen remolcado e inmovilizado no menos de ‘cinco mil vehiculos. Ver las paginas 81 a 80 del
documento CTO 075_2007, que reposa en el CD obrante en el folio 65 del cuaderno publlco No. 1.
55' Ver el Documento CTO 075_2007 {7) 1, obrante en el CD ubicado a Folio 65 de Cuaderno
publico N. 1 del Expediente, También en los descarges presentadds . por JAIME HERNANDO
LAFAURIE VEGA, JAIME HERNANDO NIETO LAFAURIE, ORLANDO OVIEDO HERRERA, J. V.
INVERSIONES JAIME HERNANDO LAFAURIE VEGA E.U. y J.V PARKING S.C.8,, obrantes a
folic 2389 del cuaderno pablico No. 11.

67.;’1? iaNpé%ina 34 del Documento CTO 075_2007 (7) 2, obrante en e} CD a folio 65 del cuaderno
pablico No. 1.
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“...}
4. ACUERDO RECIPROCO

Las PARTES acuerdan que durante las elapas restantes del proceso de
selsccion de conirafista, especfalmente la Audiencia de Adjudicacion, no
realizarén observaciones o comentario alguno frénte a la propuesta-del otro™s,

Debe llamarse la atencién acerca de que-para el 20-de diciembre de 2007 la etapa. -
que restaba en el proceso licitatorio que adelantaba la SDM era precisamente la
audiencia de adjudicacion, la misma a la que se hace alusidn expresa en €l
"ACUERDO COMERGIAL INTERNO", que de hecho tuvo lugar el dia.siguiente al
de la celebracién del acuerdo anticompetitivo, -es decir, el 21 de diciemhbre - de -
2007. Adicionalmente, es importante anotar que, conforme: con el Pliego de
Condiciones, durante la audiencia en cuestién no solo se resolverfan las -
observaciones que los proponentes hubieran formulade respecto:del informe de-.
evaluacion prefiminar®®, sino que ademas, segdn el orden fijado -para ésa.
audiencia, se prevefa que luego de entregar en- fisico el "Documenio de
Respuestas al Informe de Evaluacién de Propuestas Licitacién Publica: SDM-LP-
008-2007""° se concederia una hora y media para su revision; pasada-la-cuat los .
asistentes podrian plantear observaciones vy cuestlonamlentos sobre ei
mencionado documento. RS

Scbre el particular, el acta de la audiencia de ‘adjudicacion acredita: que-la-.
oportunidad a la que se hizo referencia-efectivamente fue:concedida -en: el marco:
del proceso de seleccién que interésa en este caso. Al respecto el acta dice
puntualmente lo siguiente:

()

5. TERMINO DE UNA HORA Y TREINTA MINUTOS PARA EFECTOS DE LA
REVISION DEL DOCUMENTO ENTREGADO

Se concedié un término de una hora y treinta minutos para que'fdsi'“,bfb,b'ohénfés'
y 6rganos de conirol revisaran el contenido de fas. respuestas al mforme de
evaluacién preliminar.

6. INTERVENCION DE LOS PROPONENTES

Se reiterd la metodologia para la intervencion de los proponentes y sé- concedio
el uso de ia palabra en el orden sorteado por una sola‘vez y por un término
méximo de diez minutos, que fueron cronometrados (...)"\.

Con lo dicho se corrobora que si tenia sentido que PONCE DE LEON.y UT
MOVILIDAD URBANA BOGOTA celebraran el denorinado “ACUERDO
COMERCIAL INTERNQ", pues la audiencia de adjudicacion era la dltima
oportunidad para lograr un cambio-en la: decisién. de la SDM-respecto-de la
inhabilitacién de la oferta de UT MOVILIDAD URBANA BOGOTA y Ia habilitacién

de la de PONCE DE LEON,

68 Falio 29 del cuaderne piliblico No. 1.
89 Ver la pAgina 79 def documento CTQ 075_2007, que reposa en el CD obrante en el folio 65 del

cuaderno publico No. 1.
0'\er documento CTO 075_2007(8) det CD obrante a folio 65 del cuaderno plblico No. 4

7 Ver pagina 10 del Documento CTO 075_2007 (9) 2, del CD obrante a folio 65 del cuaderno
pUblico No. 4.
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Ahora bien, la materializacién del cambio drastico de actitud, en especial en lo que
atafie a UT MOVILIDAD URBANA BOGOTA, se aprecia en el documento
denominado “Acta de Audiencia de Adjudicacién Licitacion Publica SDM-LP-008-
2007'72, que contiene los argumentos y observaciones formulados por los
proponentes en el curso de la audiencia de-adjudicacién.

Como se aprecia en el documento citado, en esa oportunidad UT MOVILIDAD
URBANA BOGOTA presenté argumentos para controvertir [a inhabilitacion de su
propuesta y para:atacar la oferta del proponente SERVICIOS INTEGRALES
PARA LA MOVILIDAD SIMV-~lo que evidencia la continuidad de su interés. en
resultar adjudicataria® del:contrato-. - Sin embargo, -aunque tenia también la
oportunidad de .controvertir-la.tnica propuesta gue hasta ese momento se habia
considerado habllitada, y a pesar de que esa era una medida indispensable si
queria tener alguna:probabilidad de ganar-en el marco del proceso de seleccion,
se abstuvo de formular-observacion alguna-contra la oferta- de PONCE DE LEON,
precisamente en '|os.*términos que aparecen consignados. en el denoniinado
"ACUERDO COMERGIAL INTERNO".

En el mismo sentido;, y también de conformidad con lo que aparece en el
documento denominado "ACUERDO GOMERGIAL INTERNO?, PONCE DE LEON
formulé observaciones - contra -las. ofertas -de los proponentes SERVICIOS
INTEGRALES PARA LA MOVILIDAD SIMV y MOVILIZAR 2013 v,
adicionalmente, resalté que algunas objeciones que habia presentado no habian
sido decididas. No obstante, PONCE DE LEON se abstuvo de formular comentario

alguno en relacién con la propuesta de UT-MOVILIDAD UREANA BOGOTA.

Como se advierte, UT MOVILIDAD URBANA BOGOTA, en esta tltima
oportunidad, no presentd ninguna objecion. respecto de la propuesta de PONCE
DE LEON, y esta dltima tampoco se manifestd sobre la propuesta de aquella. Esta
situacién, lejos de demostrar una conducta legitima por parte de los oferentes,
permite concluir que lo pactado en el denominado “ACUERDO COMERCIAL
INTERNO" se cumplié. Es decir, las parfes de ese acuerdo mutuamente se
abstuvieron de realizar observaciones en la audiencia de adjudicacion,

- La justificacion de PONCE DE LEON y UT MOVILIDAD URBANA BOGOTA
para comportarse de conformidad con ef acuerdo que celebraron esta desvirtuada

Teniendo en cuenta que el comportamiento de PONCE DE LEON y UT
MOVILIDAD URBANA: BOGOTA en el marco del proceso.de seleccion SDM LP
008 de 2007 correspondié con el. contenido del documento denominado
“ACUERDO COMERCIAL INTERNO", es necesarlo analizar la justificacion que en
relacién con ese comportamiento los investigados que hicieron parte de UT
MOVILIDAD URBANA BOGOTA alegaron al proponer sus descargos y durante la
audiencia realizada con apoyo en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992.

Los investigados alegaron que UT MOVILIDAD URBANA BOGOTA se abstuvo
de formular observaciones contra la propuesta de PONCE DE LEON debido a
que, de conformidad con la normativa aplicable al proceso de seleccién gue
interesa en este .caso, en la audiencia de adjudicacidn los proponentes no podian
reiterar observaciones que hubieran sido decididas previamente por la SDM.

72 Folio 2566 de! cuaderno publico No, 12.
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En sustento de esa afirmacién los investigados que integraron ia UT MOVILIDAD
URBANA BOGOTA alegaron que durante ta audiencia en cuestion se exigio a los
proponentes, con base en el articulo 9 de la Ley 1150 de 2007, que sus
intervenciones “versaran Unicamente sobre los puntos que no fueron resuelfos o
atendidos por la entidad en los términos del cronograma adoptado para e/
presente proceso de sefeccion’™. Por lo tanto, como la observacién que UT
MOVILIDAD URBANA BOGOTA formuld en relacion con la falta de capacidad de
PONCE DE LEON para celebrar el Contrato 075 de 2007 fue atendida mediante el
“Documento de Respuestas al Informe de Evaluacion de Propuestas Licitacion
Publica SDM-LP-008-2007'7, esa misma alegacion no podia ser promovida
nuevamente en el curso de la audiencia de adjudicacion.

Son varias las razones que permiten desvirtuar el pretexto alegado por los
investigados que hicieron parte de UT MOVILIDAD URBANA BOGOTA.

En primer lugar, el denominado “Documento de Respuestas al Informe de
Evaluacion de Propuestas Licitacién Publica SDM-LP-008-2007"7° y. el acta de la
audiencia de adjudicacién’® acreditan que durante la audiencia en cuestién tanto
PONCE DE LEON como UT MOVILIDAD URBANA BOGOTA reiteraron varias de
las observaciones que habian formulado al informe de evaluacion preliminar.

Al respecto, nétese que durante la audiencia de adjudicacién PONCE DE LEON
alegd’”, tal como lo habla hecho al plantear observaciones al informe de
evaluacion preliminar’®, que P.S.F. MOVILIZAR 2015 incumpli¢ los requisitos
legales para la constitucion de la sociedad futura y que SERVICIOS INTEGRALES
PARA LA MOVILIDAD SIMV no atendi el requisito consistente en que la persona
propuesta para el cargo de Coordinador de Operacion de Grias contara con el
titulo de ingeniero mecanico.

UT MOVILIDAD URBANA BOGOTA, por su parte, durante la audiencia de
adjudicacion reiter6’® ~como lo habla hecho al formular observaciongs frente al
informe de evaluacién preliminar®®~ que el fundamento para.descalificar. su
propuesta fue incorrecto porque implicéd una violacion al principio de buena fe, que
SERVICIOS INTEGRALES PARA LA MOVILIDAD SIMV no cumplié. el requisito
de vincular como Coordinador de Qperacién de Grias a una persona que tuviera
el titulo de ingeniero mecanico y, finalmente, que P.S.F. MOVILIZAR 2015 no
aportd las certificaciones sobre el personal suscritas por una persona autorizada
para el efecto.

Se evidencia, enfonces, que UT MOVILIDAD ‘URBANA BOGOTA reiterd.
objeciones que habia formutado respecto de todos los proponentes con excepcion.
de las que habia dirigido contra la -oferta de PONCE:DE . LEON. Ese
comportamiento —valorado en conjunto con todo el material probatorio recaudado—
resulta indicativo de gque entre esos proponerites existié. un acuerdo
anticompetitivo porque, en un escenario de verdadera. competencia, | UT

7 Ver pagina 9 del Documento CTO 075_2007 (9} 2, del CD obrante a folic 65 del. cuaderno
plblico No. 4. . )

7 \er pdgina 46 del Documento CTO 075_2007 (5} 1, del CD obrante a folioc 65 de! cuaderno
plblico No. 4, _ . .

75 \er documento CTO 075_2007(9) del CD obrante a folio 65 del _cuaderno_qullqg-r\_!_o._:l

76 E| Acta de la Audiencia de Adjudicacion obra en-el CD a-folio 85 del cuaderno pgb!gcoNq. 1.

77 £| Acta de la Audiencia de Adjudicacién obra en e! CD a follo 65 del cuaderno pablica No. 1.

8 CD obrante a folio 65 del cuaderno pablico No, 1. Documento.CTO 075_2007 (T') 1, pag. 108,

9 B Acta de la Audiencia de Adjudicacién obraenel CD a folio 65 del cuaderno publico No. 1.

80 Folio 2389 del cuaderno plblico No, 11.
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MOVILIDAD URBANA ._B_Q'GO_TA_habria centrado sus esfuerzos en controvertir la
propuesta de PONCE.DE LEGN por dos motivos: en primer lugar, porque para el
momento de la audiencia de -adjudicacién PONCE DE LEON era la- Onica
proponente habilitada ..y, por_ende, controvertir su oferta era una condicién
indispensable para que UT MOVILIDAD URBANA BOGOTA pudiera resultar
adjudicataria. En segundo lugar, porque la observacién que UT MOVILIDAD
URBANA BOGOTA habia formulado contra PONCE DE LEON tenia
contundentes implicaciones respecto de la validez de la propuesta de esta
persona juridica v, adicionalmente, los miembros de la referida union temporal
eran conscientes de tal impacto. Sobre este particular, en el escrito mediante el
cual presenté las observaciones frente al informe de evaluacion preliminar afirmé
expresamente lo siguiente: ‘

“En razén a lo explicado desde fa redaccion def Pliego; la Jurisprudencia y la
Legislacién Comercial, no puede un Representante Legal de cualquiera de las
sociedades relacionadas en ef presente escrito pretender compromster a la
sociedad que representa en la ejecucién de una-actividad comercial licita (Grias
o Patios para el:caso que nos ocupa) sf fla menciohada actividad no existe en el
objeto social de su represeniada, porque estarla exponiéndose a la aplicacion
del Articulo 200 del Cédigo de comercio, que a la sazbn dispone:

“Articulo 200. = Los administradores responderan solidaria e ilimitadamente de
Jos perjuicios que por dolo o culpa ocasionan a la sociedad, a los socios ¢ a
terceros.

(...)

En los casos de incumplimiento o extralimitacién de sus funciones, violacién de
Ia Ley o los estatuitos, s¢ presumiré Ia culpa del administrador™.

El segundo fundamento que permite desvirtuar el pretexto alegado por las
investigadas consiste en que esa excusa no. s -para nada coherente con el
comportamiento  gue -UT MOVILIDAD URBANA  BOGOTA vy las empresas
vinculadas con los intégrantés de- esa ‘estructura: plural desarroliaron en el marco
del proceso de seleccién SDM-LP 008 de 2007. Sobre el particular, debe llamarse
la atencién acerca de que, como se aprecia mediante el material probatorio
recaudado, el comportamients de UT MOVILIDAD URBANA BOGOTA estuvo
caracterizado por la utilizacién de todas las herramientas gue tuvo a su disposicion
para resultar adjudicataria, incluso algunas cuya validez podria resultar
cuestionada.

Para sustentar la conclusidn planteada es necesario resaltar la vinculacion que,
durante el periodo en el que tuvo lugar el proceso de seleccion SDM LP 008 de
2007, tenian JV 'INVERSIONES; JV PARKING vy COOPSERPARKING. Al
respecto, nétese que para ese momento. el investigado JAIME HERNANDO
LAFAURIE VEGA tenfa la calidad de socio gestor de la sociedad en comandita
simple JV' PARKING® y de“socic empresario de la empresa unipersonal JV
INVERSIONES®. Asi mismo, de conformidad con la certificacion visible a folio
2731 del cuadermno piblico No. 12 v los-descargos formulados por ias personas

81 Observaciones presentadas por JAIME HERNANDO LAFAURIE VEGA obrando como
representante legal de MOVILIDAD URBANA BOGOTA al Informe de Evaluacion Preliminar,
ohrante en el CD a folio 65 del cuaderno plblico No. 1.

82 Folios 816 a 925 def cuademo pablico No. 8.

# Folio 2050 del cuadernd pblico No. 9.
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que integraron UT MOVILIDAD URBANA BOGOTA®, COOPSERPARKING era
otra de las empresas que tenian una vinculacién con JAIME HERNANDO

LAFAURIE VEGA. Esta circunstancia. se deduce porque, mientras que la
certificacion anotada da cuenta de que ORLANDO OVIEDO HERRERA tenia una
vinculacion laboral con COOPSERPARKING, en ios descargos referidos se afirmé

que ORLANDO OVIEDO HERRERA tenfa una “subordinacion laboral respecto de’

JAIME HERNANDO LAFAURIE VEGA y que actu6 "bajo sus instrucciones en
razoén a su cargo dentro de la organizacion”.

E! comportamiento que la Delegatura. pretende resaltar consistic en que en el
marco del proceso de seleccién SDM LP 008 de 2007 el conjunto de empresas
que tienen una vinculacién con JAIME HERNANDO LAFAURIE VEGA actuaron
de manera coordinada y aprovechando las ventajas que les generaba su
presencia concurrente en el proceso de seleccion, todo con el proposito de
incrementar la probabilidad de que sus preténsiones resultaran acogidas por la
entidad contratante. Un ejemplo de esa estrategia ‘se “acredita mediante la
declaracion de ORLANDO OVIEDO HERRERA, que para estos efectos resulta

relevante porque estuvo vinculado a algunas de las empresas.en cuestion y,
ademas, dio fe de ese comportamiento coordinado y estratégico. Sobre el

particular, el declarante afirmé expresamente lo siguiente:

(39:10) Aclaraciones del deponente: Sf e gustar[adejarco a aclaracion
de lo que he visto general en el proceso: primero, mi participacion ‘ha sido’

netamente Jaboral como empleado de la organizacion J. V. INVERSIONES y én -

fos servicios prestados a PONCE DE LEON. Dos, que he actuado también en el
proceso como representante legal suplente de J. V. PARKING 'y endos
actividades punifuales: una en la parte de observacionies: e fa licitacién 008 de
2007 y dos en una propuesta de cesidn que se hizo-en.20710. .

Dicha parficipacion, _en _las _observacicnes de. la ficitacion. 008 de. 2007,
corresponde a que, dado gue la ley 80 en su momento, para ltramitar las
prérrogas_de_los plazos de f4 figitacion. para’ presentar las: oferfas exiglan.o

eso, era una practica normal v lo €8, que ciando tin grupo fiene:-una, dos o fres
empresas, esas_empresas se Vinculeh en'la présentacién de objeciones; de
inquietudes para que figuren como quien ha retirado pliego de condiciones v-en
el caso de_que se vava a pedir la prorroga pues sea un'voto favorable hacia o
misma’”. o k

Como se puede apreciar, ORLANDO OVIEDO HERRERA acredits: que en el
curso del proceso de seleccion que interesa en-este caso JV'1 ERSIONES:y JV

PARKING, asi como las demés empresas vinculadas con JAIME HERNANDO
LAFAURIE VEGA, aprovecharon las ventajas gue [es otorgaba actuar como un
grupo orientado a! mismo proposito en el marco del proceso SDM LP 008 de 2007
para multiplicar el impacto de sus solicitudes ¥, en particular, con ¢l fin de cumplir
el requisito establecido en el texto original del iumeral 5 del articulo 30 de laley

80 de 1993. En relacién con este aspecto, notese que de conformidad con esa

regla una solicitud de prorroga de la fecha de entrega de las propuestas solo
podia ser considerada por la entidad contratante si era formulada por "las.dos

terceras partes de las personas que havan refirado pliegos. de _condiciones g

términos de referencia’.

Lo anotado es especialmente relevante para acreditar la f'_azl'seﬁ,dad' del” pretexto
formulado en este caso por las investigadas que participaron en la UT

84 Fglio 2259 del cuaderno plblico No. 'SOT
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MOVILIDAD URBANA ,_BO_G_OTA. En efecto, resultaria increible que unas
personas -que no . tuvieron ningin escripulo para hacerse pasar COmO
competidores con el fin de forzar la aceptacion de sus pretensiones, se hubieran
abstenido de reiterar observaciones. que resultaban indispensables para gue
pudieran obtener la adjudicacién del contrato correspondiente solo por cumplir
estrictamente una regla que, de_hecho, sin ninglin problema incumplieron para
reiterar observaciones de menor relevancia. o

Un tercer fundamento para desvirtuar el pretexto alegado por los investigados,
que resulta coherente con los que se han presentade hasta ahora, consiste en
que la supervivencia de las empresas de JAIME HERNANDO LAFAURIE VEGA
dependia de que la.UT MOVILIDAD URBANA BOGOTA, de la que hacfa parte
una de ellas, obtuviera la adjudicacién del Contrato 075 de 2007, Nétese que en
ese contexto resultaba incluso mas inexplicable -si el acuerdo anticompetitivo
fuera excluido como una explicacion de ese comportamiento, por supuesto— que
la unién temporal na hubiera empleado todas las herramientas a su disposicion en
el momento de la audiencia de adjudicacién para controvertir la Unica oferta
admisible, a pesar de que las empled para atacar aquellas que ya habfan sido

cansideradas inadmisibles. '

La importancia de lograr la adjudicacion del Contrato 075 de 2007 esté acreditada
mediante la declaracion de- JAIME HERNANDO. LAFAURIE VEGA, quien en la
declaracion que rindié. durante la etapa probatoria de esta actuacion
administrativa afirmé.expresamente 16 siguiente:

JAIME HERNANDO LAFAURIE VEGA: *(...) Si yo, por efemplo, fuviera esto
firmado y me-habrfa impedide atacar a-los NULE como los ataqué, gparfe que
para mi el conirafo er.ese momento éra la vida de la empresa mia. Cuando los
NULE me buscan yo siento fa necesidad de:rio apoyar a los NULE pero era mas
el dafio que yo.le hacia al Distrito ho presténdole la herramienta. Y por qué
sentla el sabor amargo -de. prestar era porgué yo rio me habia. ganado Ia
licitacién, -necesiténdola.mi émpresa para poder. sobrevivir. La construccién de J.
V. INVERSIONES ton respecto al tema de patios fue de columna vertebral como
negocio principal, no era.ir:a participar en una licitacién, a ver sf me ganaba una
cafa, a ver si podia conseguir un contrato con:una caja de noventa mil millones
de pesos. -Ese no.era el objeto de¢ mi licitacidn, hoy no entiendo por qué
aparecen todos éstos documentos {...)

Y pensé seriamente.no prestarle los servicios a NULE, ni al grupo PONCGE, pero
era o salvaba la empresa o.me -hundis, 0 dejaba al Distrito con una ficitacidn que
pacfa abortada.y por eso_fue gue [ cedl los servicios, no tuve ninguna ofra
motivacién. £so lo quiero aclarar’®, .

La declaracion citada aparece corroborada mediante la copia simple de la
providencia de graduacién de créditos que el 28 de mayo de 2012 profirio el
Juzgado Treinta y Ocho Civil del Circuito de Bogota®s, aportada como anexo a los
descargos que presentd JAIME HERNANDO LAFAURIE VEGA.

Lo que ha sido expuesto en este aparte permite desvirtuar el pretexto alegado por
los investigados, puesto que, de conformidad con las regias de la experiencia,
como la participacién en un proceso de seleccion es una actividad costosa y en
este caso particular la victoria era indispensable para JAIME HERNANDO
LAFAURIE VEGA, es absolutameénte razonable esperar que UT MOVILIDAD

85 CD obrante a folio 4002 def cuaderno piblico No. 16. Minuto: 30:00.
% Folios 2689 a 2702 del cuaderno pablico No. 12,
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URBANA BOGOTA hubiera empleado todos los mecanismos que tuvo a su
alcance para efectos de obterer la adjudicacién del contrato correspondiente v,
para lo que interesa en este caso, que en la. audlenma de adjudicacién, por
tratarse de la tltima oportunidad para hacer valer sus argumentos en favor de su
propuesta y en detrimento de las presentadas por sus oponentes, se hubiera
esmerado por hacer valer todos los medios y alegatos de que disponia para lograr
la modificacion del informe preliminar de evaluacion que le resultaba
desfavorable, méxime si para controvertir otras ofertas que también habian sido
consideradas inadmisibles si eludid la regla ctyo estricto cumphmento esgnmlo_
en este caso para justificar lo que solo puede explicarse’ en un contexto de'
colusion.

