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INFORME MOTIVADO DE INVESTIGACION ADMINISTRATIVA

POR PRACTICAS RESTRICTIVAS DE LA COMPETENCIA

COLUSIONES EN PROCESOS DE SELECCION CONTRACTUAL

. o 12-236429
Radicacion:
. Investigacion por practicas comerciales restrictivas — Colusiones en

Referencia: .,

procesos de seleccion contractual.

1. Articulo 1 de la Ley 155 de 1959.
Conductas: 2. Numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992.

3. Numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992.
Proceso de Convocatoria Publica de Régimen Especial de Aporte No. 003 de 2012

Seleccibén celebrado por el INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR

Contractual: FAMILIAR- ICBF.

Investigados:

Por las conductas descritas en los numerales 1 y 2 descritos en la
conducta;: FUNDACION PARA EL FOMENTO DE LA DEMOCRACIA,
EL DESARROLLO SOCIAL Y LA ECOLOGIA (en adelante
FUNDESOE), y la CORPORACION MELQUIADES (en adelante
MELQUIADES). Por la conducta descrita en el nimero 3: OLGA INES

FLOREZ PERTUZ y JOSE DE JESUS CAMACHO GAMERO.

Conforme lo establecido en el numeral 6 del articulo 9 del Decreto 4886 de 2011" y
con base en el procedimiento establecido en el articulo 52 del Decreto 2153 de 19922
para los tramites de investigacion por practicas restrictivas de la competencia, una vez
instruida la investigacion y adelantada la audiencia verbal adicionada al tramite por el
Decreto 19 de 2012, el Superintendente Delegado para la Proteccion de la
Competencia presenta ante el Superintendente de Industria y Comercio un informe
motivado al finalizar las investigaciones llevadas a cabo por posibles infracciones al
Régimen de Proteccion de la Competencia.

En cumplimiento de lo anterior, el presente informe corresponde a la investigacion
administrativa por practicas comerciales restrictivas iniciada mediante la Resolucion
No. 54684 del 16 de septiembre de 2013*, del cual se dara traslado a los investigados
por 20 dias habiles, en atencioén a lo preceptuado en la norma ya enunciada.

1. ORIGEN DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA.

El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (en adelante ICBF), remiti6 a esta
Entidad el oficio N0.3-2012-050074- NAC del 27 de diciembre de 2012, radicado en la
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO (en adelante SIC) con el No.
12-236429- 0 del 28 de diciembre de 2012*.

En dicho oficio el ICBF sefal6 que durante el proceso de evaluacion de la
Convocatoria Publica de Régimen Especial de Aporte N0.003 de 2012, la Universidad

! DECRETO 4886 DE 2011, ARTICULO 9, NUMERAL 6: “Son funciones del despacho del
Superintendente delegado para la Proteccién de la Competencia:

(...

6. Presentar al Superintendente de Industria y Comercio una vez instruida la
investigacion, informe motivado respecto de si ha habido una infraccion a las normas sobre
proteccién de la competencia y competencia desleal”.

> DECRETO 2153 DE 1992, ARTICULO 52: “...) Una vez se ha desarrollado la audiencia verbal, el
Superintendente Delegado presentara ante el Superintendente de Industria y Comercio un informe
motivado respecto de si ha habido una infraccién. De dicho informe se correra traslado por veinte (20)
dias habiles al investigado y a los terceros interesados reconocidos durante el tramite. (...)”

® Folios 94 al 102 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente. (En adelante cuando se utilice la
expresion “Expediente” se hara referencia al tramite No. 12-236429)

* Folio 1 al 12 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente. En adelante cuando se utilice la expresion
“Expediente” en el presente Acto Administrativo, la misma haré referencia al radicado No. 12-236429.
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Sergio Arboleda en calidad de comité evaluador y de calificacion de las propuestas,
advirti6 que en los certificados de existencia y representacion legal de los
proponentes CORPORACION MELQUIADES (en adelante MELQUIADES) y de la
FUNDACION PARA EL FOMENTO DE LA DEMOCRACIA EL DESARROLLO
SOCIAL Y LA ECOLOGIA (en adelante FUNDESOE), figuraba como representante
legal OLGA INES FLOREZ PERTUZ, identificada con cédula de ciudadania
N0.34.974.792, por lo cual ambos proponentes fueron rechazados en la fase | de la
Convocatoria.

2. TRAMITE DE LA CONVOCATORIA PUBLICA REGIMEN ESPECIAL DE
APORTE No. 003 DE 2012

Una vez revisada la informacion allegada por el ICBF, esta Delegatura encontré que
los hechos acontecidos con ocasion de la Convocatoria Publica objeto de estudio
fueron los siguientes:

2.1. Aviso de convocatoria al proceso

Por medio de aviso del 30 de octubre de 2012, el ICBF, publicé la invitacion a todos
los interesados a participar en la CONVOCATORIA PUBLICA DE REGIMEN
ESPECIAL DE APORTE No. 003 DE 2012, a través de la pagina de internet:
http://www.icbf.gov.co/portal/page/portal/Portall CBF/NormatividadC/Contratacion/Reqi
menEspecial/RESedeDireccion/CP-003-2012.

Es de mencionar que previo a la publicacion de la convocatoria, en este mismo portal,
se publicaron los estudios y documentos previos, el proyecto de pliegos de
condiciones, la zonificacion y los lineamientos técnicos.

2.2. Apertura de la Convocatoria

Mediante Resolucién No. 8693 del 16 de noviembre de 2012, el ICBF ordend la
apertura del proceso de seleccion correspondiente a la Convocatoria Publica de
Régimen Especial de Aporte No. 003 de 2012 del Programa de Alimentacion Escolar
PAE, cuyo objeto era el siguiente:

“El INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR invita a acreditar y
actualizar los requisitos habilitantes para la conformacion de la lista de oferentes
habilitados con los cuales el ICBF podra celebrar contratos de aporte para desarrollar
el Programa de Alimentacidon Escolar en el territorio nacional, a través del cual se
brinda un complemento alimentario a los nifios, nifias y adolescentes inscritos en la
matricula (sic) oficial acorde a los lineamientos técnico administrativos y estandares del
programa de alimentacion escolar®”.

De manera particular, se tiene que el alcance del objeto a contratar radicaba en la
seleccién de los operadores que garantizaran:

“un nivel alto de cumplimiento para el Programa de Alimentacion (sic) Escolar que
brinde un complemento alimentario durante la jornada escolar a los nifios, nifias y
adolescentes escolarizados.

Dias (sic) de Atencion: 130 dias (sic) de calendario escolar.
El valor a reconocer por racion para la operacion del Programa en 2013 es:

Desayuno: $906 Racion/Escolar/dia

° Pagina 5 Pliegos de Condiciones Definitivos del proceso CP-003 DE 2012, Disponible en
http://www.icbf.gov.co/portal/page/portal/Portall CBF/NormatividadC/Contratacion/RegimenEspecial/RE
SedeDireccion/CP-003-
2012/PLIEGO%20DE%20CONDICIONES%20DEFINITIVO%20CP003%20DE%202012.pdf [Fecha de
Consulta 29 Diciembre de 2014].
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Almuerzo: $1.233 Racién/Escolar/dia™.

El ICBF contemplé para la celebracion de los contratos, una disponibilidad
presupuestal de CUATROCIENTOS NOVENTA Y OCHO MIL TRESCIENTOS
CUARENTA Y NUEVE MILLONES TRESCIENTOS CUARENTA Y DOS MIL
SETECIENTOS NOVENTA PESOS M/CTE ($498.349.342.790)7.