En conclusion de todo lo expuesto hasta este punto astd demostrada la ex;stencla_ L |

y ejecucidén de la primera parte del acuerdo anttcompetltlvo materia ¢ |
que, como se dijo al inicio de este capitulo, consistié. en que los 1nvestlgados se.
abstuvieron de presentar observaciones a las propuestas presentadas por su
aparente competidor, lo que, como quedd explicado, no se encuentra justificado
por los pretextos que se alegaron en los descargos y durante la audiencia prevista
en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1902,

4.2 El comportamiento de los investigados después de la adjudicacion del
Contrato 075 de 2007

Pasa ahora la Delegatura a analizar la segunda. parte del acuerdo anticompetitivo

materia de estudio, que tuvo lugar después de ~y debido: a~ la:adjudicacién del
contrato a PONCE DE LEON. Los comportamientos que tuvieron lugar a‘partir-de

ese momento, como se verd en los apartes siguientes, correspondieron a.
mecanismos de compensacion dirigidos a repartir entre los mlembros del acuerdo

los beneficios derivados de esa dinamica.

4.2,1 Subcontratacién en la ejecucion del contrato

En este aparte se presentard el material probatorio queé acredtta que ‘desde el 1°
de enero de 2008, esto es, desde el primer dia de la puesta en marcha dela
concesion de patios y grias, el denominado’ “GRUPO "JV' —qgtie estarla
conformado por JV INVERSIONES, JV PARKING y COOPSERPARK]NG;' todas
empresas vinculadas con JAIME HERNANDO LAFAURIE VEGA-~, D ACOR Yy
L&L se encargaron de la ejecucion del contrato que fue adjudicado a 'PONCE DE
LEON. Esta situacion refuerza la conclusmn de que los mvestlgados que
participaron en el proceso SDM LP 008 de 2007 celebraron un dcuerdo.
anticompetitivo dirigido a lograr la adjudicacion del Contrato 075 de 2007 .a favor
de cualquiera de ellos y, ademas, aquella consistente en que PONCE. DE LEON
empled la subcontratacion para dar-cumplimiento a la segunda parte del acuerdo
colusorio.

Para soportar la ¢onclusion planteada debe hacerse notar, con fundamento enel
documento obrante a folio 2612 del cuaderno. No. 12, que e[ 31 de diciembre de
2007 JAIME HERNANDO LLAFAURIE VEGA y PONCE DE'L ON celebraron un
contrato mediante el cual aguel le sUministro a este el software requerido para
controlar el ingreso y salida de [6s vehiculos que eran mmowhzados en’los’ patsos
Sobre el particular, notese que el objeto del contrato en cuestion consistia en el
slicenciamiento a perpetuidad, con destinacion exclusiva al Contrato 075 de.2007
suscrito entre EL CLIENTE (PONCE DE LEON) y la Secretarfa D:sfntal de
Movilidad, del SOFTWARE DE PATIOS Y GRUAS".
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En relacién con el vinculo contractual aludido, debe hacerse notar que, segin lo
dicho por los investigados®, ‘el software giie suminist6 JAIME HERNANDO
LAFAURIE VEGA éra indispensable para la ejecucion del contrato debido a gue
tal programa permitia tener control del ‘ingreso y salida de los vehlculos
inmovilizados, que era una prestacion esencial del contrato celebrado con la SDM.

Adicionalmente, es necesario tener en cuenta que la participacion del denominado
GRUPO JV, DISMACOR y L&L en la ejecucion del Contrato 075 de 2007 no se
limitd Gnicamiente al. suministro de la referida herramiienta informatica. Como lo
admitio el investigado JAIME HERNANDO LAFAURIE VEGA, desde el 1° de
enero de 2008 —se Insiste, desde el primer dia de la gjecucién del contrato en
cuestion— el involucramiento de esas empresas con el contrato adjudicado a
PONCE DE LEON se extendié al direcciohamiento y conduccion de la operacién
misma de la concesion. En relacién con este aspecto, JAIME HERNANDO
LAFAURIE VEGA afirmé expresamente |o siguiente: '

"Delegatura: ;Quién le propuso a Usted realizar el contrato de cuentas en
participacién?

JAIME HERNANDO LAFAURIE VEGA: Ef contrato de cuentas en participacion
nace, yole presto la logistica'a PONCE DE LEON para desarrollar el contrato a
partir del 1 de enero, esa.logistica consiste en radic comunicaciones, grias;
software y_a_través de tods. Ja efecucidn del confrato. Hacia marzo o abril
empiezan fos mismos. funcionarios de Nule a dfertar el negocio y ahl es cuando
empezamos a hablar del contrato de cuentas en participacién con el doctor
FERNANDO LOPEZ™®,

El hecho de que el denominade GRUPO JV, DISMACOR y L&L. hubieran iniciado
la ejecucién del contrato quie interesa en este caso desde el dia en que se firmd el
acta de inicio correspondiente y comenzd la conéesidn constituye un elemento
indicativo mas de la existencia del acuerdo anticompetitive materia de
investigacion. Al respecto, un exameén atento de. las fechas en que se surtié el
proceso licitatorio permite afimar que la (inica conclusion discernible en este caso
consiste en que la negociacion para coordinar los detalles de la subcontratacion
que debié existir entre PONCE DE LEON y las empresas que terminaron
ejecutando la concesion, varias de elias intégrantes de UT MOVILIDAD URBANA
BOGOTA, debié darse de ‘manerd simultanea al desarrollo del proceso de
selecciéon SDM LP 008 de 2007. o .

El sustento de la conclusion anotada estriba en que, como es obvio, la
subcontratacién en cuestion para la ejecucion del Contrato 075 de 2007 requeria
de la coordinacion entre los subcontratistas —varios de ellos integrantes. de la UT
MOVILIDAD URBANA BOGOTA- y PONCE DE LEON para acordar todos los
" aspectos asociados al perfeccionamiento. del negocio, Entre esos elementos, por
supuesto, se encontraba la determinacién de los aspectos técnicos y iogisticos, la
obtencién de los jnsumos necesarios para el desarrollo de la operacién y la
disposicion del personal que se encargaria del dia a dia de la ejecucién del
contrato, entre otros aspectos relacionados con el desarrollo de la actividad
contratada. Pero adicionaimente las partes de ese vinclilo tenian gue liegar a un
acuerdo respecto del contenido de su relacién comercial, las condiciones en que
desarrollarian las obligaciones pactadas vy, dicho en pocas palabras, la manera en

8Declaracién.de FERNANDO LOPEZ ROJAS obrante a folio 3866 del cuaderno pablico No. 15.
8 CD obrante a folio 4002 del cuaderno pdblico No, 16, Minuto 10:10.
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que se remuneraria el desarrollo de la actividad corfiada al GRUPO 4V,

DISMACOR y L&L.

Ahora bien, dado que la adjudicacion del contrato correspondiente al proceso SDM
LP 008 de 2007 tuvo lugar el 21 de diciembre de 2007, me LS EL | J|

No. 591, si fuera cierto que no existio la_coordinacion materia.de investigacicr
PONCE DE LEON vy los subcontratistas habrian tenido que realizar la compleja
negociacion a la que se hizo referencla dentro del lapso comprendido entre el
viernes 21 y el lunes 31 de diciembre de 2007. Si ese hublera sido el caso, la

negociacién que se viene comentando habria tenido que realizarse en los 5 dias

habiles que transcurrieron en el lapso aludido.

Teniendo en cuenta lo expuesto, es conveniente res:a_i_'tar que la Delegatura‘tiene
elementos de juicio que permiten concluir razonablemente que la négociacién

aludida, con la complejidad que obviamente tenfa, no pudo haberse complétado

en los 5 dias habiles que fueron referidos. El primero de fales elementos consiste

en que, en adicion a que un periodo de § dias podria resultar corto para el
propdsito de consolidar una negociacion . compleja;, que .versaba sobre una

concesién prolongada —8 afios— que estaba a punto de cambiar drasticamente por

la llegada de un nuevo coniratista y .que, ademas, estaba avaluad

~mas de

noventa mil millones de pesos por los investigados®®, ese corto lapso coincidla con

las fiestas de fin de afio de 2007, lo que hacia incluso mas complejos los aspectos
operativos de la negociacion.

El segundo elemento de juicio esta basado en una comparacion -entre: la
negociacién que se viene comentando —con las complejidades ya resaltadas— vy
otras que se presentaron entre las mismas partes en relacion. con objetos que

‘podrian considerarse menos problematicos. Al respecto, JAIME HERNANDO

LAFAURIE VEGA admitié que la negociacion encaminada a la celebracion de los
contratos de cuentas en participacion que, a-diferencia de la'negociacién-orientada
a la subcontratacion de la coricesion, versaba sobre una‘operacion que ya estaba
funcionando y respecto de la cual existian elementos suficienites para valorar sus
resultados, tardé 8 meses®. Por lo tanto, es absolutamente razonable esperar que
la negociacién sobre la subcontratacién, en la que no se disponfa de:informacion
cierta sobre los resultados que generaria en tanto que apenas se podria“contar
con proyecciones, no se desarrollara completamente ~desde: los primeros
acercamientos, pasando por las tratativas, las discusiones. correspondientes y
hasta la concrecion del negacio— en un lapso tan corto como el de 5 dias.

De otra parte, al hecho que consiste en que los subcontratistas ejecutaron el
Contrato 075 de 2007 desde el dia en que inicid el desarrollo- de la actividad
contratada —enero 1 de 2008- debe afadirse que, cormo se ‘pasa a‘explicar,
PONCE DE LEON contraté indirectamente a personal vinculado a JV
INVERSIONES para la ejecucion del contrato. Al respecto, existen pruebas que
dan cuenta de gue al menos tres personas cercanas a JAIME HERNANDO
LAFAURIE VEGA, como io son su AURIE VEGA,

“hermano RICARDO. LAFAURIE VE:
ORLANDO OVIEDO HERRERA y CARLOS ALBERTO HERNANDEZ GAITAN,
participaron directamente de la ejecucién del Contrato 075 de 2007, a lo que se

% Deciaracion de FERNANDO LOPEZ ROJAS minuto 8:13, CD obrante a follo 3966 del cliaderno
plblico No. 15. En el mismo Sent_ido-'ver'1a~decla'raci6n'de-_JA!ME_'HE_RNANQQ.LAEAURIE__VEC_-E_A-,
minuto 30:00. CD obrante a follo 4002 de! cuaderrio plblico No. 16. Minuto: 30:00..

© Asi lo declaré el investigado FERNANDO LOPEZ ROJAS al absolver Interrogatorio durante ta’

etapa probatoria de esta actuacién administrativa (CD obrante a folio 3966 del cuaderno pablico

No. 15, minuto: $3:00).
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debe agregar que al m_e_nos._ﬂna de ellas recibié instrucciones de JAIME
HERNANDO LAFAURIE VEGA acerca de la manera en que se debia conducir
contrato.

Es importante resdltar, acerca de Ia afirmacion anterior, que la cercana relacién de
JAIME HERNANDO LAFAURIE VEGA con las personas referidas esta acreditada

on este caso, RICARDO LAFAURIE VEGA es el hermano de JAIME HERNANDO
y fue quien. se habja encargado de la sjecucion de la actividad de patios y grias
antes del proceso de seleccion SDM LP 008 de 2007°. ORLANDO OVIEDO
HERRERA s la persona a quien JAIME HERNANDO LAFAURIE VEGA le confi
las actividades administrativas v financieras relacionadas con la ejecucion de las
concesjones que obluvieron. sus empresas®. Finalmente, CARLOS ALBERTO
HERNANDEZ GAITAN es &l abogado que “hace més de 10 afios funge como
asesor Juridico de” JAIME HERNANDO LAFAURIE VEGA vy, segin lo advirtieron
los investigados, es el encargado de revisar y hacer el visado de tedos los
documgt:a;_ntos de cardcter juridico que firmaba JAIME HERNANDO LAFAURIE
VEGA™, ' -

La prueba de la vinculacion de las tres personas referidas en la ejecucién del
contrato adjudicado. a PONCE DE LEON se encuentra en la declaracion que
ORLANDO OVIEDO HERRERA rindi6 en la etapa probatoria de esta actuacion
administrativa, oport _:..=..~d.adeﬁ.l"-;i que manifesté expresamente lo que sigue:

()

Delegatura: ;Usted era la persona que tenfa mas contacto -con PONCE DE

LEON'y con los Nule para que le entregaran esa informacién, con qué frecuencia
le entregaban esa Jriformacién?-

ORLANDO O'VIEDIO HERRERA: En cué_nio a las cuentas por pagar, cada mes
podria estar recibiendo informacién para programar durante el mes calendario
qué pagos se tenlan que hacer. . .

{...)
Delegatura: ;Le reportaban sofamente a usted o a alguien mas en el grupo JV.7
ORLANDO OVIEDO HERRERA: No. yo creeria que solamente conmigo, porque

CARLOS ALBERTO no tenfa. por qué recibir -esa; €l hacla la,_parte_jurfdica y
RICARDO con base en esto nosotros haclamos toda.la parte de.operacion.

Delegatura: ;Ricardo?
ORLANDO OVIEDO: Ricardo Lafaurie Vega.

Delegatdra: 5Qué funcién desempefia dentro de la organizacion?

ORLANDO OVIEDO: El era el gerente operativo de Ja prganizacion v_estaba

coordinando ¢onmigo ¥ con CARLOS ALBERTO en la asesorfa gue estabamos
en PONCE, =~ A e

#1 £n el documento “Estudio de Oportunidad y Conveniencia™ con fecha de septiembre de 2007 y
elaborado por.la SDM se lee que “En fa actualidad el serviclo de Grias es prestado por cuatro (4)
empresas a saber: {...) JV GRUAS por el sefior RICARDO LAFQURIE", Ver CD 2 obrante a folic
1447 del cuaderno plblico No. 7. Docurriento denominado “ESTUDIOS PREVIOS”. Pagina 6.

92 Folios 2730 y 2731 del cuaderno publico No. 12.

2 Folip 2218 del cuaderho plblica No. 10.
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{...)

Delegatura: ;Las funciones que usted desemperid fueron en funcién de su
carge, de quién recibia instrucciones?

ORLANDO OVIEDO: En el momento qus eniramos. a hacer la asesorfa, la
coordinacién se hizo internamente PONCE, y cbviamente vo enteraba y recibla

sugerencias del sefior LAFAURIE,

Delegatura: Usted trabajaba en alguri momento para PONCE o para el sefior
LAFAURIE? ¢(En algun momento durante el transcurso ... para el sefior
LAFAURIE o para PONCE? ' '

ORLANDO OVIEDQ: Como le dije al principio-yo trabajaba €n-un-proyscto que: -
se llamaba La Mina, un proyetto turistico ‘en la ciudad de"NEMOCON,.segul-
trabajando a lo largo de eso en el mismo proyecto, recibiendo remuneracion de
ese proyecio, y_ de_ ofra parte recibla parfe de. mi _remunéracién._ por
COPSERPARKING, que era qulen le- facilitaba las-personas:qug-drabajaban.para -
el Contrato 075. .Es decir, directamente -de PONCE DE LEON no recibl
remuneracion”™*, ' ' A

Una prueba adicional de la vinculacion con la ejecucion del Contrato 075 de 2007
por parte de personas que integraron la UT MOVILIDAD URB’AN_A._.BQGO'TA se
encuentra en la informacién que suministrd, el liquidador.de. PONCE DE LEON®S,
Ese documento acredita que entre el 1° de enero de.2008.y el mes de.enero de ..
2014 PONCE DE LEON realizé pagos a favor de JAIME. HERNANDO. LAFAURIE.
VEGA, ORLANDO OVIEDO HERRERA; JV. PARKING y 'DISMACOR  por
conceptos relacionades con la subcontratacion para la ejecucion del Contrato 075
de 2007, entre los que se cuentan amrendamiento de software y equipos,
mantenimiento de grias 'y servicios de transporte. L

Es importante resaltar, respecto de:[as labores de coordinacion y.direccion. del.
personal vinculado a JAIME HERNANDO LAFAURIE VEGA para la. ejecucion del
Contrato 075 de 2007, que esas actividades eran determinantes para el adecuado
desarrollo de la actividad contratada debido.a-la falta de. experiencia y
conocimiento de PONCE DE LEON en la puesta en practica de tales contratos, en
contraposicién al amplio bagaje de JAIME HERNANDO LAFAURIE VEGA y sus
empresas —referido en sus descargos mediante un recuento histérico de sus
actividades®-—, asi como de RDISMACOR.

En conclusidn de todo lo expuesto en este aparte; -se encuentra .demostrado que
desde el momento mismo en que comenzd la-ejecucion:del Contrato 075 de 2007 . .
PONCE DE LEON subcontratd el desarrollo de las -actividades -contratadas a
JAIME HERNANDO LAFAURIE VEGA vy ofras personas que tambien estuvieron
vinculadas con la UT MOVILIDAD URBANA BOGOTA en el marco del proceso
de seleccién que interesa en este-caso. Como se vera en un capitulo-posteriar,
esa circunstancia es indicativa de la existencia del acuerdo .anticompetitivo
materia de investigacion.

Demostrada, como estd, la existencia del acuerdo anticompetitivo que se im’puté'.a
los investigados, es aportante describir, con fundamento en ¢! material probatorio

% D obrante a folio 4004 det cuaderno piblico No. 16.
% Fofios 3180 a 3185 de! cuaderno.piblico No, 13.
% Folio 2241 a 2242 del cuaderno pblico No. 10.

Pagina 33 de 77




SUPERINTEHDENGIA Jab EQUIBAR FOUCARION

‘ W TODOS PORUN
@’ Industria y Comercio a NUEVD PAIS

RADICADO NO. 12-219725
DELEGATURA PARA LA PROTECCION DE LA COMPETENCIA
’ ) Grupa de Trabajo Elite contra Coluslonas

que ha sido presentado hasta este punto, la manera en que se origind y
materializd ese comportamiento Hlegal.

Al respecto, las pruebas recaudadas permiten concluir que al iniciarse el proceso
de seleccién SDM LP 008 de 2007 las personas integrantes de UT MOVILIDAD
URBANA BOGOTA, sobre todo JV INVERSIONES debido a gue para esa
compafifa era indispensable obtener la adjudicacién del contrato correspondients,
tenian un verdadero interés en competir para resultar victoriosas. Sin embargo,
después de que el 12 de diciembre de 2007 se enteraron de que obtuvieron una
calificacién desfavaorable en el informe de evaluacion prefiminar, decidieron
celebrar el deriominade “ACUERDO COMERCIAL INTERNO® como ditimo
mecanismo para intentar ser adjudicatarias. de la concesion de patios y gruas o,
en caso de que ese resultado no pudiera darse, para garantizar que participarian
de alguna forma.en:la ejecucién. del contrato como subcontratistas de PONCE DE
LEON, ‘o que les permitiia obtener los ingresos que desesperadamente
requerian.

La alianza que se comenta resultaria favorable para ambos proponentes, pues
desde la perspectiva de UTMOVILIDAD URBANA BOGOTA obtendria un
convenio con la tnica empresa que para el 20 de diciembre de 2007 estaba
habilitada para ser adjudicataria, mientras que desde la perspectiva de PONCE
DE LEON obtendria insumos indispensables para la ejecucion del contrato y la
guia y direccionamiento de profesionales con experiencia para ese mismo
objetivo. Estructurado asi el acuerdo, es claro que los intereses e incentivos de
UT MOVILIDAD URBANA BOGOTA en la licitacién cambiaron, como quiera que,
dada la celebracién de! denominado “ACUERDO COMERCIAL INTERNO", su
interés en competir én franca lid por la adjudicacion del contrato fue alterado ante
la posibilidad de ser participe de esa concesién, asi fuera de manera indirecta.

4,22 Caracter continuado-de la subcontratacion

Con lo expuesto hasta‘ahora“ésta claro que ‘desde el momento mismo en que
inicié la concesion que intéresa en este caso e GRUPO-JV, DISMACOR y L&L se
encargaron de la ejecucién del contrato que fue adjudicado a PONCE DE LEON.
Corresponde ahora presentar las pruebas que dan cuenta de que esa relacién —
que, segun se indicd; hizo parte de los mecanismos de compensacion dirigidos a
repartir entre los miembros del acuerde anticompetitivo los beneficios derivados de
esa dindmica— continud durante la ejecucién del Contrato 075 de 2007.

a) La primera prueba que se puede presentar es el documento denominado
"CARTA JV A M NULE DECISION FINAL"™, que corresponde a una misiva que el
5 de agosto de 2008 remiti6 JAIME HERNANDO LAFAURIE VEGA a MANUEL
FRANCISCO NULE VELILLA. En ese documento se refieren varios aspectos que
es relevanté resaltar para este caso.

En primer lugar, mediante la carta en cuestién JAIME HERNANDO LAFAURIE
VEGA afirmé que por mas de un semestre la que él denomina “mi organizacion”
habia realizado aportes al Contrato 075 de 2007 y habia participado en la
operacidn de esa concesion mediante “la direccién operativa del proyecto y el
soporte logistico de gran parte del mismo, con el riesgo y responsabilidad que eflo

87 \Ver CD obrante a follo 1404 del cuaderno plblico No. 7. Con la sigulente ruta: E:lvisita visita jv
lafaurielvisita sic lafaurie\PATIOS BOGOTA\CONCORDATOWSESORIA CONTRATO 075 2007
MONTAJEACARTA JV A MNULE DECISION FINAL .
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representa”, a lo que agregd que para el éxito de la gestion “nuestra experiencia y
liderazgo ha sido factor determinante”. La cireunstancia anotada, por supuesto,
corrobora la conclusién consistente en que desde el 1° de enero de 2008 el
GRUPO JV, DISMACOR y L&L seencargaron de la ejecticién del Contrato 075
de 2007 vy, adicicnaimente, acredita que esa _dctividad. .se. desarrolld
ininterrumpidamente desde ese primer momento de operacién de 1a concesion.

En segundo lugar, en el documento analizado JAIME HERNANDO LAFAURIE
VEGA ratific que en la ejecucmn del Contrato 075 de 2007 part!cipaban
“gjecutivos de mi organizacién que colaboran-en el desarrollo:como son: Ricardo
A. Lafaurie V., Orlando Oviedo H. y Carlos Alberto Hernandez G.”, asi como-que
tenia un “personal operativo y administrativo” adicional para el desarrollo de la
concesién que se ¢comenta, personal que estaba vinculade a esas: actlwdades a
través de COOPSERPARKING", Esta afirmacion corrobora lo que.se ha explicado

en relacién con la vinculacion existente entre esa persona juridica y aquel
investigado.