Dado el presupuesto estimado por el ICBF, los contratos de aporte a celebrar con los
proponentes ganadores correspondian a los aportes que el ICBF determind para
cada Regional de la siguiente manera:

Cuadro No. 1 Zonificacién PAE

CUPOS INVERSION CUPDS INVERSION TOTAL
DESAYUND DESAYUND ALMUERZID ALMUERZD* CUPOS

REGIDNAL TOTAL INVERSION

AR ZONAS 40| 5 2B 2ET, 200 1016 | % X0 EE3, 10 3,256 | & 648,931,000
AMTICCNA, 424070 | 5 49,946 9654, 600 GBEG | 5 1.143.722.060 430856 | 5 SL.050.686.660
AALCA 0918 | 5 3170402040 9825 |5 Le92 324170 B3| 5 4862626210
ATLANTICD 04349 [ & 11.112.425.220 47361 | & G.BI2.276.370 136,710 | 5 17934, 701,590
BOGOTA 152687 | 5 17983474850 - o - 152687 | & 17.083.474.860
ROLIVAR 134,141 | & 15.799.126.980 497731 5 B.335.981.530 183.914 | & 24.135.088.510
BOYACA 19574 | 5 2.305.425,720 114.031 | & 1B.278.028,990 133,605 | 5 20.583.454,710
ALDAS FEFE [ 5 9163166220 42314 | 5 6.86%.039.060 120,113 | 5 16032 205,280
AOUETA SEA0S | 5 60855 3R4.900 10648 | 5 1833 2060960 BRES3 | 5 B.6ER 581800
05 A8MNARE 32718 | 5 3.794.635.040 - 5 - 32718 | 5 3794636040
ALACA 134.040 | 5 15,787,231, 200 - 5 - 134040 | & 15.787.231.200
ESAR 91.5%5 | 5 10.78B.176.830 32802 | 5 S.5B4.5E3940 124398 | & 16372760820
HOCD TEEI? [ & 0048095 160 51407 | & 0.7E5.097.140 1300774 | & 1E.833.192.300
ORDOBA 172359 | 5 20418223020 13,382 | 5 2145000780 186741 | 5 22.563.223.800
UNDINARMARCA 224187 | 5 26,404 744, 850 e 127.751.130 220984 | 5 265324585990
LIAIMIA 1307 | % 380,458,460 23m |5 48 E7S, 200 5677 |5 818,373,660
LaVIARE 12683 | 5 1.494.510.420 1831 | & 546,518,390 16520 1 5 2141029410
LA 36034 | 5 4244084520 TL518 | 5 11696760300 108,552 | & 15.943.760.820

A, GLIAJIRA 50005 [ 5 7.055610.900 9553 |5 1552125250 B9.458 | 5 B.G07.736.150
AGDALEMSA 1100262 | 5 12,985.013,360 39362 | 5 BEIIGEZ 220 149544 | 5 19.609,656,180
ETA 441 | 5 S.eSE 268,980 24245 | 5 3.944.583.370 F M6 | 5 902852350
ARING 230128 | & 28.164.495 840 5088 | & 15555520 | 24216 | & 2EOEDOS1.360
DRTE DE SANTANDER FRA4E | 5 B.532.925.440 ER1F] | 5 11458044310 141,639 | 5 19.950.570,350
UTURAA YO 25471 | S Z2.995.974.380 33353 | & b.2A0908.650 CR7M | 5 S.20.8R3.030
CLINDID 369 | 5 4.086.494 830 16619 | 5 2.690.142.390 51315 | 5 6.77eE37.270
RISARSLDA BLSS0 | 5 7131579000 1L673 | 5 1884154910 TLX9 15 9015773910
LA M ANDRES G408 | 5 754,734, 240 2Ha |5 572.533.790 ABT07 | & 13270668030
5 M TA N DER: FE4ES [ 5 0241372140 F1170 | & 11.998 443 860 1500633 | 5 21.239.816.000
SLICRE G033 (5 B131.795.640 5073 | 5 B3BRITITED 119,839 | 5 16.519.568,390
OLIRAA, 128978 [ 5 15.191.028.840 16687 | S Z2.704.340.990 145,665 | & 17.895.359.830
ALLE DEL CALICA, 4R 303 | & 41083127 340 - g - 348 3038 | & 41023127 340
ALIPES 1624 |5 547, 750,000 1LEEL | & 451,441,380 5485 | & 1.099.231,380
ICHADA 12475 | 5 1842 308.000 480 | 5 &6, BE0. 800 12855 | 5 1.929.168.800
OTAL 3.070.045 | 5 362.183.857 B30 811234 | § 135.471.127.220 | 3.881.279 | 5 497.654.985,100

Fuente: Folio 20 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente

2.3. Del mecanismo de participacion establecido por el ICBF

El proceso de seleccion adelantado por el ICBF se cursé bajo la modalidad de
‘contratos de aporte”, proceso que tal y como se indica en los pliegos de
condiciones publicados por la entidad contratante, se rige por los principios
generales de la funcién publica, en consonancia con los principios que rigen la
contratacion administrativa.

La contratacion de los programas estratégicos y misionales del ICBF, se lleva a
cabo bajo el régimen especial de “contrato de aporte” regido conforme a lo dispuesto
en la Ley 7 de 1979 y los Decretos 2388 de 1979, 2737 de 1989, 334 de 1980, 2923
de 1994, 1477 de 1995, 2150 de 1995y 1137 de 1999. En aquello no previsto en las
normas anotadas, se debe aplicar el régimen general de contratacion Estatal, asi

® Folio 20 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

’ Folio 20 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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SUPERINTENDEN:

como el Manual de Contratacion del ICBF (Resolucion No. 2690 del 14 de junio de
2012).

Lo anterior, dado que el ICBF es una entidad de caracter descentralizado del orden
nacional, con autonomia administrativa y presupuestal.

Se tiene ademas, que de acuerdo con el articulo 125 del Decreto 2388 de 1979, los
contratos de aporte se pueden suscribir con las siguientes entidades sin animo de
lucro:

e Fundaciones,

e Asociaciones,

e Cooperativas,

e Agremiaciones,

e Cajas de Compensacion Familiar,

e ONGs,

e Uniones temporales o consorcios conformados por organizaciones sin animo
de lucro

Aunado a lo anterior y conforme a lo dispuso el ICBF, en la convocatoria objeto de
analisis, ‘podrian participar en el proceso los nuevos oferentes, los proponentes
incluidos en la lista de la lista de operadores habilitados para el PAE 2012 que
pretendan actualizar los documentos presentados en la Convocatoria Publica N° 005
de 2011 y que no cumplieron con algun requisito subsanable (quienes deberan
cumplir con la totalidad de los requisitos exigidos para los nuevos proponentes), o
anterior a efectos de conformar la lista de entidades habilitadas para la contratacion
del Programa de Alimentacién Escolar -PAE- en la vigencia 2013%”,

Todos los anteriores debian someterse a cumplir con las dos fases establecidas en el
proceso, las cuales de acuerdo con su fuente - el Manual de Contratacién del ICBF y
los Pliegos Definitivos de la CONVOCATORIA PUBLICA DE REGIMEN ESPECIAL
DE APORTE No. 003 DE 2012, deberian surtirse asi:

Primera fase - Evaluacion de requisitos habilitantes

A partir de la convocatoria publica al proceso, los interesados debian acreditar cumplir
con los requisitos juridicos, financieros y de experiencia sefialados por la entidad
contratante. Esta primera fase era eliminatoria, en el sentido de que si el proponente
interesado no cumplia con los requisitos exigidos, seria excluido de la lista de
oferentes.

Finalizada la evaluacion a los interesados y determinados aquellos que cumplieron
con los requisitos habilitantes mencionados, el ICBF establecia la lista de oferentes
habilitados para continuar en el proceso, y en la pugna para lograr en su beneficio la
adjudicaciéon del contrato pretendido. La habilitacion realizada a los proponentes se
realizaria por cupos de alimentacion escolar, para lo cual los proponentes debian
sefalar un maximo de tres (3) departamentos de interés en los cuales aplicaria en las
rondas de la segunda fase.

Al respecto, conforme a los Pliegos de Condiciones definitivos de este proceso,
dichas manifestaciones de interés debian sustentarse con la acreditacibn de una
experiencia® minima en la(s) zona(s) escogida(s), equivalente al 30% del valor total
de los cupos de la zona afectada’®.