En tercer lugar, mediante la misiva que ahora se analiza JAIME -HERNANDO
LAFAURIE VEGA manifestd su inconformidad porque, a pesar del: ‘prolongado
lapso durante el gual habia llevado a cabo la ejecucion. del Contrato 075.de 2007,
PONCE DE LEON no le habia concedido acceso suficiente & la informacion
contable y financiera de la concesion, razon por la cual anuncié que su:decision
“es desvincularme de la gjecucion del proyecto a partir del € de- agosto/OB” ‘Sobre
este aspecto es pertinente resaltar gue, de una parte, la amenaza descrita
evidencia que el investigado efectivamente estaba vinculado con'laejecucion del
Contrato 075 de 2007, pues esa es una condicion logica indispenisable para-que
pudiera amenazar con desvincularse de esa actividad. De ofra parte, es
conveniente advertir que las pruebas que se presentardn en este capitulo
acreditan que esa desvinculacion nunca se materializo.

b) Una prueba adiclonal para acreditar el caracter continuado y permanente de Ea
relacion de subcontratacion se encuentra en el documento dehominado “Junta
Directiva No. 1. Asociados Concesidn Patios y Grias Bogota D.C%8, El
documento corresponde a una reunién que tuve lugar el 11 de noviembre de
2008, en la que participaron funclonarios de PONCE DE LEON 'y, paralo que
interesa en este caso, representantes. del. "Grupo JV = DISM OR - L &L,
ademas de RICARDO LAFAURIE VEGA y ORLANDO OVIEDO | HERRERA
quienes fueron presentados como “funcionarios de la Concesion”, =

El documento se presenta a continuacién:

stv/er CD obrante a folio 1404 del cuaderno plblico No, 7. Con la 31guiente ruta: E:\visita visita'jv

lafaurie\visita -sic lafaurie\PATIOS BOGOTA\CONCORDATO\ASESORIA CONTRATO 075:2007

MONTAJEMNFORMES FINANCIEROS SOCIOS. MJUNTADIREGTIVA "ASOCIADOS PATIOS Y
GRUAS BOGOTAD
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Del documento presentado es pertinente resaltar va'rios aspectos relevantes para
el objeto de: esta actuacién administrativa.

En primer lugar, debe llamarse la atenclén, respecto del caracter continuado y
permanente de la relacién que se analiza, que en el numeral 1 del documento los
miembros ‘de. la “junta directiva’ de.la coricesién acordaron que realizarian
reuniones semanales para tratar los asuntos relacionados con la ejecucion del
Contrato 075 de 2007,

En segundo lugar, en el numeral 4 del documento se dejé constancia de que “Iflos
contratos de cuentas en participacion deben ser firmados por el R L de Ponce y
entregados a cada grupo”. Esta circunstancia evidencia —como se precisara con
mayor detalle adelante—~ que PONCE DE LEON habia dado su consentimiento
para celebrar los contratos de cuentas en participacion y que habia ordenado que
su representante legal, a la sazén ANTONIO JOSE RODRIGUEZ JARAMILLO,
suscribiera los documentos que los contenian, de manera que nada sorprendente
tiene que en esta actuacion administrativa se hubieran aportado los documentos
correspondientes con las firmas de todos los contratantes.

En tercer lugar, el documento acredita que los asistentes a Iz reunién ratificaron la
participacién v liderazgo de ORLANDO OVIEDO HERRERA en la ejecucion del
Contrato.075 de 2007 comio “Gerenté de Ja Concesién y méximo responsable ante
los asociados por: su funcionamiento. operativo y administrativo”. Sobre el

Pagina 36 de 77




Industria y Couercio L T
ﬁiﬁ"&"ﬁ“ﬁyﬁé'ﬁ”ﬁfﬁ ’ #%7 NUEVO PALS

FIE AGWBaG EDUCatidn

RADICADO NQ. 12-219725
DELEGATURA PARALA PROTECC](’JN,DE LA COMPETENCIA
Grupo de Trabajo Ellte contra Colusiones

particular, recuérdese que ORLANDO OVIEDO HERRERA admitié que su
participacién en la ejecucion de la concesién tuvo lugar en su calidad de
empleado de JAIME HERNANDO LAFAURIE VEGA, lo que corrobora la
partic;!;?acién trascendental de este Investigado en la ejecucién del contrato en
cuestion.

En cuarto lugar, los numerales & y 10 del documento acreditan gque los “grupos”
que participaron en la ejecucion del Contrato 075 de 2007, enire los gue se
encontraba el "Grupo JV — DISMACOR ~ L & L", habian hecho apertes para el
desarrollo de esa concesién y, adicionalmente, tenfan fransacciones econdmicas
con PONCE DE LEON con ocasion de la ejecucion del contrato, Esta Ulfima
circunstancia se ratifica con el documento que acredita que entre el 1° de enero
de 2008 v el mes de enero de 2014 PONCE DE LEON realizd pagos a favor de
JAIME HERNANDO LAFAURIE VEGA, ORLANDO OVIEDO HERRERA, JV
PARKING y DISMACOR®, '

Finalmente, es preciso. resaltar un aspecto adicional de trasgendental importancia
para este caso. Contrario de lo.que afirmaron. los investigados, L&L: no fue-una
persona que solo hubiera tenido el interés de acceder a la: ejecucion dela
concesidn pero que nunca hubiera podido materializar ese propdsito. Como lo
acredita el documento analizado, L&L concreto la relacion que pretendié: constituir
con PONCE DE LEON vy participé efectivamente en la:gjecucion del.Contrato.075
de 2007, conclusién que de hecho se encuentra corroborada, entre otros medios
de prueba, mediante la misiva denominada “CARTA JV-A:M NULE DECISION
FINAL™%, que también fue remitida por JAIME HERNANDO LAFAURIE VEGA &
FERNANDO LOPEZ ROJAS. S S

c) Otra prueba que acredita ef caracter continuado y permanente dela relacion de
subcontratacion, y que de hecho corrobora lo que los investigados ppactaron en la
reunion de la “unta directiva” de la concesion agerca de 1a ‘realizacion de
reuniones periodicas y el suministro de informacién, se encuentra en la
declaracién que ORLANDO OVIEDO HERRERA 1indid en &l marco de |a- etapa
probatoria de esta actuacién administrativa, En esa oportunidad admitié “que
durante la ejecucion del Contrato 075 de 2007 tenfa contactos permanentes con
PONCE DE LEON para efectos de recibir informacién relacionada con el
desempefio de la concesion.

Dijo literalmente el declarante lo siguiente:

DELEGATURA: “Usted era la persona que tenfa mas contacto con PONCE DE
LEON y con los Nule para que le eniregaran esa informacion, ¢con- qué
frecuencia le entregaban esa informacién?

ORLANDO OVIEDO HERRERA: En cuanto a las cientas por pagar, cada:mes
podria estar recibiendo _informacién para programar durante ef mes calendario
qué pagos se fenfan que hacer. e

DELEGATURA: ;cada mes recibla esta informacion méas o menos? -

ORLANDO OVIEDO HERRERA: S/, creo gue serla mas o' menos cada-mes.

% Folios 3180 a 3185 def cuaderno publico No. 13. .
100\/er CD obrante a folio 1404 del cuademo piblico No. 7. Con [a sigulents ,r_u__ta:“ﬁ:\ws_;ga_y;_;.gta v
jafaurie\visita slc lafaurie\PATIOS BOGOTA\CONCORDATOWWSESORIA CONTRATO 0?5'_'2097

MONTAJE\CARTA JV A NULE DECISION FINAL
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DELEGATURA: ;la informacion que usted recibia de los funcionarios de
PONCE DE'LEON era informacién exacta?

ORLANDO OVIEDO: Yo no le podria decir si era informacion exacta 0 no porque
habia archivos donde se recibla solamente esto (indica el documento "Cuentas
por pagar Oviedo 2009’}. No le puedo decir de qué fuenie obtenian ellos esa
informacién, si era contable, presupuestal o internamente ellos de dénde ia
obtenian.

DELEGATURA: ¢Esa informacion era suficlente. para hacer una estimacion?
¢Para usted como administrador era informacion suficiente para hacer un
estimado de cuénto serian fas cuentas por pagar?

ORLANDO OVIEDO: Por o menos efa un indicador bastante cierto, ilamémosio
asl, de lo'qlie sedebla y en'el cual'partla de que o que-me estaban reportando
era 16 que se debia, Usted con eso tenfa que trabajar y trabafaba™®,

d} El caracter continuado del mecanismo de compensacitn que los miembros del
acuerdo anticompetitivo ejecutaton se corrobora mediante la conversacion que, a
través de correo electrénico, sostuvieron JAIME. HERNANDO LAFAURIE VEGA,
ORLANDO OVIEDO “HERRERA, FERNANDC LOPEZ ROJAS y CARLOS
ORLANDO RIASCOS'SERRANO el 19 de noviembre de 20082,

La conversacion se presenta a continuacion:

“De: ORLANDO OVIEDO [mailfo:Qviedo .
Enviado els miércoles, 19°'de noviembre de 2008 07:13 p.m.

Para: ‘Fernando Lopez Rdjas’; ‘Carlos Orlando Riascos’ :

Asunto: CONEIDENCIAL SITUACION CONTRATO 076 DE 2007 PONCE
Importancia:Alta... .

FERNANDQ: Parece que nos demoramos en dar gl paso de lograr la informacion
y acteso a la caja. Por lo Visto' hoy estamos en graves problemas ya que estando
en 19 de noviembre/08, desde hace15 dlas Ponice, no ordena a la Fiducia pago
de gastos de funcionamiento y por lo quée me ha admitido Alberto —entre lineas—
fo clerto es que no hay plata, salvo la provisibn de pago al Leasing que lo toma fa
Fiducia comao su principal ebligacion.

Con base en lo proyectado a 31 de Oclubre/08, $480 Millones, mds el ingreso
propio al 15 ($350. Millones) menos lo girado el 5 de noviembre de ($129.0
millones) y el Leasing ($110.0 Millones) deberian haber cerca de $600.0
millones en Ia cuenta, 1os ciales, aparentémente; no estan.

La situacién de gastos aplazados es la siguiente;

« Relacion de giro 6 (Gruas al 31 de Oct/08 y adecuacion patios) $48.6 Millones
*Relacion de giro 7 (Telmex; gasolina y otros) $78.2 Millones

Sin incluir en relaciones de giro o.que ya estén proyectadas para la relacion 8

* Grizas al 7 de Noviembre/08 $42.0 Millones

« Por gastos de software; radios y servicio de patio a JV $31.8 Millones

« Por vigilancia -2 meses-.$17,5 Millones .

« Por los proveedores $66.3 Millonés

« Por. otros gastos. de comercializacién $10.0 miliones. Su no pago afecta el
desenvolvimiento de los equipos

10t Folio 4004 det cuaderno ptblico No. 16. ‘
102 \/er CD obrante a folfo 1404 del cuaderno plblico Na. 7. Con la siguiente ruta: Elvisita visita jv
lafaurielvisita sic lafaurie\Doc4
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Todo lo antetfor para $321.¢ Millones pendierites de pago, ya vencidos'y en
trance de afectar éf negoc.'o en su desemperfio tanto para terceros como para
equipos propios mas adn que falta la Ultima semana“de Grilas — Olros $38
Millones aproximadamente-

Fuera de eso esfan los $157.0 Millonies de ustedes Todo para:un: total da

$510.0 Millones. Si existe el saldo disponible que deberia haber no tendriamos.

problema y todavia estaria el excedente de los $100.0 millones que debe La
Sexta.

Sin embargo, como la plata nadie ha hablado claro lo mas seguro ‘o8 que ellos la
tiene en alguno de sus proyectos, La dnica que me queda s abordar el Ing
Manuef para que él nos dé una respuesta al respecto. Hoy le marque dos (2)
veces pero no me ha contestado, Espero que lo haga pronio.

Lo dnico manejable allf seria fo de los anticipos y lo del Grupo Blackburn, el resto
muy complicado en especial o de las griias que. por cualquier !ado 'e's cl‘ftfcb- B

No s& si con base en esto usted pueda ayudarnos a reforzar Ia rdea con Manue!"
porgque la cosa se complica bastante. : .

Quedo pendiente
ORLANDO OVIEDO HERRERA™.

“De: Jaime Hernando Lafaurie Vega [ihlafaurle@jvinversiohés.com.co] :
Para: "ORLANDO OVIEDQ’; Fernando Lépez Rojas’ Carlos Orlando Rfascos

CcC:
Asunto: RE CONFIDENCIAL SITUACION CONTRATO 075 DE 2007 PONCE

ORLANDO: ME PARECE QUE DE HACERSE OTRA REUNION DE. JUNTA
SEREMOS LOS RESPONSABLES COMO:SE NOS ENDILGO EN LA REUNION .
CON MANUEL CONSIDERO SE DEBE PREPARAR UN.DTO A MANUEL NULE
DONDE SE DEJE SENTADA LA SITUACION DEL PROYECTO QGASIONADA
POR EL DESCONTROL DE (A TESORERIA SEA QUIEN SEA EL
RESPONSABLE, DE TODO LO ACORDADO EN ESA REUNIC)N NADA SE HA'

PERMITE HACER LA TAREA, ALGO TAN SENCILLO COMO LA :
LOS CONTRATOS EN PARTICIPACION AUTORIZADA POR MANUEL: NULE:

EN LA REUNION ANTEPASADA, EN LA PASADA  ALBERTQ:DIJO QUEEL
INGENIERO NO SE LO HABIA ‘AUTORIZADO ‘NO:SEQUE PIENSEN: MIS-
SOCIOS PERO CREO QUE ESTOY ANTE LA MAMADA DE GALLO-MAS
OLIMIPA QUE CONOZCO EN MIS 53 ANOS DE EDAD. GRACIAS JHLV".

El documento citado refiere varios aspectOs retevan'te's para-este caso,

En primer lugar, corrobora que, contrario de lo-que af‘ irmaron. Ios lnvestlgados fos.
contactos entre PONCE DE LEON, de una parte, y el denominado GRUPO JV,
DISMACOR y L&L, de la otra, no correspondian. a unas negociaciones o
tratativas encaminadas a concretar una relacion comercial. que; finalmente,

guedaron frustradas.

Las pruebas que han sido resaltadas evidencian que entre las personas referidas
existio una relacion comercial consclidada que estaba encaminada a la-ejecucion
del Contrato 075 de 2007. Entre otfos ‘muchos aspectos que dan‘cuenta-de-esta. -
conclusién pueden resaitarse la existencia de reuniones para la operacién de la
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concesion que eran desarrolladas en el marco de la denominada “junta directiva’
de 1a concesion, el hecho de que el remitente del mensaje fue el “Gerente de /a
Concesién y maximo. responsable ante los asociados” y, adicionalmente, el que
en el conjunto de obligaciones. causadas a cargo de PONGE DE LEON —esto es,
conceptos que esta compafifa habia adquirido fa obligacion de pagar— se
encontraban pagos a los miembros de los asociados para la concesion, en
particular al denonilhado Grupo:Blackburn y a los-miembros del denominado
"Grupo JV - DISMACOR — L & L". :

En segundo lugar, es obvio que el fundamento de la relacién consolidada entre
PONCE DE LEON y los miembros del denominado "Grupo JV — DISMACOR - L
& L' —que efectivamente éstaba en‘ejecucion y que rio se quedd'a nivel de mera
tratativa— no podia ser un contrato de cuentas en participacion.

Lo anterior es claro pues, como lo ha precisado la Corte Suprema de Justicia con
fundamento, entre:otras normas, en los articulos 508, 510 y 511 del Cédigo de
Comercio’%3, dentro. de las caracteristicas de la esencia del contrato de cuentas
en participacién se encuentra, de un lado, que el participe oculto no responde
ante terceros y, del otro, que ese participe no es el encargado de ejecutar
directamente la actividad objeto del contrato. Por lo tanto, dado que los miembros
del denominado “Grupo JV — DISMACOR - L & L’ se encargaron directamente
de la ejecucion del Contrato 075 de 2007 y, ademas, tenfan preocupacion porque
pudieran ser considerados responsables de las consecuencias del inadecuado
desempefio de esa actividad, salta a la vista que la relacién con fundamento en la
cual desarrollaban la concesién no podia corresponder a un contrato de la
tipologia referida, ‘sino més bien a la de cualquier otra que permitiera la
subcontratacién que se ha venido describiendo en este acto.

En tercer lugar, del mensaje analizado es periinente resaltar que &l "Gerente de la

Concesién y maximo- responsable ante los asociados” evidencié una profunda
preocupacion por él'manejo Inadecuado; improvisado. y oculto de los recursos de
la concesién por parte de PONCE DE LEON'y de sus. controlantes, al punto que
para explicar las inexplicables inconsistencias de las cuentas de la operacién
supuso que. “comio fa plata nadie fia hablado claro-lo méas seguro es que ellos fa
tienen en algund de . sus otros proyectos’. Esta circunstancia, por supuesto,
permite arribar a-una.conclusién importante para este caso: la coritabilidad de
PONCE DE LEON en: relacion con la ejecucién del Contrato 075 de 2007 no es
para nada confiable, pues ademds de los mangjos inadecuados de los recursos
no puede perderse de vista que -entre los controlantes de la compafiia se
encuentran delincuentes condenados®, precisamente, por el delito de peculado
por apropiacién en el marco'de contratos con el Estado.

e) Una prueba mas puede traerse a colacion para efectos de acreditar el caracter
continuade y permanente del méecanismo de compensacién que los miembros del
acuerdo anticompetitivo desarrollaron. Se trata del documento denominado
“Informe Mesa Asociados Contrato 075 de 2007. Corte a febrero 28 de 2009"%,

13 Corte Suprema. de Justicla. Sala’ de Casacion Civil. M.P. JAIME ALBERTO ARRUBLA
PAUCAR. Sentencia del-4 de diciembre de 2008, Referencia: C-1100131030271992-09354-01.

104 Tribunal Superior del Distrito Judicial. Sala de Decisién Pena. M.P, EUGENIO FERNANDEZ
CARLIER, 1 de junio de 2012, _

105V/er CD obrante a folio 1404 del cuademo plblico No, 7. Con la siguiente ruta: EWvisita visita jv
lafaurielvisita sic’ lafaurie\PATIOS BOGOTA\CONCORDATOASESORIA CONTRATO 075 2007
MONTAJEUNFORMES FINANCIEROS SOCIOSUNFORME MESA ASOCIADOS CONTRATO 075
DE 2007

Pagina 40 de 77



Industria y Comerclo 505 FORUN
FUPERINTENDERCIA o

BLL AQUIRRE EadBEN

RADICADC NO, 12-218725
DELEGATURA PARA LAPROTECCION BE LA COMPETENCIA
Grupo de Trabajo Elite conira Colusionas

que corresponde a una reunién en la que participaran los investigados y que, de
conformidad con el contenido del documento, habria tenido lugar después del
mes de febrero de 2009.

Para efectos de resaltar los aspectos que, en relacién con este caso, resultan
relevantes, es necesario presentar el contenido del encabezado y del punio § del
documento en cuestion;

“Con base en la informacion aportada por las dreas contable y prestpuestal de
PONCE DE LEON y la informacion que —inicialmente~ y-cor “corte & 31 de
mayo/08 se presento a fos asociados por parte del Dr. Alberto Calderon se han
consolfidado y determinado los saldos y cifras requeridas para la continuidad de
fa Mesa Directiva del proyecto y la adopcién de decisiones acerca del’
funcionamiento y operacion del contrato, conforme al Orden del Dia propuesto
en la Convocaloria, asf: .

(...)

5. SITUACION CUENTAS ASOCIADOS: En relacién con este fema se adjuntan
los cuadros resumen al respecto, partiendo de una distribucion de la utilidad
alcanzada hasta 28 de febrere/09 y de los monitos retirades por fas. partes en la
efecticion del contrafo, resumidas asi:

« Grupo N: Sobre su participacion le corresponde una utilidad de $436.096.-090
de la cual ya se han realizado avances por $230.054.407 quedando por fanto a
st favor la suma de $206.041.683. ' '

+ Grupo B: Le corresporide el mismo monto de utilidad con. 'a_van_bes_i_ por
$204.999.824 y un saldo a su favor de $231.096.226.

+ Grupo D: Conforme a su participacion le corresponde $373.796,648 sobre fos
cuales no ha recibido anticipo alguno, existiendo entonces esta cifra a-su favor,
Dentro de las cuentas por pagar existen presentadas cuentas. por $156.0
mitlones que en el momento de ser efectivas deberan descontar este monto”.

Como se puede concluir con base en el documento adjunto al que ghora se
analiza™®, la expresion “Grupo N' es una convencidn para referir el ‘grupo
conformado por PONCE DE LEON y sus controlantes (Grupo Nule), 1a expresién
“Grupo B’ se refiere al denominado “Grupo ‘BLACKBURN" y la expresion "Grupo
D" corresponde al denominado “Grupo JV — DISMACOR - L & L". El documento
que sirve de base a esta conclusion se presenta a continuacién:

108 Ver CD obrante a foliv 1404 del cuademno piiblico No, 7. Con la siguiente ruta: Ewisita visita v -
{afaurielvisita sic lafaurie\PATIOS 'B_OGOTA\_CONCORDATO\ASESOR_IAl CONTRATO 075 2007
MONTAJEMNFORMES FINANCIEROS SOCIOS\CONTROL CUENTA SCCIOS
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R _OBSERVACIONES _
(1) CONPUESTG POR GIROS A MY G 1Y 105 50,0 MILLONES DEL COMPROMISO LICTTAT!
{2) CONPUESTO PORGIRD MENSUAL $10.0 Y OTROS ANTICIOS MENOS $50.0 MILLONES ASUMEGRUPOPDL _
(3] PROYECTADO A 30 DENOVIEMBRE/08 i 1

197189457

DISTRIBUCUTILIDADES A ‘EEBFERO DEAYB

1 |PARTICIPACION 5% 35%. 30%

2__|UTIDAD CALCULADAAZ8- I {§ ~ 436.096090 |8 436096090 $ 373796648

3 |ANTICIPOS NETOS PAGOS § 230054407 1S 204.999.824

3 . |CIFRANIVELACION $  206.041.683 |$ 231006266 |8  373.796.648

Con fundamento en los documentos citados se corrobora que la relacién entre
PONCE DE LEON, el denominado “Grupo BLACKBURN" v el denominado
“Grupo JV — DISMACOR ~ L & L" respecto de la ejecucion del Contrato 075 de
2007 no correspondia a unas meras tratativas para establecer las condiciones en
que adelantarian las actividades asociadas a ese contrato, sino a una relacidn ya
consolidada y permanente con base en la cual desarrollaron la concesion que
interesa en este caso.

Lo anterior es evidente. Ninguna otra conclusion podrfa admitirse si se tiene en
cuenta que las personas que participaron en la reunién fueron expresamente
reconocidas como “asociados”, discutieron sobre el funcionamiento y operacion
del contrato y adoptaron decisiones sobre esos aspectos, admitieron la existencia
de aportes por parte de los “asociados”, asi como de ufilidades ya causadas que
serian repartidas entre ellos y, adicionaimente, precisaron la existencia de deudas
exigibles a cargo de PONCE DE LEON por cuenta de las funciones que ya habian
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desarroilado para la concesion, entre otros, los miembros del denominado “Grupo’ -

JV - DISMACOR-L &L

Un comentario adicional se hace necesario. respecto del material probatorio que
se ha analizado en este punto: el pretexto que ORLANDO OVIEDG HERRERA'
presenté durante su declaracién para justificar la existencia de jocumentos’
citados es, por decir lo menos, absurdo. El pretexto en cuestion se presenta en
seguida; '

ORLANDO OVIEDO HERRERA: “Seguramente eéta es la conclusion de: algin
trabajo hecho, en el cual se consideraron algunos egresos ya realizados, es o
que veo yo aqui, anticipos giradas, anticipos netos y en funeidn de‘eso y en
alguna estimacion de la utilidad, presenté estos valores como una cifra tentativa
de lo que podrian serfas cuentas en participacion. Ahora, lo qué siempre entendi
es que /as cuenias en participacion en tanto-qlienes hacian de sqcios inactivos
alli, los sefiores RIASCOS, JV y L&L iban a asumir la financiacion de una
inversion que cobijaba la totalidad: de:la-ejecucion- del contralo, se entendfa que .
iban a obtener fa utilidad de allf y por eso hice.esas estimaciones ylas presenté’
v en algtin momento se aulorizaria que se colocaran como provision, como una

cuenta por pagar (...}

Como se puede apreciar, para explicé_r_ la. existencia y el contenid “log”
documentos que han sido analizados, el investigado ORLANDQ' OVIE

ante los asociados”, afirmé que esos ejercicios y decisiones fueron realizados solo
para estimar los resultados que se seguirfan para los socios ocultos en caso de
que se perfeccionara el contrato de cuentas en participacion. : '

Esa explicacion, por supuesto, carece de sentido. En primer lugar, esta
completamente desvirtuada -por todo el material . probatorio. .que “ha 'sido
presentado en este capitulo, que da cuenta de una relacion efectiva y permanente
entre los investigados orientada a la ejecucion de la concesion.como un elemento
méas del acuerdo anticompetitivo gue constituyeron en éste caso, En segundo
lugar, no puede perderse de vista que el pretexto analizado supone una sitlacion
absurda: parte de la base-de que unos profesionales. como Ias empresas que
hacen parte del "GRUPO JV', DISMACOR y L&L se vincularon direct mente en
la ejecucion del Contrato 075 de 2007 durante un Japso ‘supt ‘g un_ano;”
realizaron aportes para ese propodsito y se hicieron titulares -acreencias”
relacionadas con la utilidades de la_ operacién, solo para “analizar si ‘era -
conveniente celebrar un contrato de cuentas en participacion para participar; de

manera oculta, en la actividad que ya estaban liderando abiertamente desde ¢l

momento mismo en gue-comenzd su ejecucion. o T

f) Es relevante presentar un material probatorio. adicional que ratifica el caracter
continuado y permanente del acuerdo anticompetitivo materia de investigacion. Se -
trata del documento denominado “fistado de cuentas por pagar radicadas hasta
febrero de 2009"1% y de agquel que, suministrado por el liquidador de PONCE DE
LEON™S, contiene una relacion de -pagos que por cuenta de actividades -

relacionadas con la ejecucion del-Contrato 075 de 2007 es: afiia a

favor de JAIME HERNANDO LAFAURIE. VEGA, O ANDOOVIDO '

107 Folio 4004 del cuaderno péblico No. 16. Minuto 23:00. o S
108 Ver CD obrante a follo 1404 del.cuaderno publice No. 7, Gon Ja siguiente ruta: Eilvisita visita jv
lafaurieWisita sic lafaurie\PATIOS BOGOTA\CONCORDATO\AS_E_SQREA CONTRATO 075 2007
MONTAJEVNFORMES FINANCIEROS SOCIOS\C X P Oviedo Patios FEBRERQ 2008

108 Folios 3180 a 3185 del cuaderno pablico No. 13.
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HERRERA, JV PARKING y.DISMACOR entre el 4° de enero de 2008 y el mes de
enero de 2014,

Los documentas citados dan cuenta del caracter continuado de ia subcontratacion
con base.enlacual el denominado GRUPQ JV, DISMACOR y L&L sjecutaron la
concesion. de patios vy gruasy, por lo tanto, corroboran lo que se ha afirmado en
este acto en relacion con la existencia y continuidad del acuerdo anticompetitivo
que se imput6 a los investigados. ' '

4.2.3 El papel de los contratos de cuentas en participacion

Con base en lo que se ha expuesto hasta este punto esta demostrado que, desde
el momento rmismo ‘en que: inicié la concesion que interesa en éste caso y al
menos hasta que-se matertalizé la cesion de esa vinculacién, el GRUPO JV,
DISMAGOR vy L&L se encargaron de la sjecucion de la concesion en desartollo
del acuerdo anticompetitiva que celebraron los investigados. En consecuencia, en

este aparte se -précisard el papel que tuvieron los contratos de cuentas en
participacién en esta dinamica.

Sin perjuicio de lo anterior, es importante abrir éste aparte con una advertencia: io
que se ha expuesto a lo largo de este Informe acredita, y de sobra, los
fundamentos de la.. imputacion factica formulada en -este- caso contra los
investigados, que._en resumen c¢onsiste en que- Incurrieron en un acuerdo
restrictivo de la libre competencia écondmica pactado en el marco del proceso de
seleccién SDM LP 008 de 2007 y consumado durante gl desarrolio de.la
concesion correspondiente. La éxistencia y ejecucion de los contratos de cuentas
en participacién, en consecueticia, no son’ elementos - indispensables para
acreditar los fundamentos de la imputacion. Por lo tanto, aunque fuera cierto que,
como lo .alegaron los investigados, los contratos en ciestibn nunca se
perfeccionaron, esa circunstancia no desvirtuarla las pruebas que acreditan que el
denominado GRUPO JV, ‘DISMACOR y' L&L, en el marco de un acuerdo
anticompetitivo con PONCE DE LEON, ejecutaron &l Contrato 075 de 2007 de
manera permanente e ininterrumpida. '

Dicho esto, en las. lineas siguientes (a) se presentaran las pruebas. que
demuestran la celebracion y ejecucién de los contratos de cuentas en participacion
y, adicionalmente, (b) se desvirtuaran los fundamentos de la defensa que estan
encaminados a demostrar que entre los investigados no existieron relaciones
comerciales con posterioridad al proceso de seleccioh SDM LP:008:de 2007.

a) Los tres contratos de cuentas en participacion, de conformidad con los
documentos que contienen esos acuerdos'?, habrian sido celebrados por PONCE
DE LEON, de un lado, y por JAIME HERNANDO NIETO LAFAURIE como

representante. fegal. de. JV INVERSIONES; CARLOS' ORLANDO RIASCOS

SERRANO y FERNANDO LOPEZ ROJAS como representante legal de L&L.

En este caso es posible concluir gue los contratos se celebraron porque se
encuentran pruebas que dan cuenta de cada une de los pasos que llevaron a la
suscripcién. de los . documentos: correspondientes, fueron aportados = €s0S

documentos contentivos de los contratos 'y, ademas; existen pruebas que
acreditan la ejecucién de la relacion contractual correspondiente.

110 Folios 10.a 17, 31 a 38 v 40 a 47 del cuadarno plihlico No. 1.
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La primera prueba que se debe resaitar consiste en que los investigados-JAIME.
HERNANDO NIETO LAFAURIE, CARLOS ORLANDO RIASCOS-SERRANO y
FERNANDO LOPEZ ROJAS admitieron que habian firmado los documentos
contentivos de los contratos de cuentas en participacion.

Sobre el particular, durante su declaracion FERNANDO LOPEZ ROJAS™ afirmd
expresamente lo siguiente:

")

DELEGATURA: zPara claridad del despacho, que usted nunca firmo esos
contratos, los coniratos de cuentas en participacion?

FERNANDO LOPEZ ROJAS: No, preciso, yo los fimé. De qué-se trata este
tema, este tema vuelvo e insisto porgue es. rmportante ‘destacar son 10 mil:
millones, a efecto de yo obiener autoridad para negociar:yo le pido al sefior
LAFAURIE y al sefior RIASCOS que ine firmeh la oferta de- vinéulacion conmigo
y dirigida a PONCE DE LEON. Con base en eso que yo ya tengo, ‘me siérito
auforizado para negociar porque excedla ‘con crecdes fanfo mi -capacidad -
econdmica como mi capacidad operativa, si'en algun momento éllos me dejaran
solo, si yo fuera a asumir eseé contrafo. Entonces yo los firmo, yo fos conservo,

yo inicio las negociaciones y durante ese lapso de tiempo, parte del 2008, en-el-
momento en que ya por lo menos de palabra estamos en las' tonversaciones
estabamos listos, vo les entrego via &l sefor OVIEDO, como asesor de ellos, les
entrego mis contratos de cuentas en participacion a efectos de- formalizar-la
refagion y que me los firmen. ‘Pero yo, ¥ el sefior LAFAURIE -y ef sefior
RIASCOS si los firmamos, hunca se rios firmd, nunca se nos:aceptd fa compra.

Para mi es una gran sorpresa que deniro de este expediente aparezcan los
comniratos firmados (...)".

JAIME HERNANDO NIETO LAFAURIEY2, por'su parte, afirmélo que se pasa a
presentar sobre el tema que ahora se analiza.

DELEGATURA: ;Puede indicarle al Despacho si tiene o tuvo: aiguna relacion
comercial ¢ laboral conJV INVERSIONES JAIME HERNANDO LAFAURIE
VEGA EU o con ef representanfe legal JAIME HERNANDO:LAFAURIE VEGA?.
JAIME NIETO: Para el afio 2008 yo era el representanie de fa E.-U.
DELEGATURA: ;Cuénto tiempo fue representante legal de la EU?

JAIME NIETO: Un afio, el afio 2008 y 2009.

DELEGATURA: ¢Usted tenia alguna limitante para conlratar?

JAIME NIETO: No sefior. |

DELEGATURA: ;Requerla algtin tipo de autorizacion del sefior LAFAURIE?

JAIME NIETO: £l era el tnico indicado y Ia oficina juridica en conjunio siempre
es la que da los avales.

DELEGATURA: ;Puede indicarle a este Despacho si para el contrato de
cuentas en participacion se dio ese aval?

141 oD obrante a folio 3966 del cuaderno pblico No, 15. Minuto 21:00.
112 Eolio 4006 del cuaderno pablico No. 16. Minuto: 7:00.
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JAIME: NIETO:'Sf sefior el aval, hay una reunion previa con mi tlo, da el visto
bueho de él.y de.la.oficina juridica.

DELEGATURA: ¢ Suscribié usted dicho contrato?
JAIME NIETO: S} sefior.
(...

CARLOS ORLANDO RIASCOS SERRANG# se pronuncid en el mismo sentido
durante su declaracion. Literaimente dijo.lo siguiente:

DELEGATURA: (Usted aprobd y suscribié el contrato de cuentas en
participacion con la sociedad PONGE DE LEON? )

CARLOS 0. RIASGOS: No, yo nunca suscrib ese contrato. Yo lo firmé pero
nunca. se materjalizg, nunca se realizé, nunca recibimos réditos de eso, nunca
oforgamos las garantias, nunca se perfecciond ni se materializé dicho contrato.

DELEGATURA}-S_é_ pone de presente el documento Contrato de Cuentas en
Participacién: obrante a folio 31 a 38 del cuadermno publico No.1. jPuede usted
indicarle a este despacho si reconoce este-documento?

CARLOS 0. RIASCOS: Si esta es_mifirma, yo procedi a firmar el contrato vy a
entregarselo a FERNANDO LOPEZ quien era la persona gque.iba.a traimitar ante
PONCE Ia legalizacion de ese. contrato, nunca conoci el contrato firmado por
PONCE, producte de eso nunca se materializd, concluimos que no habfa
intensién finalmente de nunca suscribir dicho contrato ni matetializarlo. (...)"

Como se puede. apreciar, todos -los declarantes.-admitieron .que firmaron los
. documentos constitutivos de los contratos, Como se recordara, sy defensa se
bas6 en que PONCE DE LEON nunca firmd los documentos y en que, por lo tanto,
las relaciones contractuales nunca se perfeccionaron.

La segunda prueba que es: pertinente traer a colacién corresponde con la carta
que el 9 de octubre de 2008 remitio ORLANDO OVIEDO HERRERA a ALBERTO
ENRIQUE CALDERGN CASTANO, que fue referido como el "Gerente Proyecto
Patios” de PONCE DE LEON', Mediante ese documento se remitio a esta
compafifa los contratos de cuentas en participacion que ya habian suscrito los
investigados que fueron referidos y se solicité la devolucion de los originales para
efectos de conservarlos en los archives.

El documento se presenta a continuacion:

13 Folio 4008 de! cuaderno No. 16, Minuto: 13:53. o
1ay/er CD obrante a folio 1404 del cuaderno pablico No, 7. Con la siguiente ruta: Con la siguiente
ruta: Edvisita visita v lafaurielvisita sic lafaurie\PATIOS BOGOTACONCORDATOWSESORIA

CONTRATO 075 2007 MONTAJE\REMISION TRAMITE CONTRATOS EN PARTICIPACION
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0265 — GO - 2008
Bogotd D.C., 02 da Octubre de 2008

Doctor

ALBERTO E, CALDERON C.

Garanta Proyecio Fatos

PONGCE DE LEON CONBULTORES ASOCIADOS 3. A,

Anunto] Remibn Contratos G @n Partkip S para Trimbe

Respetado Doctor! Cakieromn,;

Para su rdmmile e lTha ¥ devolucikin e vt {1) originel de cads CoNrao Para NUeslros BrChhvog,
ma permite remitir, doebldamenie HIrMBOsL, 100 JGUIRNTES CONTBNGE de. Cuanion on Poartcpacidn

correspondianias ol Pproyecta de panos da e’ cludas da’ Bogois, asi:
- Contralo Cortos Orlafde FRiasos Sairans -« 2 ‘Gjemplares 16 Tobos -
- Contraie L& L Assclados Lida « -2 aprimplares 1€ folos -
- Contrate J V INVERSIONES Joime Hernanae Lalaurie Vega €, U. ~ 2 elemplpres 16
Folias— )

Quadames &N aspard dal rataerno agl argginsl da nuesira archiva d.ubidnmor'\m tramitado.

Cordiaments

ORLANDOD OVIEDO HERRERA

O} L BRGSO

Es importante advertir que el anterior documnento fue reconocido por ORLANDO
OVIEDO HERRERA como el medio por el cual entregd a PONCE DE LEON los
contratos de cuentas en participacion's., '

La tercera prueba que se debe relacionar acredita el consentimiento de PONCE

DE LEON para la celebracion de los contratos de cuentas en participacion. Se

trata del documento denominado “Junta Directiva No. 1. Asociados Concesién
Patios y Griias Bogotd D.C,"118 ~ya citado en este informe—, que da cuenta de una

reunion que tuvo lugar el 11 de noviembre de 2008 enfre PONCE DE LEON'y sus

“asociados” para el desarrollo de la concesién. Como ya se advirtls, en el numeral

4 del documento se dejé constancia de que ‘[flos contratos de cuentas en

participacion deben ser firmados por el R L de Pongce y entregados a cada grupo”,

lo que evidencia que la compaiiia si quiso obligarse por cuenta de los “contratos

que se vienen comentando. ' '

La cuarta prueba que acredita el aspecto factico que se anglifzé:poijreSpdnde-,
precisamente, con los documentos que contienen los contratos”de cuentas en
participacién debidamente firmados''?. Ahora bien, ninguna sorpresa puede

generarse por esta Ultima circunstancia en tanto que, de un lado, JAIME

'HERNANDO NIETO LAFAURIE, CARLOS ORLANDO RIASCOS SERRANO vy

FERNANDO LOPEZ ROJAS reconocieron que firmaron los documentos ¥, ‘del
otro, esta demostrado que PONCE DE LEON ordend que su representante hiciera
[o propio.

La ultima prueba sobre el asp.-e.cto que se analiza corresponde con éi_":'r_paterial que:
fue expuesto en el numeral 4.2.2. de este informe, que sin ninguna duda

115 Folio 4004 del cuaderno publico No. 16, Minuto: 6:40. o ) o
118 \ar CD obrante a follo 1404 del cuaderno publico No. 7..Con la siguiente ruta: E:lwisita vislia jv
lafauriewisita sic lafaurie\PATIOS BOGOTA\CONCORDATOWSESORIA CONTRATO 075 2007

MONTAJEUNFORMES FINANCIEROS SOCIOS.WJUNTADIRECTIVA ASOCIADOS PATIOS Y

GRUAS BOGOTAD »
157 Eolios 10 a 17, 31 a 38 y 40 a 47 del cuaderno piblico No. 1.
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demuestra que entre. PONCE DE LEON vy los demas investigados existid una
relacion comercial continuada y permanente que vers® sobre el desarrollo de ia
concesién que interesa en este caso.

En conclusion, todos los elementos de prueba que han sido resaltados permiten
desestimar la tacha de falsedad que el investigado ANTON!O.JOSE RODRIGUEZ
JARAMILLO, quien fungié como representante legal de: PONCE DE LEON,
formul6 contra los documentos contentlvos de los contratos. En todo caso, aunque
en gracia de discusion se concluyera que el referido investigado no suscribid los
documeritos, lo cierto és que esa circunstancia no permitiria desvirtuar las pruebas
que acreditan la existencia de las relaciones contractuales en cuestion. Al
respecto, recuérdese que, como lo ha precisado la jurisprudencia®®, el contrato de
cuentas en participacion es consensual vy, segln se explico, en este caso esta
demostrado que PONCE DE LEON manifesté su consentimiento para vincularse a
través de ese acuerdo.

b) Precisado .lo anterior, corresponde ahora analizar los argumentos gue los
investigados formularon para sustentar su afirmacion consistente en que no
tuvieron relaciones comerciales posteriores a la finalizacién del proceso de
sefeccion SDM LP 008 de 2007. '

La primera ‘dé las defensas consistié en que los documentos contentivos de los
contratos de. cuentas en participacién nunca fueron firmados por PONCE DE
LEGN. Al respecto,..ya..esta. demostrado que el représentante legal de esa
compafia si firmé esoes documentos ¥ que, si nio {6 hublera hecho, en todo caso
esta acreditado que PONCE: DE LEON si celebré ese contrato consensual.

La segunda defensa se fundd en que los contratos de cuentas en participacién
nunca se perfeccionaron debido a la reticencia de PONCE DE LEGN y en que, en
consecuencia, los invéstigados no tuvieron relacién comercial alguna despueés del
periodo en el que fracasaron 1as tratativas encaminadas a celebrar tales contratos.
Aunque algunas de las pruebas qué se han presentado hasta este punto dan
cuenta de que esa compafiia le puso largas a la entrega de informacion que sus
"asociados” solicitaron y.a la firma de los documentos contentivos de los contratos,
lo cierto es que, para 1o que interesa a esta actuacion administrativa, el material
probatorio resaltado. en el numeral 4.2.2. de este informe demuestra que entre
PONCE DE LEON y los demas investigados existio, desde el inicio mismo de la
concesién, una relacion permanente y continuada que, contextualizada en un
acuerdo anticompetitivo, verso sobre la ejecucion del Contrato 075 de 2007.

La tercera defensa tiene como fundamento algunas certificaciones basadas en la
contabilidad de PONGE DE LEON. Consiste en que no existen registros contables
que acrediten que JV INVERSIONES, CARLOS ORLANDO RIASCOS
SERRANO o L&L hubieran realizado aporte alguno a favor de PONCE DE LEON
por concepto de los contratos de cuentas en participacién que habrian celebrado.
El fundamento de la defensa que ahora se analiza es insuficiente, puesto que,
como qued6 demostrado, la contabilidad de PONCE DE LEON no era para nada
confiable debido a que los controlantes de la empresa utilizaban ios recursos de la
concesion para otros proyectos. Adicionalmente, ese discutible fundamento no
tiene el valor suficiente para desvirtuar todo el material probatorio, ya citado en

18 Corfe Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. M.P. JAIME ALBERTO ARRUBLA
BAUCAR, Sentencia del 4 de diclernbre de 2008, Referencia; C-11001 31020271992-00354-01.
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este informe, que da cuenta de la relacion permanente entre los investigados por )
cuenta de la colusion en la gue Incurrieron,

La cuarta defensa referida por los investigados esta relacionada con que en el
marco del proceso de liquidacién de PONCE. DE LEON no se reconocieron
créditos en favor de JV  INVERSIONES, CARLOS ORLANDO ‘RIASCOS
SERRANQ o L&L"® Este argumento, a lo sumo, podria demostrar que al
momento de la iniciacion del procese de liquidacién PONCE DE LEON no tenfa
deudas con los investigados referides. Sin embargo, no desvnrtua GQue en ofro
momento hubieran tenido relac&ones comericiales previas a la iniciacién  del
referido proceso de liquidacion ni tiene en cuenta que la SDM solicitd al Ilqmdador
que la concesion que interesa en este caso se siguiera ejecutando lo.que supone
que los pagos que se realizaban por cuenta de esa actividad, gue en tltimas eran
los destinados a los demas colusores, hubieran seguido efectudndose a pesar del
proceso’?,

c) Con lo expuesto ha quedado claro que las defensas de los investigados
relacionadas con la inexistencia de los contratos de cueritas en participacion no
pueden ser acogidas, as/ como que [a existencia de la colusion qué se imputé en
este caso no estd condicionada a la celebracidn y. validez de tales contratos. Sin
perjuicio de ello, es pertinente establecer, con fundamento en ¢l material
probatorio que ya ha sido expuesto, el papel que los referidog contratos de
cuentas en participacion cumplieron en el marco de la concesion que interesa en
este caso.

Con el propésito anotado, debe partlrse de la base de que se encuentra probado
que desde el momento en gue inicié la concesion, el 1° de ener '
denominado GRUPO JV, DISMACOR y L&L se encargaron de la ejecuclon del’
Contrato 075 de 2007. Asi mismo, como.lo acredita la “‘CARTA JV A’ M NULE
DECISION FINAL.doc” aproxsmadamente durante el mes de agosto de 2008 la
relacidn entre esas personas Jurldlcas y PONCE . DE. LEON ‘estaba en riesgo de
terminar debido a que esta compaiiia no les estaba otorgando a aquel[os un
acceso suficiente a la informacion financiera y de desempefio del negocio.

Ahora bien, en este caso esta demostrado —con fundamento en la risjva remitida
por ORLANDO OVIEDO HERRERA a PONCE DE LEON- que durante el mes de
octubre de 2008 el denominado GRUPO JV, DISMACOR y L&L remitieron a
PONCE DE LEON los documentos que contenian los contratos dé cuentas en
participacion ya firmados. Asl mismo, esta acreditado —mediante ol acta de “Jurita
Directiva No. 1. Asociados Goncesion Patios y Grdas Bogotd D.C'— que durante
el mes de noviembre de 2008 PONCE DE LEON manifesté su voluntad de
celebrar los contratos en cuestion y firmar los documentos correspondientes En

119 Folio 3186 del cuaderno publico No, 13. _
120 En respuesta a un requerimiento de infarmacién realizado por esla Delegatura Ia SDM allego un s

documento con radicado No. 12-219725-07 obrante a folios 61 a 64 del cuadérno publico 1, donde |
se lee que ef 10 de septiembre de 2010 “La Secrstaria Distrital de Movilidad con. radmacién de la
Supersociedades No. 2010-01-225003 solicita la autorfzacrdn para que ef Contrafo de Conces:dn :

075/07 continde su gjecucion.”, .
En igual sentido, el */nforme Proceso Ces:én Contrato 075 de 2007 Abril 30 de: 2007~ Elaborado

or el liquidader de PONCE DE LEON sefiala en el numeral 2 sefiala lo siguiente: *La
Ig‘r.r,me.-nvmfc;}'rdencra de Sociedades mediante auto No. 405-016747 de septiembre 16 de 2070
autoriz6 la continuidad del contrato 075 de 2007 celebrado entre la Secratarfa Disirital de Movilidad
y Ponce de Ledn S.A. Ingenieros Consulfores ‘en. hqwdac:én judicial’, y gl ~contrato “de
‘Administracién y Fuente de Pago con Helm Fiduciaria S.A." Ver folio 1477 del cuaderno piiblico NG
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consecuencia, es claro que entre agosto y noviembre de 2008 los investigados
debieron adoptar alguna medida para ‘salvar su relacién, que habia estado en
riesgo de terminar.