® Folio 20 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

° En el proceso bajo referencia, de acuerdo a los Pliegos de Condiciones Definitivos, se podrian
presentar un maximo de 14 certificaciones de contratos terminados, ejecutados y liquidados cuyo
objeto fuera el “Suministro de alimentacion para el consumo humano, de acuerdo a una minuta patrén y
ciclos de menus preestablecidos, entregados al consumidor final”. (Pagina 39 de los Pliegos
Definitivos). De igual forma, en el documento referenciado, se establecia que la antigledad maxima de
los contratos presentados, era de 10 afios, anteriores a la fecha de cierre de la Fase | (pagina 40 de los
Pliegos Definitivos).
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Una vez determinado el cumplimiento de los requisitos habilitantes, esta fase concluia
con la asignacion puntual del nimero maximo de cupos habilitados, para cada
proponente que superara dicho examen.

Este niumero maximo de cupos habilitados, se establecia conforme la capacidad
técnica y a la capacidad financiera de cada participante, tal como se describe a
continuacion:

En primer lugar, el ICBF determind que el valor promedio ponderado de cada cupo a
130 dias del calendario escolar de 2013, equivalia a un valor de CIENTO
VEINTIOCHO MIL DOSCIENTOS CUARENTA Y NUEVE PESOS $128.249. De igual
forma, establecié que cada proponente debia presentar una experiencia especifica de
dos (2) veces dicho valor por cada cupo a habilitar. En otras palabras, por cada
DOSCIENTOS CIENCUENTA Y SEIS MIL CUATROCIENTOS NOVENTA Y OCHO
PESOS $256.498 de experiencia especifica certificada, se le habilitaria un cupo al
proponente estudiado.

En este orden de ideas, determind que con base en el numero total de cupos
habilitados por el componente de experiencia, se fijaba el nimero maximo de cupos
habilitados de acuerdo a la siguiente férmula:

Imagen No.1 Cupos habilitantes por experiencia

DETERMINACION DE CUPOS HABILITABLES POR EXPERIENCIA

Sumatoria del valor de los Dividido por $256.498,0

contratos con que acredita | (2 veces el valor cupo anual

la experiencia calificados 2013 equivalente a
como cumple. $128.249,0)

El resultado sera el nGimero
maximo de cupos habilitables
por experiencia.

Fuente: Folio 20 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

Asi mismo, en cuanto a los cupos otorgados por capacidad financiera, el ICBF
establecié que los proponentes debian acreditar un cupo de crédito equivalente al 5%
del valor promedio ponderado del cupo a 130 dias del calendario escolar de 2013. Es
decir, una suma de SEIS MIL CUATROCIENTOS DOCE PESOS CON CUATRO
CENTAVOS $6.412,4 por cupo. De esta forma, el numero maximo de cupos
habilitados por la capacidad financiera, se establecia de acuerdo al siguiente calculo:

Imagen No.2 Cupos por Capacidad Financiera

DETERMINACION DE CUPOS HABILITABLES POR CAPACIDAD FINANCIERA

Valor del cupo de Dividido por $6.412,4 El resultado sera el nimero
crédito calificado (5% del valor cupo anual | m&ximo de cupos habilitables por
como cumple. 2013) capacidad Financiera.

Fuente: Folio 20 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

Acorde con los Pliegos de Condiciones Definitivos de la CONVOCATORIA PUBLICA
DE REGIMEN ESPECIAL DE APORTE No. 003 DE 2012, el ICBF establecia el
namero maximo de cupos habilitados para cada proponente, conforme al niumero
coincidente de estos por el criterio financiero y de experiencia especifica, es decir, el
minimo entre estos dos.

A manera de ilustracion, considérese el siguiente ejemplo planteado en los Pliegos
Definitivos referidos anteriormente:

“Un proponente acredita:

1% para determinar el cumplimiento de este requisito, todos los contratos previos a 2012, se debian
actualizar a valor de SMLMV de dicho afio.
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1. Un cupo de crédito calificado como cumple por valor de $ 105.000.000.