En ese contexto es apenas logico Inferir que la medida adoptada por los
investigados para . mantener su  relacion comercial fue, precisamente, la
celebracion de los contratos de guentas en participacion. No obstante, dado gue
para ese entonces GRUPO JV, DISMACOR vy L&L ya venian ejecutando
abiertamente el Contrato 075 de 2007 y que incluso se sabfan responsables por el
desempefic ‘de la operacion, es obvio que lo que pretendfan lograr con la
celebracién de los. contratos .de cuentas en participacién no era regular sus
relaciones, que —~como se explicd— lejos estaban de corresponder a los elementos
de la esencia de la tipologia contractual referida. Se concluye, gntonces, que ia
celebracion de esos contratos debfa perseguir otra finalidad.

Pues bien, dado que el motivo de discordia enfre PONCE DE LEON y sus
“asociados’ consistia en que aquella compafia no otorgaba a estos Ultimos un
acceso suficiente a 1a informacién financiera y de desempefio del negocio, es
razonable concluir que el propdsito de 1a celebracion de los contratos de cuentas
en participacion era formalizar la vinculacion de GRUPO 4V, DISMACOR vy L&L
con la ejecucién del Contrato 075 de 2007 para hacer exigible el acceso a la
informacion pretendida. Esta situacién es fa que eéxplicaria que en el correo de
noviembre 19 .de2008 ORLANDO OVIEDO HERRERA afirmara que “[plarece que
nos demoramos en dar el paso de lograr la- Informacién y acceso a la caja’. Asf
mismo, @so es o que explicarfa que en los documentos contentivos de los
contratos se hubiera indicado que la fecha de su creacion fue el 24 de mayo de
2008 aunque. solo hasta después de agosto del mismo afio es que en realidad
empezaron a tratar sobre ese tema. '

Como se puede apreciar, los contratos de cuentas en participacién no fueron
determinantes para la configuracién y consumagion del acuerdo festrictivo de la
libre compétencia econdmica. En Tealidad fueron solo’ un mecanismo que los
investigados habian ideado para efectos de mantener su relacién ilegal y con el
propésito de continuar.con la explotacidn de las rentas de la concesion.

4.2.4 Iniciativas dirigidas a lograr ia cesion del Contrato 075 de 2007

Con lo que ha sido expuesto hasta este punto no cabe ninguna duda de que ia
relacién entre los investigados, constituiida en desarrolio de un acuerdo
anticompetitivo, inicié en el curso del proceso de seleccién SDM LP 008 de 2007 y
se extendié incluso Hasta los primeros meses del afio 2014, Lo.que-en este aparte
se va a exponer corresponde a una situiacién que seguramente no.fue prevista por
los colusores desde el proceso ‘de seleccion, perd que evidencia que. ante el
surgimiento de dificultades durante la ejecucion del Contrato 075 de 2007 PONCE
DE LEON acudié en primer lugar al conjunto de profesionales con guienes
mantenia una continuada'y permanente relacion.

E! aspecto que se describira en este aparte corresponde a un intento de cesién del
Contrato 075 de 2007 que, durante el segundo semestre de 2010, llevd a cabo
PONCE DE LEON en beneficio de DISMACOR y JV PARKING.

Lo primero que se debe resaltar sobre este particular es que PONCE DE LEON
solo inicib los tramites de la cesion del Contrato 075 de 2007 con posterioridad a
que la Superintendencia de Sociedades declard la existencia del Grupo
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Empresarial Nule mediante Resolucion 126 — 7070 del 9 de julio de 2010%2!.
Enterada de esa situacion, el 30 de agosto de 2010 PONCE DE LEGN remitié a la
SDM una carta mediante-la cual presentd-a DISMACOR como. posible cesionaria
del contrato en cuestién y le solicitd a la entidad que olorgara el aval exigido en la
clausula 10 del Contrato 075 de 2007 a fin de perfeccionar la cesion contractual
entre DISMACOR y PONCE DE LEON122,

Posteriormente, con ocasién de -que la SDM considerd que DISMACOR no
contaba con los requisitos de-experiencia especifica necesarios para-convertirse
en cesionario de la relacién contractual que interesa en este .caso, aquella
compafifa decidié asociarse con JV PARKING para conformar la:UT MOVILIDAD
URBANA 2015. Esta circunstancia esta acreditada mediante la comunicacion que
el @ de septiembre de 2010 remitic CARLOS ORLANDO RIASCOS SERRANO a
la SDM'23,

Con el proposito de conformar la estructura plural que habia sido propuesta, enla
reunién de la junta de socios extraordinaria de JV PARKING; celebrada el 7 de”
septiembre de 2010, se autorizé 8 ORLANDO OVIEDO HERRERA para que-la
compafifa participara en el proceso de cesion del Contrato 075 de 2007
adelantado por PONGE DE LEON' y, adicionalmente, para que suscribiera el
formato de constitucion de la UT MOVILIDAD URBANA 2015, en'el que ‘aparecen’
como signatarios ORLANDO OVIEDO HERRERA 'y CARLOS" ORLANDO:
RIASCOS SERRANO en representacién de JV PARKING" y' DISMACOR;
respectivamente??5, s o

En el formato de constitucién de la UT MOVILIDAD URBANA 2015 se lee que su- -
objeto y alcance es “/a presentacion conjunta a la entidad, de una propuesta para
la Cesién del contrato 075 de 2007 suscrito entre la Secrefarfa Distrital de
Movilidad y la Sociedad PONCE DE LEON INGENIEROS CONSULTORES
ASOCIADOS S.A. cuyo objeto consiste en fa Concesion para prestar el servicio de
patios y grias en el Distrito Capital, segun licitacién no. SDM LP-08 DE 2007.712¢

Ahora bien, el 9 de septiembre de 2010 sucedieron varios hechos gque es
conveniente referir. S

En primer lugar, ese dia la Superintendencia de Sociedades, mediante auto No.
405-016309, ordend la apertura del proceso,de liquidacion judicial de PONCE DE'
LEON. Asi se acredita mediante el pronunciamiento que la SDM realizé con™
ocasion de un requerimiento de informacién formulado por la Delegatura’” y con®
el informe det proceso de cesidn del confrato elaborado por el liquidador de--
PONCE DE LEON'2%, o

En segundo lugar, ese 9 de septiembre de 2010 DISMAGOR, cuya ‘solicitud de
cesion habia sido desestimada, manifesto a la SDM que gestioné la conformacion

121 Follo 805 del cuaderno piiblico No, 4.

122 Folio 2175 a 2177 del cuaderno plblico No. 10
123 Folios 28 y 29 del cuaderno plblico No. 1.

124 Eglios 18 a 23 del cuaderno pablico No. 1.

125 Folios 25 a 27 del suaderno pblico No. 1.

126 Folip 25 del cuaderno publico Na. 1.

127 Folio 63 del cuaderno publico No. 1.

128 Folio 1477 del cuaderno pablico No. 8.
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de la UT MOVILIDAD URBANA 20152 para efectos de convertirse en ceslonario
del contrato que interesa en este caso.

En tercer lugar, el mismo dia PONCE DE LEON presentd ante la SDM a la unién
temporal METROMOVILIDAD como otra empresa inferesada en la cesion'?0, En
esta carta de presentacion se:afirmo: ‘ : -

“Teniendo en cuenta fo establecido en la clausula décima séptima del contrato
de concesion No. 75 de 2007 suscrito entre la Secretarfa Distrital de Movilidad y
Poricé de Ladn Ingenieros Asociados S.A. el dia 26 de-diciembre de 2007 {el
“Confrato”), la cual dispone, “CLAUSULA DECIMA SEPTIMA - CESION DEL
CONTRATO: EL CONCESIONARIO no.podré ceder el contrato sin autorizacion
previa, escrita. y expresa .de LA SECRETARIA’, mediante la presente
comunicacién solicitamos. a la-Secretaria Distrital de Movilidad se sirva autorizar
la cesién del cien por ciento (100%) del contrato™.”

Puestas asl las cosas, las. pruebas resaltadas evidencian que mientras PONCE
DE LEON tuvo epciones para elegir ¢émo iba a continuar el desarroilo de la
concesion que interesa.en-este caso, acudié.en primer lugar a'las personas con
quienes tenia mayor cercania én relacién con ese contrato v, solo cuando esa
opcién no pudo materializarse, decidid buscar en personas ajenas a esa relacion
quién pudiera hacerse cargo de la ejecucion del Conirato. 0756 de 2007. Es
importante llamar la- atencion. acerca. de que la situacion que se ha comentado,
aunque rio se materlalizd, evidencia la subsistencia y el caracter permanente de fa
relacién que unié a los investigados respecto del ¢antrato mencionado.

Aunado a lo anterior es importante destacar.que Jos intentos del Grupo JV por ser
cesionarios del Contrato 075 de 2007 se prolongaron incluso hasta el segundo
proceso de cesién adelantado por el liquidador de PONCE DE LEON luego de que.
la Superintendencia de Sociedades ordenase la liquidacion de tal persona
juridica. Prueba de sllo se encuentra en el documento denominado “Propuesta
total para la Cesion del contrato 075 de 2007''%2, seglin el cual ORLANDO
OVIEDO HERRERA, en representacion de UT VIAS LIBRES; habria dirigido una
oferta "seria e jrrevocable, para la cesion lotal del contrato de Concesién No. 076
de 2007". Adicionalmente, debe resaltarse que una de las empresas que integrarfa
esta unién temporal seria JV PARKING 3,

Prueba de que tél ofér_ta de cesién efectivamente se presentd se encuentra en el
“INFORME DE PROCESO DE CESION CONTRATO 075 DE 2007 ~ ABRIL 30 DE
2013", elaborado por el liguidador de PONCE DE LEON, donde se lista dentro de

la “Relacién de propuestas presentadas” la de UT VIAS LIBRES 'y figura como

representante legal CARLOS ALBERTO HERNANDEZ GAITAN'™, el abogado
de JAIME HERNANDO LAFAURIE VEGA encargado de aprobar todos los
documentos que este firma.

128 Folios 28 y 29 del cuaderno plblico Mo, 1.

16 Folios 1678 a 1762 del cuaderno pablico No. 8.

131 Folio 1648 del cuaderno pablico No. 8.

122 \/er CD obrante a folio 1404 del cuaderno pablico No. 7. Con la siguiente ruta: Eivisita visita jv
lafaurietvisita sic lafaurie\PATIOS BOGOTAPROCESO CESION CONTRATO\Propuesta fotal para
fa Cesidn del contrato 075 de 2007

133 \er GD obrante a folio 1404 del cuaderno publico No. 7. Con la sigujente ruta; Ex\visita visita jv
lafaurie\visita sic lafaurie\PATIOS BOGOTAWROCESO CESION CONTRATOWnion temporal T
GRUAS_12

184 Fglio 1485 del cuaderno plblica No. 8.
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4,3 Responsabilidad de los investigados

En este aparte de presentaran los. elementos de configuracion del acuerdo

restrictivo de la libre competencia que se imputé a los investigados y algunos

factores gue han sido considerados como indicadores de la realizacién de ese tipo

de comportamiento. En seguida, sobre |a base de las conclusiones probatorias
que han sido planteadas en este informe y con fundamento en los aspectos

tedricos referidos, se presentaran las razones por las que el comportamiento de

los Investigados, efectivamente, reunid los elementos de configuracion de la

colusién descrita en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992.

4.3.1 La colusién en procesos de seleccion

De conformidad con lo que la Superintendencia de Industria y Comercio ha dejado ;

establecido™?, el régimen de libre competencia econdmica en el contexto de la
contratacion estatal tiene entre sus propésitos fundamentales el que todos los
proponentes puedan acceder con igualdad de oportunidades a formular sus
ofertas y, ademas, que de ese ejercicio de autonomia y de sana rivalidad se
obtengan las mejores condiciones de contratacion para el Estado, Sobre el
particular la Corte Constitucional, en fa sentencia C — 415 de 1994, dejé claro lo
siguiente:

“No puede obtenerse fa seleccion objefiva del contratista que haga la oferta mas
ventajosa para el Estado, si entre los licitanfes y concursantes no se traba una
activa y honesta competencia. Para el efecto es de rigor que se:mantenga-el
secreto de las propuestas hasta el momento en que se abra la irna. Igualmerits,
para este propdsito, se precisa.que enfre los participantes, estimulados’ por la
sana confrontacion, se imponga la vigilancia reciproca de modo gue se denuncle
todo tipo de vicios e incorrecciones que se observe en el proceso,” -

Por esa razon se establecié en el numeral § del articulo 47 del Decreto 2153 de

1992 que, entre los acuerdos contrarios de la libre competencia econdmica, se-
encuentran los que “tengan por objefo la colusién-en licitaciones o concursos o los.
que tengan como efecto la distribucion deadjudicaciones de contratos, cistribucion

de concursos o fifacién de términos de las propuestas”. . :

En la medida en que la colusion en procesos de seleccion constituye un acto flegal

que, normalmente, se desarrolla en secreto, la Superintendencia de Industria y

Comercio, con fundamento en su experiencia, pronunciamientos de la

Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos (QCDE) .y la

lteratura especializada, ha relacionado. una serie de comportamientos. que..
dependiendo del contexto en el que tengan lugar, pueden resultarindicativos de la

existencia de un acuerdo restrictivo de la libre competencia en ‘el 'marco de. un

proceso de seleccion’,

Dentro de ese conjunto de comportamientos gue sugieren. la existencia de una

colusidn se encuentran, enhtre muchos otros; el intercambio-de informacion

censible entre los proponentes sobre aspectos que constitliyan factores: de

competencia en el proceso de seleccion, los cambios drasticos en la conducta de
los proponentes durante el curso del proceso y, adicionaimente, la subcontratacion

de proponentes rivales despues de la adjudicaclan del contrato.

1§ Superintendencia de Industia y Comercio. Delegatura para la Proteccion. de la Competencia.

Resolucion No. 18645 de 2017.
16 Superintendencia de Industriay Comerclo. Resolucion 91235 de 2015,
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En relacion con el tliimo de los comportamientos referidos, la OCDE ha destacado
ese ejercicio de subconfratacion como un mecanismo comun de colusion en
licitaciones publicas en la medida en que cumple el indispensable propésito de
facilitar Ja distribucion de los bengficios derivados del comportamiento ilegal entre
los proponentes cartelizados. Asi se'lee en la Guia para Combatir la Colusién en
Licitaciones Ptiblicas, publicada por el mencionado organismo:

“Los esquemas de colusién normalmente incluyen mecanismos para dividir y
distribuir entre fos-conspiradares; las ganancias adicionales obtenidas como
resultado del mayor precio finalmente contratado. Por efemplo, competidores que
acuerdan no oferfar o presentar una oferta perdedora pueden recibir
subconiratos o contratos de suministro por.parte.del oferente. escogido para
ganar la licitacién, -en orden de dividir entre ellos las ganancias del mayor precio
obtenida flegalmente™?'. _ _ :

Respecto de los motivos por los cuales la subcontratacion entre licitantes en
contienda afecta la libertad de competencia econdémica en el marco de los
procesos de seleccion, la.doctrina Internacional ha manifestado lo siguiente:

“Pero si las empresas investigadas son en realidad compelidores y concluyen un
acuerdo de subcontratacién que no se revela al contralanfe antes de la
adjudicacién del contrato, entonces ese arreglo deberla examinarse con gran
cuidado. En particular, puede haber evidencia, en forma de correos electrénicos
v mensajes Instantineos, o el_testimonlo de los_involucrados, de que el
verdadero_propésito del actierdo de subcontratacidr es disuadir'al subcontratista
de pujar de manera independiente. La probabilidad de tales pruebas es
particularmente aguda en situagiones en las que nd existe una integracion real
de los productos del subcontratista en los del contratista principal, sino que los
acuerdos simplemente dividen el contrato principal en lotes que se repartiran
enire Jas dos empresas. En el caso de que-se descubra dicha. evidencia, el
acuerdo de subcontratacién se ve propiamente como un carfel. Nada mas y nada
menos. ' '

Incluso an la ausencia de tal evidencia, se debe reconocer que un aguerdo de
subconiratacidn celebrado antes o-durante el progeso licitatorio_inevitablemente
reducird la competencia entre las empresas: En efecto, el acuerdo a subconiratar
suede obligar_al_subcontratista a no_licitar_en competencia con el coptratista

principal. Pero incluse sital obligacién no existe, los incentivos del subconiratista
se Verdn afectadog™®, (Se resalta)

137 QECD. Guidelines for Fighting Bld Rigging in Fublic Procurement. “Bid-rigging schemes offen
include mechanisms: to apportion ‘and distribute: the additional profits oblained as a result of the
Righer final contracted price:among.the conspirators. For example, campetitors who agree not fo bid
or fo submit a losing bid may receive subcontracts or supply contracts from the designated winning
* bidder in order to divide the proceeds from the ilegally obtained higher priced bid among them.” P.
1
138 Traduceién libre del siguiente texto:
But if the undertakings concerned are in fact competitors; and they conclude a subcontracting
arrangement that is not disclosed to the costumer Before the award of the contract, then that
arrangement should be examined with very great care indeed. In particular; there may be evidence,
in the form of e-mails and instant messages, or the festimony of those involved, that the true
purpose of the subcontracting arrangement is fo disstade the subcontractor from bidding
independently. The likelihood of such evidence is particularly acute in situations where there is no
actual integration of the subcontractor's products info those of the main contractor, instead the
arrangements merely divides the main contract into lots to be shared out between the two
undertakings. In the event such evidence is discoverad, the subcontracting arrangement is properly
viewed as a cartel. Nothing more, and nothing less. '
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4.3.2 El comportamiento de los investigados constituyo una colusién

4,321 El comportamiento de PONCE DE LEON, JV INVERSIONES, JV
PARKING, DISMACOR y L&L S

Como se explicd en los numerales 4.1. y 4.2. de este informe, se encluentra

demostrado que los investigados incurrieron en un acuerdo con fundamento er el

cual suprimieron su rivalidad en el marco del proceso de seleccién SDM LP 008
de 2007 y, una vez que uno de ellos obtuvo la adjudicacion. del contrato

correspondiente, desarrollaron una serie de comportamientos encaminados a’
repartirse los beneficios derivados de su conducta coordinada., I

Para efectos de precisar el papel que cada una de las personas juridicas
investigadas tuvo en el comportamiento materia de investigacion s conveniente
resaltar, con fundamento en el material probatorio que ha sido présentado en este
informe, que JV INVERSIONES, JV PARKING, DISMACOR y L&L —aunque no
estan constituidas como un grupo empresarai- actuaron en este caso
coordinadamente bajo la misma direccién y con el mismo propésito. Entre las
pruebas que soportan esa conclusion se encuentran actas de reuniongs,
correspondencia y declaraciones que acreditan .ese comportamiento coordinado.
Recuérdese, sobre el particular, que e referido conjunto de empresas incluso era
denominado “GRUPO JV, DISMACOR y L&L", que fueron apottados documentos
contentivos de conversaciones entre los representantes de esas compafifas
realizadas para coordinar -su comportamiento. y, ademas, que se encuentran
declaraciones —como la de ORLANDO OVIEDO HERRERA- gue dan cuenta de
la circunstancia anotada. S

Recuérdese, sobre el asunto que se analiza, que esta demostrado que dentro del
denominado “GRUPO JV” se encontraban las erpresas vinculadas con JAIME
HERNANDO LAFAURIE VEGA, esto es, JV INVERSIONES, JV PARKING y
COOPSERPARK. '

Precisado lo anterior, debe llamarse la atencién acerca de que el material
probatorio que ha sido presentado en este informe.también da cuenta de que el
acuerdo anticompetitivo que se presento en este caso fue constituido, de un lado,
por PONCE DE LEON vy, del otro, por las empresas que hiciercn parte del
denominado GRUPQ JV, DISMACOR y L&L. ‘_ y

Ahora bien, como se explict-en los numerales 4.1. y 4.2. de este informe —y se
 presentara con detalle a continuacion—, todas las personas.juridicas investigadas

participaron en el comportamiento colusorio que interesa._en_ este caso. Es’
impottante aclarar, sin embargo, que cada una de las personas juridicas referidas

adoptdé un determinado rol y realizd una determinada aportacion en las distintas

ctapas que constituyeron el acuerdo restrictivo de la libre competencia

Even in the absence of such evidence, it should be recognized that a subconiracting arrangement
entered into before or during. the bidding process will inévitable rediice competition: between the -
undertakings concerned. indeed, the subconfracting agresment njfg_"ht actually- include an qb.'ig_a_t:o:’:
not to bid in competition with the prime contracior. But even if it does not, the subcontractor’s

incentives will be affected.” _ o S
THOMAS, Christopher. Two bids or no bid? An exploration of the legality of joint bidding and

subcontracting under EU Competition Law. Journal of European Competition Law Review. &
Practice. 2015. Vol. 6. No. 8. 637.
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econdémica, de forma tal que fue la sumatoria de esas actividades lo que
materializd ese comportamiento ilegal.

Para precisar el sentido de_la_afirmacion anterior es conveniente resaltar, a
manera de ejemplo, el caso de JV PARKING. Si bien esta persona juridica —que
hace parte del GRUPO JV que ést4 vinculado con JAIME "HERNANDO
LAFAURIE VEGA— no participd como proponente en el proceso de seleccién
SDM LP 008 de 2007, si tomd parte en ese concurso mediante la formulacion de
observaciones que pretendfan favorecer al proponente UT MOVILIDAD URBANA
BOGOTA vy, despugs de la adjudicacion del contrato a favor de PONCE DE
LEON, hizo parte del conjunto de empresas que se encargo de la ejecucion de la
concesion correspondiente. '

Con el 4nimo de sustentar ia congclusion gue se ha planteado es preciso poner de
relieve, con base en el material probatorio que ha sido presentado en este caso,
que en el marco del proceso de seleccidn SDM LP 008 de 2007 y durante la
ejecucion del Contrato 075 de 2007 las personas investigadas participaron en el
comportamiente anticompetitivo en la forma que pasa a enunciarse.

En primer lugar, en este caso estd demostrado que PONCE DE LEON vy las
personas que integraron la “UT MOVILIDAD URBANA BOGOTA, esto es,
DISMACOR y JAIME HERNANDO LAFAURIE VEGA, acordaron suprimir su
rivalidad en el marco del proceso de-seleccidon mediante un pacto consistente en
que no presentarian observaciones contra sus propuestas a cambio de la garantia
de que quien resultara adjudicataria le entregarfa una parte de la ejecucion del
Contrato 075 de 2007 al proponente que terminara desfavorecido. En este caso
también se demostré que el comportamiento de las personas referidas se
conformé precisamente con lo gue habian acordado, pues a pesar de que UT
MOVILIDAD URBANA BOGOTA tuvo la oportunidad de controvertir mediante
observaciones la propuesta de PONCE DE LEON, inmediatamente después de la
celebracion del acuerdo cambié rotundamente su actitud de rivalidad y-se abstuvo
de atacar la referida oferta. ) '

A lo expuesto es preciso agregar que, después de [a adjudicacion del contrato
que Interesa en este caso, PONCE DE LEON le encargé el desarroilo de la
coricesién, enfre otras personas que también estén investigadas, precisamente a
quienes habian hecho parte de fa UT MOVILIDAD URBANA BOGOTA: de un
lado, a DISMACOR v, del otro, a empresas ‘que estdn vinculadas con JAIME
HERNANDO LAFAURIE VEGA. Notese, como ya fue expuesto en el numeral 4.2.
de este informe, que esa relacion continuada y permanente entre los investigados
correspondié con un’ sistema para repartirse los beneficios derivados de su
comportamiento ilegal y que, ademés, se mantuvo vigente desde el 1° de enero
dé 2008 y hasta los prirmeras meses de 2014.

En segundo {ugar, sobre la participacion de L&L es preciso destacar que su
representante fegal, FERNANDO LOPEZ ROJAS, tomé parte del proceso de
seleccion SDM LP 008 de 2007 mediante la presentacién de observaciones
congruentes con la posicién de UT MOVILIDAD URBANA BOGOTA respecto del
objeto social que deberian tener las empresas que quisieran participar en la
licitacién'®®, Recuérdese, sobre este aspecto, que fue precisamente ese
argumento el que hizo-parte de las observaciones mediante las cuales UT

129 Folio 2390 del cuaderno ptiblico No. 11, Ver CD obrante a folio 65 del cuaderno pidblico No. 1
Documento CTO 075_2007 (4} pagina 7.
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MOVILIDAD URBANA BOGOTA controvirtié la propuesta de PONCE DE LEON
antes de la celebracion del acuerdo anticompetitivo. '

Adicionalmente, como se demostrd en el numeral 4.2. de este informe, L&L hizo
parte del conjunto de empresas que desde el momento inicial de la concesidn se
hizo cargo de la ejecucidn del Contrato 075 de 2007, a lo que se debe agregar
que su representante legal tuvo un rol activo en el Instrumento mediante el cual
los investigados trataron de formalizar sus relaciones después de Ilos
inconvenientes que se habian presentado debido a que PONGE DE.LEON no
_suministraba la informacion que los Integrantes del GRUPO JV, DISMACOR vy
L&L pretendian. Nétese que, incluso, el documento contentivo, del contrato de
cuentas en participacién fue firmado por el representante legal de esa compafiia;

En tercer lugar, ya esta claro que JV PARKING, que hacfa. p__éi_r_té._,del grupo de. -

empresas vinculadas con JAIME HERNANDO LAFAURIE VEGA, participd en el
proceso de seleccion SDM LP 008 de 2007 mediante la_formulacién. de
observaciones que pretendian favorecer al proponernte UT MOVILIDAD URBANA
BOGOTA y que, después de la adjudicacion del contrato a favor de PONCE DE
LEON, hizo parte del conjunto de empresas.qie se encargd de la.ejecucion de’la

concesion correspondiente. En adicidn a esto, la compafiia participd en el intento

de cesién del Contrato 075 de 2007 que tuvo lugar durante el afio 2010. )

En cuarto lugar, en este casc se demostré que JV INVERSIONES, otra sociedad
que hacia parte del conjunto de empresas vinculadas con JAIME HERNANDO
LAFAURIE VEGA, participd en la ejecucién del Contrato 075 de 2007 v,
adicionalmente, celebrd uno de los contratos de cuentas .en..participacién
mediante los cuales los investigados pretendieron formalizar sus relaciones.

En conclusién de lo que se ha expuesto, la valoracién de todo el material
probatorio disponible de conformidad- con las pautas establecidas én el articulo
176 del Codigo General del Proceso -permite conclulr que los investigados.
incurrieron en un acuerdo restrictivo-de la libre. competencia econdmica que.se
proyecté en el proceso de seleccion. SDM LP:008 de 2007 y en la gjecucion del
Contrato 075 de 2007. En-efecto, ademas de las pruebas directas que sin ninguna
duda dan cuenta de la existencia y caracteristicas del comportamiento ilegal, no.
puede perderse de vista que en este caso se demostraron una. sefle de
situaciones que —segdn se expuso en el numeral 4.3.1. de este informe— solo
pueden explicarse en el marco de una colusion, tales como los cambios drasticos
en la actitud de rivalidad de los proponentes, el intercambio. de. informacion

sensible y, sobre todo, la subcontratacion del proponente vencido una VEZ que es
adjudicado el contrato correspondiente. ' '

Lo anotado permite arrbar a una conclusion fundamental para este caso: el
acuerdo anticompetitivo-en el que incurrieren-los Investigados .esta demostrado
con una pluralidad de pruebas diferentes del documento denominado "ACUERDO
COMERCIAL INTERNO" y de aquellos contentivas de los contratos de cuentas en
participacién. Por lo tanto, aunque como consecuencia de las tachas de _f_a_ISQdad___ .
se excluyeran esos documentos, las conclusiones que han sido planteadas
conservarian toda su fortaleza. Solo para precisar el contenido de esia
conclusién, notese que el acuerdo investigado esta demostrado con la abrupta
modificacién de la actitud de UT MOVILIDAD URBANA BOGOTA en el marco del
proceso de seleccion —aunque era inexplicable debido a la gran neceSIdaq que
tenia de obtener la adjudicacion—, sumada a las comunicaciones y declaraciones
que acreditan una relacion de cercania entre Jos investigados, aspectos a los que
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se debe agregar, por supuesto, las pruebas que dan cuenta de la subcontratacion
con base en la cual los proponentes vinculados con aquella union temporal
desarrollaron la_concesion desde el dia en que se inicié y constituyeron con
PONCE DE LEON una prolongada y permanente relacion que tuvo lugar hasta los
primeros meses de 2014.

4.3.2.2 El comportamiento de las personas naturales

a) JAIME HERNANDO LAFAURIE VEGA, CARLOS ORLANDO RIASCOS
SERRANO y FERNANDO LOPEZ ROJAS

Como quedd claro mediante la exposicion contenida en los numerales 4.1. y 4.2.
de este informe, las pérsonas mencloriadas fueren los representantes legales de
todas las personas juridicas que, de manera coordinada con PONCE DE LEON,
incurrieron en el acuerdd restrictivo de la libre competencia econémica materia de
investigacion vy, ademds,” fueron ‘quienes’ adoptaron todas las decisiones
relevantes y las materializaron para consolidar el comportamiento flegal.

En consecuencla, es evidente que participaron por accion en el comportamiénto
colusorio que se ha analizado y, por Io tanto, que 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.

b) ORLANDO OVIEDO HERRERA

En este informe se presentd el material probatorio que da cuenta de que
ORLANDO OVIEDO HERRERA participé por accién en absolutamente todas las
etapas del comportamiento’ llegal materia de-investigacion: Durante el proceso de
seleccion formulé observaciones coordinadas con el proponente UT MOVILIDAD
URBANA BOGOTA a’nomibre ‘de'JV PARKING v, a partir de la adjudicacion del
Contrato 075 de 2007, se desempefid como “Gerente de la Concasion y maximo
responsable arite los asociados por $u funcionamiento operativo y administrativo”,
cargo en ejercicio del cual tomé parte de todas las actuaciones que los
investigados desarrollaron en el curso de a prolongada y permanente relacidn
que surgid eritre ellos. Adicionalmente, mantuvo constante comunicacion con
todos los. investigados 'y participé en actividades de intercambio de informacion
orientadas al desarrollo de la concesion.

No queda duda, entonces, que el investigado incurrié 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 2008.

¢) JAIME HERNANDO NIETO LAFAURIE

En este caso se demostrd que JAIME HERNANDO NIETO LAFAURIE fungié
como representante legal 'de JV INVERSIONES y que esta persona juridica
incurrié en el acuerdo restrictivo de la libre competencia econdmica materia de
investigacion. o

Teniendo en cuenta el pape! y las funciones que JAIME HERNANDO NIETO
LAEAURIE tenfa en la persona Juridica referida y, ademas, que de conformidad
con el articulo 23 de la Ley 222 de 1995 el investigado, debido a su condicion de
administrador, tenfa el deber de actuar con lealtad, buena fe y con fa diligencia
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propia de un buen hombre de negoclos™®, existen elementos de juicio suficientes
para concluir que las actuaciones de JV INVERSIONES fueron realizadas con'el
conocimiento y la aquiescencia de JAIME HERNANDO NIETO LAFAURIE,
conclusién que, de hecho, se encuentra corrcborada pordue’ —como queds
demostrado en el numeral 4.2.3. de este informe— participd en’la celebracion de
los contratos de cuentas en participacion mediante los cuales los investigados
pretendieron formalizar la refacion de subcontratacién que habjan constituido para
la operacion de la concesion que interesa en este caso. o R

Puestas de este modo las cosas, se evidencia que JAIME HERNANDO NIETO
LAFAURIE participé en los comportamientos que JV INVERSIONES flevé a cabo
en el marco del comportamiento restrictivo que se ha analizado en este caso v,
por lo tanto, debe concluirse que e! investigado incurrid en la responsabilidad

- prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2183 de 1992, modificado por

elartfculo 26 de la Ley 1340 de 2009,

d) MANUEL FRANCISCO NULE VELILLA, GUIDO ALBERTO NULE MARINO y
MIGUEL EDUARDO NULE VELILA I

En relacién con la responéabi!i_dagf de MANUEL ERANGISCO NULE VELILLA,
GUIDO ALBERTO NULE MARINO y MIGUEL EDUARDO NULE VELILA, lo

primero que debe decirse es que ellos no formularon defensa alguna frefte alla

imputacién que formul6 la Delegatura. Adicionalmente, debe tenerse en cuenta
que mediante la Resolucién No. 126-07070 de 2010 la Superintendencia de
Sociedades declard que los investigados ejercfan control conjunto sobre<una
pluralidad de empresas, entre las que se contaba PONCE DE LEON, que
constituian un grupo empresarial™*.

Asi las cosas, dado que ~de conformidad con lo que ha dejado establecido la
Superintendencia de Industria y Comercio— la existencia de _una situacion de
control comercial en los términos de los articulos 260 y 261 del Codigo de”
Comercio por regla general .puede ser suficiente. para concluir la ‘existericia de
control competitivo'®?, es claro que en este caso es posible .concluir que los-
investigados ejercieron un control de este tipo sobre la inves

> . o

LEON y, en consecuencia, -que determinaron. €l conjunto.de actividades dé""e’s':_t_a'i‘“ oo

compafifa que resultaron configurativas del comportamiento restrictivo de la libre
competencia materia de investigacion. : _ o

La conclusion anterior se encuentra corroborada mediante el material probatorio
que fue relacionado en los numerales 4.1. y 4.2. de este informe, que acredita que
los investigados tomaron parte -en-reuniones encaminadas a determinar el acuerdo
anticompetitivo que se presenté en este caso, participaron en_negociaciones y
comunicaciones desarrolladas con ese mismo proposito y con el fin de materializar
la subcontratacién y los demds mecanismos de compensacion que utilizaron los
investigados y, en resumen, que adoptaron las decisiones que dieron lugar al
comportamiento que interesa en este caso.

140 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-123 de 2006.
141 Superintendencia de Sociedades. Resolucidn 126-07070 del- 9 de julio-de 2010. Por la Cual se
declara una situacldn de Control Cenjunto y Grupa Empresarial. Folios 806 a 827 del cuadérno

Plblico No. 4 del Expediente, _ o
142 Syperintendencla de Industria y Comercio. Resolucion 19890 de 2017. Por la cual se imponen

unas sanciones por infracciones al régimen de proteccion de la competencla'y se adoptan oras
determinaciones. Pag. 76.
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NULE MARINO y MIGUEL EDUARDO NULE VELILA participaron en las
actividades qﬂé-:'PQNC'E';DE::LEéN llevé a ¢abo en el marco del comportamiento
restrictivo que se ha analizado en este caso v, por lo tanto, debe concluirse que -

incurrieron én la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del

Decreto 2153 de 1992, modificado por &l articulo 26'de la Ley 1340 de 2009.

Asi, es dlaro que MANUEL FRANCISCO NULE VELILLA, GUIDO ALBERTO

e) ANTONIO JOSE RODRIGUEZ JARAMILLO

En el marco.de esta actuacion administrativa se demostrs que ANTONIO JOSE
ROI;)RIGUEZ_'JARAM[LLO'_fungi_c') como representante legal de PONCE DE
LEON y que esta persona juridica incurrié en el acuerdo restrictivo de la libre
competencia economica materia de investigacion.

Teniendo en cuenta el papel y las funciones que ANTONIO JOSE RODRIGUEZ
JARAMILLO tenia en la persona juridica referida y, ademas, due de conformidad
con el articulo 23 de la Ley 222 de 1995 ¢l investigado, debido a su condicién de
administrador, tenia el deber de actuar con lealtad, buena fe y con la diligencia
propia de un busn hombre de negocios’®, existen elementos de juicio suficientes
para concluir que las actuaciones de PONCE DE LEON fueron realizadas, al
menos, con el conocimiento”y la tolerancla de’ ANTONIO" JOSE RODRIGUEZ
JARAMILLO. Esta conclusion & encuentra corroborada porque ~comd quedd
demostrado en los numerales 4.1 y 4.2. de este informe— participd en todos los
actos que PONCE DE LEON lievo a cabo durante el proceso de seleccion SDM
LLP 008 de. 2007, entre los cuales se cuenta la ‘presentacidn de observaciones?#
e, Incluso, la celebracion del denominado "ACUERDO COMERGCIAL INTERNO".

En relacion con la defensa planteada por el investigado, que estd basada en que
durante el periodo en el que se suseribio el referido acuerdo ANTONIO JOSE
RODRIGUEZ JARAMILLO supuestamente no se- encohtraba en Bogota, debe
concluirse que fue desvirtuada durante el proceso. En efecto, el hecho de que el
resto de actuaciones que PONCE DE LEON llevé & cabo durante el proceso de
seleccion, como la presentacion de observaciones, se hubiera llevado a cabo
mediante documentos ‘suscritos por el investigado permite concluir que no es
clerto que durante el periodo én el que se suscribié el denominado "ACUERDO
COMERGIAL INTERNO’ no hublera estado en Bogota. Adicionalmente, aunque 1a
excusa forrmulada por el investigado se hubiera acreditado, lo cierto es que atin
seria posible afirmar, con fundamento en la vinculacion que tenfa con PONCE DE
L EON, que tuvo conocimiento y folerd los comportamientos ilegates materia de
investigacion. ' o

En consecuencia, es claro que ANTONIO JOSE RODRIGUEZ JARAMILLO
participé en las actividades que PONCE DE LEON llevé a cabo en el marco del
comportamiento restrictivo que se ha analizado en este caso vy, por lo tanto, debe
concluirse que incurrld 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.

143 (3fr. Corte Constitucional. Sentencia C~123 de 2006.
145 CD obrante afolio 65 del cuaderno plblicoNo. 1.
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5 CONSIDERACIONES ADICIONALES SOBRE LOS FUNDAMENTOS DE LA
DEFENSA

5.1 Las tachas de falsedad

Los investigados formularon tachas de faisedad contra el documento denominado-
“ACUERDQ COMERCIAL INTERNQ" vy los comdentivos de los contratos de
cuentas en participacién.

a) “ACUERDO COMERCIAL INTERNC"

En sustento de su tacha, el investigado ANTONJO JOSE RODRIGUEZ
JARAMILLO, que fungia como representante legal de PONCE DE LEON,
argumentd que la firma que aparece en el documento no és suya y, pafa
demostrar su aseveracion, solicité la practica de un dictamen pericial por parte'de
un grafélogo. Los investigados que hicieron parte del denominade GRUPQ JV,
DISMACOR y L&L, por su parte, alegaron la falsedad del documento porque no’
tiene el “chulo” o visado del abogado deé JAIME HERNANDO LAFAURIE VEGA,
el momento de celebracion del acuerdo no éra opottuno ‘en tanto gue® para’
entonces ya estaba claro que el Unico proponente habilitado era PONCE DE
LEON v, finalmente, seria absurdo que ‘en un acuerdo ilegal se hubiera incluido
un pacto arbitral.

Lo primero que se debe anotar para resolver las solicitudes descritas es que,
como quedd claro mediante los numerales 4.1., 4.2, y 4.3, de este informe, el
comportamiento ilegal gue se imputd a los mvesttgados esta acredztado mediante
un conjunto de pruebas diferentes del documento que “ghora se’ anahza ‘Parlo
tanto, aunque hubiera lugar a que este (ltimo elemento. probatorlo fuera excluido,
en todo caso seguiria demostrada [a existencia y desarrollo del acuerdo restrictivo
de la libre competencia‘matetia .de-investigacion. En-consecuencia; la tacha de
falsedad formulada deberia ser rechazada (art. 269, CGP).

Ahora bien, aunque —solo para abundar en razones— se. anahzara e[ sustento de
las tachas de falsedad formuladas en este caso, deberia concluirse qué esas
peticiones tendrian que ser desestimadas debido a que, por las dos razones que
se pasa a exponer, no es posible acoger irreflexivamente-el concepto-del perito.

La primera razon que impide acoger irreflexivamente el dictamen- pericial como
fundamento de la tacha de falsedad consiste en que ef mismo perito-admitid, tanto
en su experticia, como al rendir declaracion en esta actuacion, que su concepto
sobre la firma atribuida a ANTONIO JOSE RODRIGUEZJARAMILLO no podla
ser considerado congluyente y apenas tenfa un valor orientat[vo

Literalmente el perito dejo consignado lo siguiente en su dictamen:

“7. HALLAZGOS Y RESULTADOS Anfes de iniciar el analisis es: :mportante s
sefialar que por tratarse de un estudic sobre documentos en fotocopia; este tiene..
el carécter de concepto preliminar puées en unha-copia fotostética ‘existen clertas .

limitaciones naturales para el cotefo (...)7"%.

En el mismo sentido, durante la declaracion gue rindid en este proceso el perito
sostuvo lo siguiente:

185 Folio 4049 def cuaderno plblico No. 16, Minuto: 10:50.
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DELEGATURA: “Indiquelé al despacho qué significa “cardcter de concepto
preliminar” en el numeral 7 de la experticia por\usted presentada y cuél es el
alcance de ese concepto. -

PERITO: (...) En este caso sefialamos en el numeral 7 de hallazgos y resultados
que por tratarse de un documento de estudios en fotocopia este tiens el cardcter
de un estudio. preliminar, de carécter orfentador.dentro de fa investigacion gue se
adelante porque desde luegd el medio idéneo siempre va a ser ef documento
original, esto en razén a que en un documento fotostatico pueden reducirse
ostensiblemente las condicienes de legibifidad (...)™,

Ef segundo fundamento que impide acoger irreflexivamente la experticia para
resolver las solicitudes formuladas. por los investigados esta relacionado con las
pautas de valoracién de las pruebas previstas en los articulos 176 y 232 del CGP.
Segun estas reglas, los dictamenes periciales —al igual que.los demas medios de
prueba— deben ser valorados. en conjunto con el material probatorio restante,
teniendo en cuenta la fortaleza de sus fundamenitos y de conformidad con la sana
critica. En consecuencld, el concepto del perito constituye solo un elemento mas
que, sopesado con las demds. pruebas, debe llevar a adoptar una decisién sobre
el tema de piueba.. . ' '

En relacién con este aspecto la Corte Suprema de Justicia ha sefialado lo
siguiente:

“,,..corresponde al juzqador en sy cardcoter de autoridad suprema del proceso,
valorar el dictamen pericial_laborlo apreciativo en el cual,_podrd acoger o no. in
tofo 0 en patte las conclusiones de los experlos, sea en su-integridad, ora eni uno
o varios de sus segmentos, conformemente. a la firmeza, precisién y calidad de
sus fundamentos. Bajo esta’ perspectiva, cuando ef frabajo de los expertos
carezca de soporte cierto; razonable:o verosimil, ofrezca serios motivos de duda,
contenga arifibologias e imprecisiones, gontradiga fas evidencias procesales o
se funde en conjeturas, suposiciones o informaciones no. susceptibles - de
constatacion objetiva, cientifica, artistica o técnica, se impone el deber para el
juzgador de desestimar el dictamen, pericial.y sustentar su decisién en los

restantes elementos probatorios (...)"'*" (Se resalta)

Puestas de este modo las cosas, la valoracién del dictamen pericial aportado en
este caso no puede perder de vista su caracter preliminar y, sobre todo, debe
llevarse a cabo teniendo en cuenta todo el material probatorio recaudado y, por
supuesto, las reglas de-la sana critica.

Con fundamento en las: consideraciones anteriores, es claro que la tacha de
falsedad formulada por ANTONIO.JOSE RODRIGUEZ JARAMILLO y sustentada
con la experticia que-se ha comentado debe ser desestimada. Ciertamente, dado
que —~segln se indicé en los numerales 4.1. y 4.2. de este informe- el
comportamiento de los investigados en el marco del proceso de seleccion SDM
LP 008 de 2007 vy después de la adjudicacién del Contrato 075 de 2007
correspondié, con pracision, al contenido del documento denominado "ACUERDO
COMERCIAL INTERNO", la conclusion evidente es que el documento existio y

145 0D obrante a folic 4280 dei cuaderno piblico 186,

147 Corte Suprema de Justicia. Sentencias de casacion civil del 9 de septiembre de 2010,
exp.‘[7042—3103—001-2005-00103-01‘) y del 16 de mayo de 2011, exp. 52835-3103-001-2000-
00005-01, citadas en [a sentencia del 10 de agosto de 2011 M.P. William Namén Vargas. Exp.
7600%-22-03-000-2011-00168-02.
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que fue elaborado precisamente por las personas cuyo comportamiento
determind, entre ellas, por ANTONIO JOSE RODRIGUEZ JARAMILLO.

De otra parte, es claro que ninguno de l0s argumentos que, en sustento de su
tacha, formularon los investigados que hicieron parte del denominado GRUPO JV,
DISMACOR y L&L, puede ser acogido. :

Segun se indicd, el primero de los argumentos esta basado en la ausencia del
“chulo” o visado del abogado de JAIME HERNANDO LAFAURIE VEGA en el
cuerpo del documento, pues el investigado afirmé que nunca firma un documento - -
de caracter dispositivo sin ese visto bueno, Como se puede ver, la premisa del
argumento consiste en que en el universo no existe un documento firmado por
JAIME HERNANDO LAFAURIE VEGA que no tenga el “chulo” de su abogado.
Sin embargo, documentos de caracter dispositivo relacionados con este caso, tan
importantes como la formulacién de la oferta en el proceso SDM LP 008 de
20078 o la presentacion de observaciones en ese concurso*®, carecen del
“chulo” referido v, aun asi, estan firmados por el Investigado sin'que fos hubiera”
tachado de falsos por esa supuesta omision. I

Puestas asi las cosas, ante el contundente material probatorio que acredita que
los investigados incurrieron. en el.acuerdo restrictivo. de la libre competencia-
econdmica que se les imputé, .es evidente que un argumento tan debil, basado en-

una premisa desvirtuada, no podria ser acogido. | .