2. La sumatoria de la experiencia especifica acreditada a través de las certificaciones
calificadas como cumple es de $ 12.000.000.000.

3. La determinacion de cupos habilitables en razén de la capacidad financiera del
proponente se calcula asi: $105.000.000/ $6.412,4= 16.375 cupos habilitables.

4. Es decir, gue financieramente el proponente puede habilitar hasta 16.375 cupos.

5. La determinacion de cupos habilitables en razon de la experiencia acreditada del
proponente se calcula asi: $ 12.000.000.000 / $ 256.498,0=46.784 cupos.

6. Es decir, que en razén de la experiencia el proponente puede habilitar hasta
46.784 cupos.

7. EI ICBF determina la capacidad habilitable en cupos hasta el nUmero méaximo de
cupos para los que acredite coincidentemente capacidad financiera y experiencia, es
decir que el proponente del ejemplo estara habilitado en la lista de oferentes para el
Programa de Alimentacion Escolar para operar 16.375 cupos.”

Segunda fase - Habilitacion de los operadores a nivel regional

Surtida la primera fase y establecida la lista de proponentes habilitados, estos
podian presentar propuesta para las zonas de los departamentos en los que se
presento interés en la primera fase y segun el nimero de cupos por el cual se les
habilité.

Asi las cosas y una vez habilitados los proponentes y establecido el nimero de cupos
a operar, los oferentes tenian tres opciones a saber:

1. Continuar como proponentes individuales habilitados en la Fase I.

2. Mantener las uniones temporales o consorcios habilitados en la Fase I.

3. Conformar consorcios o uniones temporales exclusivamente con proponentes
individuales habilitados en la Fase I, esto siempre y cuando se excluyeran de la
presentacion, las ofertas individuales de sus integrantes.

Encontrandose establecidos estos lineamientos y condiciones en el Pliego Definitivo
de Condiciones, cada proponente habilitado podia presentar su propuesta por un
maximo de tres regionales, segun los cupos habilitantes calculados.

De acuerdo con los Pliegos Definitivos de Condiciones de la CONVOCATORIA
PUBLICA DE REGIMEN ESPECIAL DE APORTE No. 003 DE 2012, el orden de
elegibilidad establecido por el ICBF, se determinaba segun el puntaje obtenido por
cada participante, conforme al criterio de Asociaciones de Padres de Familia (ASPF,
en adelante) y el de Compras Locales (en adelante CL).

En cuanto al criterio de ASPF, el ICBF distribuia un méximo de 10 puntos, de acuerdo
a la oferta de subcontratacién para la operacion del contrato con alguna de estas
asociaciones. Esta oferta de subcontratacion, consistia en un porcentaje entre el 0% y
el 5% del valor total del contrato. De esta manera, los puntos asociados a cada
porcentaje, son los mostrados a continuacion®:

Imagen No. 3 Escala de puntajes por ASPF

Porcentaje por Puntos
oferta de asignados
subcontratacién
Hasta1% | 2
Superior al 1% y 4
Hasta el 2 %
Superior al 2% y 6
Hasta el 3 %
Superior al 3% y 8
Hasta el4% |
Superior al 4% y 10
Hasta el 5 % ]

Fuente: Folio 20 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

' para el caso en el que el proponente fuese una ASPF o un consorcio u unién temporal integrado
exclusivamente por ASPF, el ICBF otorgaba el maximo puntaje (de 10 puntos) de forma automatica.
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Por su parte, el criterio de CL, reconocia un punto por cada uno de los porcentajes
gue se ofertaran para compras locales de productos perecederos, tales como huevo,
frijoles, lentejas, garbanzo, pan o arepa de maiz, papa platano, iame, o fruta para el
caso del desayuno y zanahoria, tomate, cebolla, habichuela, pepino, repollo, arveja,
entre otras, para el caso del almuerzo. Dichos puntajes, se asignaban de la siguiente
forma:

Imagen No. 4 Escala de puntajes por CL

Porcentaje Puntos
ofrecido asignados
de compra
local
5%

6 %
7 %
8 %
9%
10 %

Fuente: Folio 20 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

Finalmente, el orden de elegibilidad entre los proponentes que presentaran oferta
formal por alguna(s) regional(es), se derivaria de la suma entre los puntajes obtenidos
por los criterios de ASPF y CL. Segun los Pliegos de Condiciones Definitivos, para
aquellos casos en que los puntajes obtenidos por dos o mas proponentes fuesen
iguales, se utilizarian de manera excluyente los siguientes criterios de desempate,
utilizados jerarquicamente en el mismo orden en que se presentan a continuacion:

I.  Eleccion de aquella propuesta que no cuente con multas o declaratorias de
incumplimiento, en el departamento al cual pertenece la zona para la cual se
esté evaluando el orden de elegibilidad.

Il.  Eleccién del oferente que no registre multas o incumplimientos ni con el ICBF,
ni con otra entidad en los ultimos 5 afos, contados desde la fecha de cierre
de la Fase |I.

. De persistir, el empate se resuelve a favor de aquel proponente que tenga
dentro de su némina un minimo del 10% de personal con discapacidad. Para
establecer esta situacion, se solicitarian las certificaciones y las garantias
pertinentes.

IV. De continuar el empate, se elige a aquel proponente que haya obtenido el
mayor puntaje en el criterio de operacion a través de ASPF.

V. En caso de que no se resuelva el desempate por ninguno de los criterios
anteriores, el ICBF sortearia la adjudicacion de la zona mediante audiencia
publica.

Asi, establecidos los lineamientos y condiciones en el pliego definitivo, cualquier
oferente que acreditara cumplir las exigencias previstas en este, podia acceder al
proceso presentando su oferta.

Adicionalmente, tal como se explico al inicio de esta seccion, cabe resaltar que todos
aquellos proponentes habilitados en lista PAE del afo anterior (2012), se
consideraban automaticamente en el “Banco de Oferentes” contemplado por ICBF
para la celebracion de los contratos de aporte, con lo cual, habilitaciones previas en
procesos similares, facilitaban en cierto grado la presentacion en procesos actuales,
pues no obstante se debia cumplir de manera integra con todos los requisitos
contemplados en los Pliegos de Condiciones, el tramite previo de documentos
necesarios y el conocimiento mismo del procedimiento de seleccion, hacen mas
accesible una nueva presentaciéon de ofertas.
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2.4. Recepcidén de propuestas

El 22 de noviembre de 2012, conforme el cronograma del proceso fijado por el ICBF,
se procedi6 a diligenciar el acta de cierre en la que se dej6 constancia de las
propuestas recibidas. En dicha acta se consigno la informacion de cada propuesta
(nombre del proponente, numero de identificacion carta de presentacion, zonas de
interés, valor asegurado, numero de folios entregados). Fue asi como se
recepcionaron para el territorio nacional un total de 243 propuestas, entre las cuales
figuraban las siguientes:

Tabla No. 1 Propuestas presentadas en la CP-003 DE 2012
Proponente
CORPORACION MELQUIADES
FUNDACION PARA EL FOMENTO, EL
DESARROLLO Y LA ECOLOGIA- FUNDESOE
12

Fuente: Elaboracion SIC de informacién obrante en el Expediente™.

Este mismo dia y al cierre de la Fase |, el Comité designado para la evaluacion y
calificacion de las propuestas encontré que en los certificados de existencia y
representacion legal de la CORPORACION MELQUIADES y de la FUNDACION
PARA EL FOMENTO DE LA DEMOCRACIA, EL DESARROLLO SOCIAL Y LA
ECOLOGIA FUNDESOE, figuraba como representante legal de las anteriores, OLGA
INES FLOREZ PERTUZ.