El segundo argumento consistié en que el acuerdo no pudo existir debido a que
para el momento en que habria fenide lugar ya estaba claro que la oferta de
PONCE DE LEON era la (nica habllitada. Al respecto, como se explicé en el
numeral 4.1. de este informe —bajo el titulo “La oportunidad de la celebracion del
acuerdo anticompetitivo’—, hablan razones de peso para que los investigados
incurrieran en el acuerdo anticompetitivo el 20 de diciembre de 2007,

Finalmente, es pertinente hacer un comentario sobre el argumento consistente en

que el acuerdo no existid porque serfa absurdo que en un acto ilegal se hubiéera

incluido un pacto arbitral. Aunque, en gracia de discusién, pudiera admitirse que

carece de sentido ese pacto en .el marco. de . ilegalidad de un -acuerdo

anticompetitivo, lo cierto es que.esa circunstancia constituye un débil y aislado
elemento de juicio que, enfrentado. al numeroso, “contundénte 'y coincidente -
material probatorio resaltado en este informe, no puede tenér la fuerza para

desvirtuar las conclusiones que han sido planteadas. Esta circunstancia, a lo

sumo, no haria mas que revelar la ignorancia de la ilegalidad de fa conducta que

estaban cometiendo, la ‘cual, 'sin-embargo —como ha. tenido oportunidad “de -
observarlo la Delegatura en ofros casos's’-, tampoco eximirfa de responsabilidad

a los investigados. :

b} Contratos de cuentas en participacion
La tacha se desestimara, en primer lugar, porque la permanente réfddi"_c’jn ‘entre los

investigados en el marco del acuerdo anticompetitivo en el que incur_i’ierj'on quedc}
demostrada con todo el material probatorio resaltado en este informe, incluso si-

148 Folio 850 de! cuaderno pliblico.No. 5.

149 Eolio del 2389 del cuaderna plbiico No. 11, o N
150 Cfy, Superintendencia de industria y Comercio. Resolucion No. 40300 de mayo 26:de 2016,
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se excluyera de ese conjunto los documentos contentivos de los contratos de
cuentas en participacion.

En segundo lugar, como quedo explicado.en el literal a) del numeral 4.2.3. de este

informe, en esta:actuacic n.se.probo todo el conjunto de pasos que-dieron fugar a
la elaboracién y suscripcién de los documentos en cuestion y; por si fuera poco,
se acredité también la adecuacién. del comportamiento’ de ‘los” investigados al
contenido de los documentos.

5.2 La faita de afectacién a recursos piiblicos

Los investigados gque. hicieron parte del denominado GRUPQO JV, DISMACOR. y
L&L alegaron que, debido a que el presupuesto oficial de la SDM no se afect6 en
la ejecucion de la concesion de patios y grlias, debe concluirse que no se
configuré el comportamiento ilegal imputado en este caso.

Sobre el punto, debe precisarse que la afectacion al patrimonio plblico no
constituye un elemento de configuracién de la conducta infractora bajo analisis. En
efecto, el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 dispone que se

consideran confrarios de la libre competencia econérmica aquellos acuerdos que
tengan “por objeto Ja.colusion en licitaciones 0 concursos o que tengan por efacto

/a distribucidn de adjudicaciones de contratos, distribucién de concursos o fijacién

de términos de las propuestas”. Por lo tanto, es claro que el detrimento del erario
no es elemento constitutivo de una conducta contraria de la libre competencia.

5.3 Caducidad

L&L y FERNANDO-_LéPE_Z ROJAS argumentaron que la facultad sancionatoria
de la Superintendencia de Industria y Comercio en relacion con este caso caduco.
En sustento de esa alegacién afirmaron que el momento a partir del cual se debia
contar el término de cinco afios de que trata el articulo 27 de la Ley 1340 de 2009
inicié en la fecha en.que se suscribierori fos contratos de cuentas en participacion,
esto es, el 24 de mayo de 2008, Por lo tanto, la caducidad habria operado ef 24
de mayo de 2013. ' ‘ o

Para resolver el aspecto referido s necesario establecer (i) ia regla de caducidad
aplicable en este caso, (i) Ja naturaleza del comportamiento restrictivo de la libre
competencia econdmica que se imputd a los investigados, esto es, si se trata de
las denominadas conductas instantaneas o de las denominadas -continuadas v,
por ultimo, (iii) en caso de que se trate de un comportamiento de caracter

continuado sera necesario determinar cudl fue la dltima conducta constitutiva de fa
infraccion, pues a partir de ahi habria comenzado a correr el término de caducidad
correspondiente.

5.3.1 La regia de caducidad aplicable

Conforme se ha establecido en el presente acto, el acuerdo anticompedtitive en que
participaron ios investigados inicié con la celebracion del denominado "AGUERDO
COMERCIAL INTERNO" el 20 de diciembre de 2007 y su ejecucion perdurd hasta
los primeros meses de 2014, facha’'en que se efectud el ultimo pago por parte de
PONGCE DE LEON a favor de JAIME HERNANDO LAFAURIE VEGA, ORLANDO

1 Cfr, (06:35) de-la Audiencla verbal obrante en CD a folio 4184 del cuaderno pablico No. 17.
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OVIEDO HERRERA, JV PARKING y DISMACOR por concepto de la
subcontratacion en la ejecucion del Contrato 075 de 2007.

En ese sentido —y como sé precisara con mayor detalle adelante— se traté en este
caso de una conducta continuada que se prolongd incluso luego de la entrada en
vigencia de la Ley 1340 de 2009, de manera que la redla de caducidad aplicable a
este caso es la prevista en el articulo 27 de esa Ley. Como fundamento de fo
anterior, el Consejo de Estado, en sentencia del 8 de junio de 2018, reiterd su
postura frente a la regla de caducidad aplicable a las conductas anticompetitivas
continuadas, asi: :

(.-

La Sala ha fenido oportunidad de precisar que, traténdose de conductas
continuadas o permanentes; el término. de caducidad debe contarse a partir del
ditimo acto. Bajo fa aplicacién de dicha regla se deduce facilmente gue el término
de caducidad sera el que contemple la norma vigente para el momento en gtie
ocurra_el tiltimo acto que haga parte de fa conducta (permanente) guie: dio otigen
a la investigacidn adminisirativa (...)""%%. (Destacado fuera del texto original). -

En linea con la postura asumida por el Consejo de Estado, la Corte Suprema de
Justicia!® en jurisprudencia reiterada ha indicado que en los casos en que la
gjecucién de un ilicito inicia en vigencia de una ley benévola y se prolonga o
contindia hasta la entrada en vigor de otra que resulta més gravosa, debe aplicarse
la dltima sin que el principio de favorabilidad pueda servir de fundamento para la
ultraactividad de la primera ley. ' '

La postura de la Corte Suprema de Justicia encuentra fundamento, entre otras
razones, en que el principio de favorabilidad opera en aquellos casos en que debe
aplicarse la norma anterior mas benévola y.no la posterior mas severa para evitar
que el investigado sea afectado por el transito legislativo, pero tal principio en -
nada atafie a las circunstancias en que una conducta se extiende en el tiempo de -
forma que el flicito se materializa estando vigente una ley mas severa que aquella
en vigor cuando inicid la comisién de la conducta’®, ’ T

También en sustento de la inaplicabllidad del principio de favorabilidad la Coerte
sefiald que si se aplicase la ley anterior y mas beneficiosa se dejaria impune ‘la
infraccion de la conducta que continué bajo la vigencia de la ley mas gravosa, lo
que es particularmente inconveniente porque, de hecho, con esa ley mas gravosa
se esta acudiendo a la prevencién general como mécanismo distiasorio frente a'la
comision de conductas que se consideran especialmente perjudiciales para la-
sociedad's. Vale sefialar también que la anterior ha sido la postura asumida por-
esta Superintendencia, entre otras, en la Resolucion No. 103655 de 2015.

162 Consejo de Estado. Seccion Primera. Sentencia de! 8 de junio de 2016. C.P Guillermo Vargas
Ayala. Expediente 2012-00144-01, : . L
153 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia del 25 de agosto de 2010. Exp..

31407. s
154 Sobre el particular en Sentencia de agosto 25 de 2010 la Corte Suprema de Jusficia sefald que:

“na conformidad con lo éxpuesto, concluye la Sala en primer lugar, que cuando se trala derdé!itos
permanentes iniciados en vigencla de una ley benévola pero que 'co'ntf'na_a_ cometiendose bajo-la
égida de una ley posterior méas gravosa, es ésta tltima la nqrmarrva.aphcabie, pues.en tal.caso.no
s6 dan los presupuestos para acoger el principio de favorqbr!:dqd,"s:no que operd la _rsgla general,
asio es, la ley rige para los hechos cometidos duranfe su vigencia.

155 |hid.
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Asi, la regla de caducidad aplicable al presente caso establece lo siguiente:

“articulo 27, Caducidad de la facultad sancionatoria. La facultad que tiene la
autoridad de proteccién de la competencia para imponer una sancién por la

violacién del régimen de profeccién de la competencia caducard transcurridos
cinco (5) afios_de haberse efecutado la conducta violatoria_ o _del difimo
hecho constitutivo_de fa_misma en los ¢asos de conductas de fracto
sucesivo, sin gue el actod administrativo sancionatorio haya sido notificado”
(Destacado fuera del texto original). '

5.3.2 La naturalezadel comportamiento imputado a los investigados

Teniendo en cuenta el contenido de la disposicién citada, resulta determinante
establecer el caracter instantdneo o sucesivo del comportamiento imputado a los
investigados.

Para ese propdsito, debe tenerse en cuenta que, de conformidad con lo que ha
dejado establecido la jurisprudencia, -la ‘conducta es instantdnea cuando los
hechos que 1a constituyen se consuman en un Gnico momento, mientras que tiene
caracter continuado cuando se constituye por una “pluralidad de acciones u
omisiones, una unidad de.intencion y la identidad de los elementos que configura
Ia conducta descrita en la ley como sancionable"%.

La definicién de conducta continuada que ha sido citada permite: identificar sus
elementos constitutivos, a saber: (i) pluralidad de acciones u omisiones, (i) unidad
de jntencién e (iii) identidad de los slementos queé configuran ia conducta descrita
en la ley como sancionable.

Sobre la base de lo expuesto, la colusidn en procesos de seleccion, prevista en el
numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, por regla general es un
comportamiento de caracter continuado en la medida en que normalmente reine
los tres elementos constitutivos expuestos. ‘

En relacion con (i) la pluralidad de acciones y omistones, la experiencia a nivel
mundial’s? ha demostrado que, debido a la naturaleza del comportamiento objeto
de estudio y a los mecanismos procesales de seleccion en los que se
desenvuelve, normalmente la colusién se configura por un conjunto de actividades
que incluye, entre otras, la concertacion sobre las condiciones en que los
proponentes coludidos participaran en el proceso de seleccidn correspondiente, la
coordinacion de las observaciones que presentarén respecto de los pliegos de
condiciones, la formulacién estratégica vy coordinada de las ofertas y, ademas,
comportamientos _ que . tienen lugar incluso después de la adjudicacion y
celebracién del contrato en cuestion, orientados a la reparticién de los beneficios
derivados de la colusién (subcontratos, cesioh del contrato adjudicado, pagos
directos, etc.). Nétese, sobre este particular, que los acios que normalmente
constituyen la colusion se extienden a lo largo de todas las etapas del proceso de
seleccidn e incluso. se proyectan con posterioridad a la adjudicacién y la
celebracidn del contrate correspondiente, cuando esta ocurre en cabeza de alguno
de los colusores.

155 Consejo de Estado. Seccion Cuarta. Sentencia de 2 de julio de 1998, C.P. Daniel Manrigue
Guzman en: Consejo de Estado. Seccion Cuarta. Sentencia de 4 de septiembre de 2008. C.P.
Héctor J. Romero Diaz. Expediente: 15106.

157 Qrganizacion para la Cooperacidn y el Desarrolio Econémicos. Fighting Bid Rigging in Public
Procurement In Colembia,
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Acerca de (i) la unidad de intencién, por supuesto referida a la pluralidad de
acciones que constituyen el comportamiento confinuado, debe llamarse la
atencidn acerca de que todas y cada una de las conductas desplegadas por los
colusores, independientemente de la etapa del proceso en que tengan lugar, estan
orientadas a la supresion de la rivalidad en el marco del concurso y a la reparticion
de los beneficics derivados de ese comportamiento?®®, actos o conductas de los
que depende la consumacion de los efectos, en los casos en los que alguno de los
colusores resulta adjudicatario del confrato. '

Finalmente, en lo que atafie a (iii) la identidad de los elementos que configuran la
conducta descrita en la ley como sanciongble, es importante sefalar.—como se
precisara con mayor detalle mas adelante— que todas las acciones configurativas
de la colusién, unidas por los propdsitos mencionados, son constitutivas .del
comportamiento restrictivo de la libre competencia econdmica previsto en el
numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1892.

Se concluye, entonces, que por regla general la colusion en procesos de seleceion
efectivamente debe ser considerada como un compeortamiento contintiade &n los
términos explicados,

Un sustento adicional para la conclusién anotada se encuentra en
pronunciamientos del Tribunal Administrativo de Cundinamarca que constituyen
precedentes para el asunto gue ahora se analiza. A manera de-ejemplo.es posible
referir la sentencia que el 9 de julio de 2015 profirio- la- Seccién: Primera,
Subseccion A, de la referida Corporacién en el proceso: dé. nulidad vy
restablecimiento del derecho identificado con el radicado 2013-02040-00. Ep esa
oportunidad el Tribunal afirmo lo siguiente:

“Ese aguerdo colusoric es de efecucidn sucesiva'v'se prolonga hasta la.obtencion
del_cometido, que pard la materia confractual se extiende hasta la fecha de la
adjudicacion (...)"**® (Destacado fuera del texto originai).

En el mismo sentido, y también en relacién-con comportamientos relevantes para
el régimen de proteccién de la libre compstencia econémica, se ha pronunciado el
Consejo de Estado mediante sentencla de noviembre 13 de 2014. En esa
providencia la Corporacion establecié lo siguienite: -

“(....) [sliendo la conducta continuada por parte de los demandantes (...), para /a
Sala no existe el menor asomo de duda de que la capacidad de la facuftad
sancionatoria del Estado empieza a correr a partir de la comision o realizacion del
ultimo acto de ejecucion de fa falta al ordenamiento juridico (.m0, '
La conclusion que se ha expuesto, consistente en el caracter continuado que
normalmente se atribuye a la colusién en procesos de seleccion, no podria
considerarse desvirtuada mediante una sentencia en la que otra Subseccion del

Tribunal Administrativo de Cundinamarca afirmd que la  colusion que

8 MARSHALL, Robert C. y MARX; Leslie M. The Econorics of Colluéibn._'MlT'Press.- 2012, Pags. .

56 y 163, . ” tencia del 9
139 ‘%ribunal Administrativo de Cundinamarca. Seccién Primera. Subseccion A. Sentencia del 9 de

iuli 20185. CP. Felipe Alirio Solarte Mays. Expedierite 2913—02_040-QO. N :
{g‘li%gr?sejo de Estado.p Sala de lo Contenciost Administrativo, Sentencia de noviembre 13 de 2014.

C.P. Marla Elizabeth Garcla Gonzélez. Expediente: 2013-00254-01.
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especificamente estaba analizando en esa oportunidad fenia un caracter
instantaneo.

En la decisidn refér_ida Ia'Subsec’éién B de |a Seccién Primera de la citada
Corporacién. aseverd lo slgujente:

“£n ef caso objeto de examen la conducta que se imputé fue un acuerdo
colusorio que tehia como propésite el rechazo de la -propuesta de olro
proponente (Union Temporal Proteccion Irtegral) dentro def proceso de ficitacion
piblica, de manera que fue una conducta que se agotd y extinguié en ef
momento en que Jos sancionados ejecutaron el acuerdo.

El presunto acuerdo colusorio se concreté el dia 20 de octubre de 2008 cuando la
Unién Temporal Cérceles 2008 presentd malintencionadamente una propuesta
simbdlica ante el Ministerio del Interior y de Jusiicia, propuesta que a la postre
constituyé la causa de rechazé del ofro proponente Unién Temporal Proteccion

Integral.

Independientemente de que el efecto de la conducta sancionada haya sido fa
adjudicacién del contrato al -Unico proponente habilitado se considera que fa
conducta no fue continuada; por él contrario fue instantanea porque se agatd con
fa presentacién de una propuesta simbélica y, en gracia de discusion, en el
mayor de los casos, en ef acto de adjudicacion del contrato objeto del proceso de

seleceién™et,

En relacion con la providencia citada lo primero que debe resaltarse es que no
estd en firme porque-en: el proceso correspondiente la Superintendencia de

Industria y Comercio, que en esa actuacién funge como parte demandada, formuld
recurse de apelacién. Ese recurso esta pendiente de decision.

En segundo lugar -al margen del argumento de contenido procesal recién
formulado—, es importante llamar la atencion acerca de que la situacién factica
respecto de la cual se pronuncit el Tribunal- en la providencia materia de
comentario es diferente de la que se presentd en este caso. En efecto, en la
sentencia citada el Tribunal conciuyd, como resultado de la valoracién de las
pruebas que encontré en el proceso correspondiente, que la colusién respecto de
1a cual se estaba pronunciando se configuré en un solo. momento porque consistio
en un Gnico acto —la presentacion de una propuesta simbdlica dirigida.a excluir
ilegitimamente a otro proponente— En cambio, como ya ha sido expuesto en este
acto, el asunto que se presentd en este caso correspondid con lo que
normalmente oourre con las colusiones en procesos de selecclon, esto es, en la
ejecucién de una serie de comportamienitos en diversos momentos del proceso de
seleccidn e incluso con posterioridad a él, todos dirigidos a suprimir la rivalidad
entre los colusores y a repartirse los beneficios de ese comportamiento
coordinado.

En tercer lugar, advierte la Delegatura que en el caso conocido por el Tribunal,
como en el que ahora se examina, uno de los colusores resulté adjudicatario del
contrato. En consecuencla, bien cabe entender que los actos © conductas
desplegados por ese agente economico con posterioridad a la suscripcion del
contrato soh, sin ninguna duda, contribucion necesaria para la configuracién de la
conducta restrictiva, como quiera que la consumacion de ese comportamiento
ilegal en esta hipttesis —~es decir, en el caso en que uno de los colusores logra la

11 Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Seccién Primera, Subseccién B. Sentencia de mayo
19 de 2016. CP. Fredy Ibarra Martinez, Expediente: 2013-01975-00.
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adjudicacion del contrato por cuenta de la colusién— depende precisamenite de la
obtencién y reparticion de los beneficios asociados con la ejecucion del contrato. -

Sobre la base de todo lo expuesto hasta este punto, es claro que el
comportamiento que desarrollaron los investigados tiene un caracter continuade.
Como ya fue explicado en este acto, el comportamiento restrictivo en estudio Inicid
durante el curso del proceso de seleccion SDM LP 008 de 2007, se desarrolld
durante lo que guedaba de ese concurso, continudé mediante Un comportamiento
coordinado para la presentacidn de observaciones y, de Hecho, se extendis a
etapas incluso posteriores a la adjudicacidn y la celebracion del contrato con actos
como, por ejemplo, la subcontratacién entre los colusares, la formalizacion de sus
relaciones anticompetitivas mediante acuerdos comerciales e in¢luso intentos para
ceder definitivamente el contrato adjudicado a uno de ellos. I

5.3.3 El punto a partir de! cual inicié el término de caducidad en este caso’

Con base en lo que se ha expuesto, es claro que el comportamiento que Interesa
en esta actuacion tuvo un cardcter continuado v, por lo tanto, que el término de
caducidad correspondiente habria empezado a correr desde el “Ultimo hecho
constitutivo” del comportamiento ilegal, En consecuencia, es indispensable
determinar en este caso cual fue la tltima conducta cohstitutiva de la colusion que

gjecutaron los investigados.

Como resulta evidente, la tarea de establecer la Gltima conducta constitutiva de
una colusidn en procesos de seleccion exige precisar en qué consiste este tipo de
comportamiento ilegal, para lo cual es posible acudir a los pronunciamientos que
sobre el particular han proferido la Superintendencia de Industria y Comercio, la
jurisdiccion de lo contenciosa administrativo y la Organizacién para la Cooperacion
y el Desarrollo Econémicos (OCDE), asl como a la literatura especializada sobre
esta materia.

Con el fundamento anotado es posible afirmar que la colusion en procesos de
seleccion es un comportamiento de cardcter continuado, ejecutade por agentes

que tienen la obligacion de actuar independientemente y que esta’ constituido

principalmente por dos elementos: en primer lugar, por la supresion de la rivalidad

entre los colusores con el propdsito de liberarse de las presiones competitivas

propias de! concurso y, en segundo lugar, por la adopcion de una serie de

conductas encaminadas a repartirse entre ellos los beneficios que se.deriven de la

supresion de su rivalidad. Entre ese tipo de conductas normalmente se encuentran

la celebracion de subcontratos, la realizacion. de .pagos compensatorios, el

desarrollo de nuevas licitaciones solo entre quienes se coludieron, la realizacién

de ventas u otros negocios entre las partes del-acuerdo.y la formulacion. de

aparentes reclamaciones para legitimar la reparticion de beneficios. Este tipo de
comportamientos, como se puede apreciar, normalmente ocurren después de que
alguno de los colusores resulté adjudicatario del contrato correspondiente.

La precisién anterlor evidencia que hacen parte del acuerdo restrictivo de Ig libre
competencia economica materia de estudio, tanto los cofnportamlentos
encaminados a que alguno de los colusores obtenga la adjudicacion {iel contrato
correspendients, como aquelios que tengan el propasito de repartir entre los
colusores los beneficlos derivados de Ia supresion de su rivalidad en aquellos
eventos en que efectivamente ganan ¢l contrato disputado.
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La conclusién anotada.—que estd soportada en la literatura especializada en esta
materia— encuentra sustento en un elemento caracteristico de la colusién en
procesos de seleccion ‘que diferencia ese comportamiento de ofro tipo de
acuerdos que tienen.lugar por fuera de esa clase de concursos: la manera en gue
se pacta entre los participantes la distribucién de los eventuales beneficios que
podria generar el comportamiento flegal en, cuestion,

Para explicar ese elemento caracteristico es necesario resaltar que, como en el
marco de la colusién én procesos de seleccion solo un proponente-puede resultar
adjudicatario del coftrato correspondiente, los  beneficios derivados del
comportamiento . flegal quedan asigriados ‘en un primer momento solo a ese
proponente que resultd. adjudicatario. Solo él serd el beneficiado con la
celebracidon de un contrato en condiciones menos favorables para el Estado que
aguelias que se habrian obtenido si hubiera existido compstencia. Ahora bien,
dado que —como es obvio— los colusores gue no resultan adjudicatarios no habran
cometido este comportamiento costoso’ e ilegal ~un delito en caso de que tenga
fugar en el marco de la contratacién estatal~ solo para beneficiar a un supuesto
competidor, es evidente que ellos pretenden algdn tipo de beneficio que compense
su actuacion. Por lo tanto, Ia colusion normalmente incluye un compromiso para la
realizacién de una serie. de actividades, posteriores a la adjudicacién y la
celebracién del contrato, encaminadas a repartir entre todos aquellos que no
resultaron adjudicatarios los beneficios de Ia colusién (subcontratos, pagos
compensatorios, etc.). Asl, es claro que esos pactos gue versan sobre aspectos
posteriores a la adjudicacion y celebracién del contrato también hacen parte de la
colusion. '

Una situacién diferente se presenta con otro tipo de acuerdos que tienen lugar en
mercados en los que no se materializa un proceso de seleccién. ‘A manera de
ejemplo, nétese que si los fabricantes ‘de un producto decidieran conformar un
cartel para fijar los precios, los beneficios de un precio elevado debido a ese
acuerdo los podria obtener directamente cada uno de los miembros, pues los
percibirén por cada una de las ventas que realicen en el mercado. Por lo tanto,
normalmente en este caso no hay hecesidad de’ que mediante mecanismos
posteriores los cartelistas repartan los beneficios de su comportarniento ilegal.

En relacién con el elemento que se viene comentando la literatura especializada

ha precisado lo siguiente:
“A diferencia de los acuerdos de precios o de reparticion de mercados, la
colusion en procesos de seleccién asigna Jos beneficios del. comportamiento a
uno de los miembros de la conspiracién. Esos beneficios, por definicién, deben
ser compartidos con los demés colusores. Esa aclividad de compartir los
beneficios puede flevarse a cabo mediante fa promesa de que en un proceso de
séleccion posterior - olro  colusor resultard ganador o mediante pagos
compensatorios directos o diferidas™®2,

162 Peter A.G. Vah Bergeilk. On the Allegedly Invisible Dutch Construction Sector Cartel. Journal of
Competition Law and’ Economics. 4(1), 115-128 doir10,1093/oclec/nhm021 Advance Access
pubiication 22 October 2007. El aparte citado corresponde a una fraduccion libre del siguiente
contenido: “Unlike price fixing or market sharing agreement, a bid-rigging conspiracy allocates the
profit fo one of the conspiring firms. This profit must by definition be shared with other bid-riggers.
Sharing can be done either through “barfer trade™ (that is, the profise to be aliowed the winning bid
in another Project) or through side-payments (the side-payments may have been made directly or
dalayed so that financial claims for future settlement are recorded)”.
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Como se puede apreciar, los pactos relacionados con la reparticion de los
beneficios esperados de la colusién, por definicién, integran esa préctica restrictiva
de la libre competencia- econdmica. Por Jo tanto, cada uno de esos
comportamientos, en la medida que pueda ser individualizable y contribuya con la
estructuracion de los elementos constitutivos del comportamiento —ya definidos en”
este capitulo—, debe ser considerada como un hecho constitutivo ‘de la conducta
legal. La consecuencia evidente de esta consideracion es que, dé conformidad
con el articulo 27 de la Ley 1340 de 2009, el término. de caducidad solo empezara
a cofrer cuando se ejecute el Ultimo de esos comportamientos constitutivos de la -
colusién, aunque hubiera ocurrido con posterioridad a fa adjudicacién y -
celebracion del contrato. o

Ahora bien, si se parte de la base de una adecuada definicién del comportamiento
consistente en una colusién en procesos de seleccion, como la que ha sido
presentada en este capitulo, la conclusién anotada incluso puede encoritrar
respaldo en decisiones del Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Sobre el
particular, recuérdese que en una de las decisiones que ya se frajeron a colacion,
relacionada con el acuerdo restrictivo de la libre competencia econémica que
interesa en este caso, la Corporacion precisé lo siguiente: '

“Ese acuerdo colusorio es de sjecucién sicesiva y se prolonga hasta la obtencidn

del cometido, que para la materia contractual se extiende hasta fa fecha de la -
adjudicacion (...)""® (Destacado fuera del texto original). :

En lo que atafie al pronunciamiento transcrito es pertinente resaltar que, acorde
con el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, la colUsion *se prolonga hasta fa -
obtencién del cometido®. Partiendo de esta premisa, debe tenerse en cuenta-que — -
de conformidad con lo que ha sido explicado- el “cometido” de las colusores no'se
limita a la obtencion del contrato, pues aquellos miembros del acuerdo ‘que no-
obtienen la adjudicacion nada ganan con esa circunstancia. El cometido del
acuerdo ilegal incluye la reparticion de los beneficios derivados de la obtencion
fraudulenta del contrato, lo que normalmente solo tiene lugar después de su
celebracion. La obtencién del contrato, entonces, lejos esté de ser el objetivoide la
colusién, es solo un pase més en un comportamiento de tracto sucesivo’ que por
definicién estd encaminado a materializarse inclusc con posterioridad a fa
celebracién de ese acuerdo de voluntades. o RS -

Un comentario adicional es procedente en Telacion con el aspecto que-se-viene: -

tratando: entender —con carécter absoluto— que la Gltima -actuaciénde- una -
colusion en procesos de seleccion es la adjudicacion del contrato y;-sobre esa -
base, que a partir de ahi empieza a correr el término de caducidad conduce a
resultados contraevidentes y, adicionalmente, prohibitives para la proteccion del
derecho a la libre competencia econémica en el marco de procesos deseleccién,

Ciertamente, como quedé referido en este capitulo, la literatura especializada-ha
reconocido la existencia de una modalidad de colusion que consiste en que uno de
los pariicipantes: del acuerdo obtiene la adj_u_cjii_g_:__a__ci_én en un proceso con la
promesa de que permitird que. en un proceso. posterior otro 'de_-_Io__s'--'colu_sores:-
obtenga el contrato correspondiente. Esa modalidad, de hecho, también aparece
prevista en la normativa aplicable a este tipo de astintos, pues el numeral 9.del

163 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Secclon Primera. édbéeGCién A;'Séhtend_ia-:dél g:.de: -
juilo de 2015. GP. Felipe Alirio Solarte Maya. Expediente 2013-02040-00.
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articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 describe la colusidn que tiene como efecto la
“distribucién de adjudicaciones de contratos”y la “distribucion de concursos”.

Sobre esa base, que.en una colusién como la que ha sido planteada se considere
que la adjudicacion en el primer proceso de seleccion es el dltimo hecho-
constitutivo del comportamiento flegal es, sin ningina duda, una forma inadecuada
de describir la realidad del acuerde que medié entre los colusores. Supondria-
describir esa situacién.como una en la que los colusores celebraron dos acuerdos
restrictivos de la libre. competencia economica que resultaron independientes entre
si, aunque la evidente realidad ‘es que los diversos concursos que se repartieron
hacfan parte de un Unico acuerdo caracterizado porque’ la distribucion de los
heneficios se llevaria a cabo mediante la reparticion de procesos.

A lo expuesto se debe agregar que una concepcion como la que.ahora se discute
limitarfa la posibilidad de que la autoridad de la competencia pudiera garantizar la
efectividad de ese derecho colectivo reconocido en la Constitucién. Clertamente,
en la practica es extremadamente diffcil detectar una colusion: por-distribucion de
adjudicaciones en el primero de los procesos de seleccidn en los-que tiene lugary,
sobre todo, antes de que se lleve a cabo la adjudicacién en ese concurso. Dado
que ese comportamiento tiene carécter ilegal y, por tanto, secreto, normalmente es
relevante la informacion de contexto que otorga. una pluralidad de procesos que
aparecen repartidos entre los colusores segin un patrén determinado que, en
realidad, solo puede ser percibido cuando se tiene la perspectiva de un andalisis
conjunto de todos los casos en los que ha tenido fugar.

Es importante dejar claro.un aspecto de todo lo que se ha expuesto: que para
determinar desde qué momento. empieza a correr el término de caducidad sea-
relevante analizar los mecanismos de compensagion que fos colusores hubieran
pactado y ejecutado, no quiere decir que para sancionar ese comportamiento deba
acreditarse que los colusores lograron “su cometido”, pues como con claridad se
dispone en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, la colusion es
un comportamiento que es sancionable por objeto, esto es, desde que se realiza
una conducta coordinada idénea para limitar la libre competencia econdmica en el
marco de un proceso de seleccion. '

En resumen, para efectos de determinar el momento a partir de! cual empieza a
correr el término de caducidad en casos como el que ahora se analiza, es
necesario establecer. la -existencia. de comportamientos que, posteriores a la
adjudicacién y celebracién del contrato correspondiente, sean individualizables y
contribuyan eficientemente..a. la configuracién de ese comportamiento ilegal,
cuando en cabeza de uno de los coluscres se da la adjudicacion del contrato.

Esos comportamientos. pueden consistir en subcontratos para compensar a los
colusores que no obtuvieron la adjudicacién, en pagos que se hagan con
posterioridad a la celebracién -del contrato, en la reparticion de procesos de
seleccidn y en otros muchos mas, entre los que bien se podrian inciuir la
realizacién de pagos por parte del confratante al colusor que obtuvo e! contrato
correspondiente —pues por regla general esos pagos materializan la obtencién de
rentas explotativas derivadas. de la colusion—y ia liquidacién del contrato de que
se trate, puesto que, como lo ha precisado la jurisprudericia’®, ese acto es un
corte de cuentas en el que se hace un balance econdmico, se define el estado de

18 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera. Sentencia octubre
20 de 2014. C.P. Enrique Gii Botero: Expediente: 27777,
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la relacion entre las partes del contrato y en el que pueden hacerse los (ltimos
pagos explotativos derivados de la colusion.

Con fundamento en las consideraciones que han sido expuestas, es claro que en
este caso la facultad sancionatoria de la Superintendencia de Industria y Comercio
no ha caducado. En efecto, como quedd sefalado en este informe, la colusién en
que incurrieron los investigados estuvo constituida por una serie de actos
individualizables que se prolongaron con posterioridad a la adjudicacion del
Contrato 075 de 2007, de manera que ese momento no podria contarse como el
punto a partir del cual empezd a correr el término de caducidad.

En efecto, el acuerdo anticompetitivo celebrado por los investigados constaba de
dos partes: una consistente en un pacto de no agresion en el marco del proceso
de seleccion SDM LP 008 de 2007 para abstenerse de formular observaciones
reciprocas en el curso de la audiencia de adjudicacion y, la segunda, en la
adopcién de mecanismos encaminados a que la parte que no resulté adjudicataria
se hiciera participe de los réditos derivados del comportamiento ilegal. Como se
demostré en el numeral 4.2. de este informe, la segunda parte del acuerdo
anticompetitivo ejecutado por los investigados fue materializada mediante la
subcontratacién del “GRUPO JV, DISMACOR y L&L" en la ejecucidn del Contrato
075 de 2007 desde el primer dia en que se puso en marcha la concesion
adjudicada a PONCE DE LEON vy hasta diciembre de 2013, cuando PONCE DE
LEON perdié la capacidad de decidir sobre la suerte de la concesion debido a la
cesién del contrato al nuevo concesionario, UNION TEMPORAL COLOMBO
ARGENTINA SEGRUP - SERVICIOS DE GRUAS Y PATIOS BOGOTA'®, Asi
mismo, sobre la continuidad del comportamiento ilegal y el momento hasta el cual
se extendid, recuérdese que, con fundamento en el certificado emitido por el
liqguidador de PONCE DE LEON, esta acreditado que hasta enero de 2014 esa
sociedad realizd pagos a los demas investigados por conceptos relacionados con
la subcontratacién, que era uno de los mecanismos de compensacion que hacia
parte del acuerdo anticompetitivo investigado.

En ese sentido, es claro que solo después de la realizacion de ese Ultimo pago es
que empez6 a correr el término fijado en el articulo 27 de la Ley 1340 y que, por
tanto, la caducidad no ha operado en relacién con esta actuacion.

5.4 La solicitud de declaracion de nulidad

En el curso de la audiencia prevista en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992
JAIME HERNANDO LAFAURIE VEGA, JAIME HERNANDO NIETO LAFAURIE,
ORLANDO OVIEDO HERRERA, JV INVERSIONES y JV PARKING alegaron que
la presente actuacion administrativa “se encuentra incompleta y con vicios" debido
a que no se vinculd al proceso a HANSA HOLDING LTDA., sociedad que, segun
lo dicho en la audiencia, adquirio las acciones de PONCE DE LEON y quien en
consecuencia adelanto el primer intento de cesién del Contrato 075 de 2007 en su

calidad de controlante de aquella persona juridica.

La alegacion referida, interpretada bajo su mejor luz, deberia entenderse en el
sentido de constituir una solicitud de declaracién de la causal de nulidad prevista
en el numeral 8 del articulo 133 del CGP debido a que no se habria integrado el
litisconsorcio que, en el sentir de los investigados, estaria conformado por todas
las empresas o agentes de mercado que por alguna razén estuvieron relaciongdos

165 Folio 3973 y ss obrantes en el cuaderno publico No. 15.
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con las actividades comerciales objeto de investigacién, como fue en este caso el

intento de cesidn del Contrato 075 de 2007 que tuvo lugar en el 2010.

Sobre la base de lo anterior, es importante hacer una precision en relacion con la
configuracién de la nulidad alegada por los investigados. De conformidad con los
articulos 61 y 133 del CGP, y segun lo han dejado establecido la jurisprudencia y
la doctrina, la condicién para que la falta de integracion del contradictorio
constituya una nulidad procesal es que la relacion entre los miembros de
cualquiera de los extremos procesales configure un fitisconsorcio necesario. Ahora
bien, este tipo de litisconsorcio supone que el proceso verse sobre una relacién
respecto de la cual la decision correspondiente deba’ser uniforme para todos los:
integrantes del extremo_procesal en cuestion, de manera que la validez de esa
decision depende de que todas las personas vinculadas con dicha relacién
comparezcan al proceso’®, o '

~ Afin de absolver la nulidad alegada es fundamental precisar que la determinacion
de la vinculacion de una persona en la comision de una conducta restrictiva de la
libre competencia econdmica es una cuestion que debe decidirse para cada una
de las personas involucradas luego de “analizar el acervo probatorio recaudado
durante el proceso. De allf que sea absolutamente natural que, una vez evacuada
la etapa probatoria, pueda concluirse gque alguno de los investigados no participd -
en el comportamiento {legal mientras due otros si lo hicieron, que si bien todos
tomaron parte de esa conducta su nivel de participacién no fue homogeéneo, que
en relacién con algunos de los investigados la facultad sancionatoria de la
administracién caduco rientras gue respecto de otros aln se encuentra vigente-y,
ya para lo que interesa en este proceso, que la participacion de una persona
juridica en una préctica restrictiva no pueda serle imputada a su confrolante.

Todas esas hipotesis posibles —entre muchisimas otras mas—, que-son validas en
el marco de procesos encaminados a determinar la existencia de préacticas
restrictivas de la libre competéncia econdémica y la responsabilidad de los
investigados en relacién con esos comportamientos, evidencian que en este tipo
de asuntos no se aprecia el elemento determinante del litisconsorcio necesario,
esto es, el caracter uniforme de la relacién objeto’ del proceso y la consecuente
decision uniforme para todas las personas involucradas.

En sustento de lo anterior conviene traer a colacién varios casos en ios que se han
adoptado, validamente, decisiones diferentes en relacién con diversos
investigados. Uno de ellos se encuentra en el informe motivado correspondiente a
la investigacion con radicado No. 11-116942, en el que, si bien se recomendé
sancionar a varios agentes involucrados en un actierdo restrictivo de la libre
competencia. econémica, se recomendd también archivar la investigacion a favor

de CEMENTOS TEQUENDAMA S.AS. y CEMENTOS SAN MARGOS S.A.

debido a que en el curso de 1a i vestigacion 'no’se’ encontrd evidencia de que
hubiesen participado en &l acuerdo ih\_'/gsti'gado. o

188 En ese sentido la Corte Suprema-de Justicia ha seftalado que: “IL]a caracterisiica esencial de!
litisconsorcio necéserio es el supuesto de que la sentencia haya de ser tnica y de {déntico
contenido para la pluralidad de partes de ia relacién furidico-procesal por ser Unfca la relacién
material que en slla se controvierte, unidad ésta que impide hacerle moudificaciones gue no puedan
operar conjuntamenite frenté a los varios sujetos. (...)” Corte Suprema de Justicla. Sentencia de 14
de junio de 1971, t, CXXXVII, Pagina 389. Citada en: LOPEZ BLANCO, Heman Fabio.
Procedimiento Clvil. Undécima Edicidn 2012, Tomo 1. Bogota, Colombia. 2012, Pagina 318.
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De otro lado, en el caso correspondiente a la fijacidon de precios de los pafiales
para bebé en Colombia, la empresa DRYPERS ANDINA S.A. fue vinculada al
proceso mediante la resolucidn de apertura No. 47965 de 2014. Sin embargo,
aunque mediante la resolucidon No. 43218 de 2016 se impuso una san¢ién a varias
empresas involucradas en el cartel, también'se ordend archivar la investigacion a
favor de la referida sociedad debido a que la facultad sancionatoria de esta
Entidad habia caducado. '

Notese, entonces, que el hecho de que la configuracién de una” conducta
anticompetitiva requiera de la participacidn de un nimero plural de personas,
como es el caso de los. carteles o colusiones, no crea una relacioén sustancial
inescindible que exija, para la validez de la decision de fondo, que comparezcan al
respectivo proceso todos los posibles involucrados en tal condiicta ni que la
decision deba ser uniforme para todos los comparecientes, ’

De lo dicho hasta este punto es posible concluir que, aunque se admitiera que - -
existe un litisconsorcio entre quienes funjan como investigados en procesos como
el que aqui se adelanta, tal litisconsorcio no serfa uno necesario debido a que es
completamente factible que la decision respecto de la comisidn de Una conducta y
la responsabilidad de quienes hayan participado en ella varie respecto ‘de cada.
uno de los investigados. :

De ofra parte, resulta a todas luces inoportuno y desléal esgrimir’semejante
argumento justamente en la audiencia de que trata el articulo 52 del Decreto 2153
de 1992, luego de haberse consumado la oportunidad procesal para“presentar-
descargos y para la préctica de pruebas. Sobre este punto, la Corte Suprema de-
Justicia ha reiterado que el objetivo de las nulidades debe ser el de corregir los
errores que pudieran haberse presentado en el curso de un proceso a fin de
garantizar el debido proceso y derecho de defensa a todas las partes, y no la de
que tales figuras procesales sean empleadas a conveniencia cuando se
encuentren frente a un potencial fallo desfavorable’®7.

6 RECOMENDACION

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

167 Corte Suprema de Justicla. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 4 de jullo de 2012. Ref: 2010-
00904-00.

En el mismo sentido ver: Corte Constituclonal Sentencla C 491 de 1895. 2 de noviembre de 1995,
En esta oportunidad la Corte Constitucional sefiald que ia determinacion de las causales de nulidad
“(...) evita la proliferacion de incidentes de nufidad, sin-fundamento. alguno, y se coniribuye a la
tramitacion reguiar v a la celeridad de las actuaciones judiciales, fo cual reafiza el postulado def
debido proceso, sin dilaciones injustificadas. Al mantener la Corte la expresién "solamente" dentro
de la referida regulacion normativa, respeta la voluntad politica dal legislador, en cuanto regulé de
manera taxativa o especificamente las caysales legales de nulidad en los procesos civiles.

Jgualmente ver Auto 029 A/02 de la Corte Constitucional, donde sefiald lo sigulente respecto del
deber de colaboracidn con la justicia: _ 3 B o

Del deber de colaboracion con la justicia se deriva un debeér de lealtad. Dicho deber.no puede
entenderse exclusivamente en ef santido de ser exigido un comportamiento correctoiréspecto-dela
contraparte, sinc que involucra el deber de actuar con dﬂigencr'a‘ y asumir consc_{gntemente. las
cargas procesales; es declr, supone un deber de no generar sn_‘uacfor‘re_s dilatorias dent-ro def
proceso, La consécuencia juridico procesal de dicho deber s fa preclusién de las oportunidades

para alegar irregularidades.
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6.1 Sobre los agentes del mercado

« Degclarar responsable y sancionar a PONCE DE LEON 8.A. porque esta
demostrado que Incurrié en el comportamiento previsto en el numeral 9 del articulo
47 del Decreto 2153 de 1992. '

o Declarar res_ponsiable y sancionar a J.V. INVERSIONES JAIME
HERNANDO LAFAURIE VEGA E.U. porque esta demostrado que incurrié en el
comportamiento previste en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992,

« Declarar responsable y sanciopar a J.V. PARKING S.C.S. porque esta
demostrado que incurric en el comportamiento previsto en el numeral 9 del articulo
47 del Decreto 2153 de 1992.

« Declarar responsable y sancionar a ORLANDO RIASCOS F.
DISMACOR. S.A. porque estd demostrado que incurrié en él comportamiento
previsto en el numeral 9.del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992.

 Declarar responsable y sancionar a LOPEZ Y LOPEZ S.A.S. porque estd
demostrado que incurrié.en. el comportamiento previsto en el numeral 9 del articulo
47 del Decreto 2153 de 1992.

6.2 Sobre las personas naturales

« Declarar responsable y sancionar a GUIDO ALBERTO NULE MARINO,
porque esta demostrade que colabora, facilitd, ejecutd autorizd la conducta
tipificada en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, incurriendo en
la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2183 de
1092,

s Declarar responsable 'y sancionar 2 MANUEL FRANCISCO NULE .

VELILLA porque estd demostrado que colaboré, facilitd, ejecutdé autorizéd la
conducta tipificada en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992,
incurriendo en la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del
Decreto 2163 de 1992.

o Declarar responsable y sancionar a MIGUEL EDUARDO NULE
VELILLA, porque estd demostrado que. colaboro, facilité, ejecutd autorizd la
conducta tipificada en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992,

incurriendo en la responsabilidad prevista en el numeral 16 de! articulo 4 del
Decreto 2153 de 1992.

« Declarar responsable y sancionar a JAIME HERNANDO LAFAURIE
VEGA porque esté demostrado gue colabord, facilité, ejecutd la conducta tipificada
en e numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, incurriendo en
responsabilidad prevista-en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992-

« Declarar responsable y sancionar a JAIME HERNANDO NIETO

LAFAURIE, porque éstd demostrado que colaboré, facilits, ejecutd autoriz6 la
conducta tipificada en el numeral 9 del articulo 47 de! Decreto 2153 de 1992,
incurriendo en la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del
Decrets 2153 de 1992.
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o Declarar responsable y sancionar a ORLANDO OVIEDO HERREA
porque estd demostrado que con su conducta facilitd y ejecutd la conducta
tipificada en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, incurriendo en
la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de
1992.

s Declarar responsable y sancionar a CARLOS ORLANDO RIASCOS
SERRANO porque estd demostrado que colabord, facilitd, ejecuto y tolerd ia
conducta tipificada en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992
incurriendo en responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto
2153 de 1992. '

o Declarar responsable y sancionar a ANTONO JOSE RODRIGUEZ
JARAMILLO porque estd demostrado que colabor6, facilitd, ejecutd y autorizé la
conducta tipificada en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992
incurriendo en la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del
Decreto 2153 de 1992,

« Declarar responsable y sancionar a de FERNANDO LOPEZ ROJAS
porque estd demostrado que colabord, facilitd, ejecutd autorizé la conducta
tipificada en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, incurriendo en
la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de
1992.

Atentamente,

JORG : SHEZ MERINA
Superintendente Delegado para la Proteccién de la Competencia
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