2.4.1. Visita obligatoria realizada por el ICBF en el curso del proceso

De conformidad con lo establecido en el nhumeral 2.15 del pliego de condiciones, el
cual hace alusién al numeral 3.3.1.13 del Manual de Contratacién del IBCF*, el ICBF
de manera previa y obligatoria adelanto visita a las instalaciones de los participantes
en la convocatoria, y entre ellos a MELQUIADES y FUNDESOE, con el fin de verificar
la capacidad administrativa de los proponentes, encontrando lo siguiente:

Imagen No. 5 Resultado de la visita obligatoria

‘En la direccion carrera 46 N°74-45 oficina 203 edificio ABS se relacionaron dos entidades:
Corporacion Melquiades y la Fundacion Fundesoe. En los pliegos de condiciones en el
documento de respuesta observacion nimero 13 “Si hay dos empresas inscritas en la
misma direccion”

Se dio la siquiente respuesta: “En caso que la misma direccion se encuentre dos mas entidades
sin &nimo de lucro, se verificara que cuente con total independencia administrativa, aclarando que

en caso que se eslablezca no existe tal , se correrd lraslado del caso concrela a la
superintendencia de industria y comercia para que indiqué la existencia de una eventual practica
restrictiva de la libre competencia”

En la visita se encontro: En la misma direccion se constatd la existencia de un escritorio, un
computador y una mesa de trabajo para la dos entidades, no demostraron independencia
administrativa,”

Fuente: Folio 20 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

2.4.2. Las observaciones

En respuesta a las observaciones realizadas por los funcionarios delegados por el
ICBF luego de la visita obligatoria, OLGA INES FLOREZ PERTUZ, como
representante legal de MELQUIADES y FUNDESOE manifesté lo siguiente:

'2 CD Contenido en Folio 20 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
3 “sor regla general se establecera en los pliegos de condiciones la obligatoriedad del ICBF de realizar
una visita a las instalaciones de los participantes en el proceso de convocatoria publica, para cada
caso, deberan sefialarse los aspectos que seran verificados en dicha visita (...)".
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Imagen No. 6 Observaciones de la visita obligatoria

Representante i »
Empresa CORPORACION MELQUIADES Y LA FUNDACION PARA EL

FOMENTO DE LA DEMOCRACIA EL DESARROLLO SOCIAL Y LA
| ECOLOGIA -FUNDESOE

Observacion N° 3

‘ATLANTICO

Sébado, 24 de noviembre de 2012 11:28:33 a.m. Como representante legal de la CORPORACION
MELQUIADES Y LA Fundacién Para el Fomento de la Democracia el Desarrollo Social y la
Ecologia -FUNDESOE-, me permito hacerle la siguiente aclaracion sobre la “visita de verificacion
de requisitos habilitantes’, realizada por funcionarios del ICBF regional Atlantico:

Que la CORPORACION MELQUIADES y FUNDESOE, actualmente comparten una sede
administrativa, ubicada en la Carrera 46 # 74 - 45 en la ciudad de Barranquilla, equipada con linea
telefénica, internet, cuenta de correo electrénico, recurso humano, computadores, impresoras,

escaner, fotocopiadora, recursos idoneos y suficientes para responder a las necesidades de los
proyectos que actualmente ejecuta.

Todo lo anterior se puede constatar en los formatos diligenciados por las personas que realizaron
la visita, lo que prueba que contamos con unos espacios de trabajo donde funcionamos
adecuadamente y prestamos un servicio que se corresponde con las expectativas y necesidades
de nuestros clientes.

Ahora bien, estamos dispuestos a adquirir una nueva sede administrativa o ampliar la que
actualmente tenemos, para responder a las necesidades derivadas de los proyectos con el ICBF,
en caso de que las dos ONGS hagan parte de a lista de oferentes habilitados y seleccionados para
operar el programa de alimentacion escolar -PAE-.

Para lo anterior se podrian establecer compromisos donde se definan fechas y condiciones fisicas,
técnicas y humanas de la nueva sede administrativa

Fuente: Folio 20 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

2.5. Cierre de la convocatoria
Asi las cosas, el 30 de noviembre de 2012, y previa la calificacion y verificacion de los
requisitos habilitantes de los proponentes presentados, se tuvo respecto de los
investigados los siguientes resultados:

Tabla No. 2 Calificacion de Requisitos Habilitantes

PROPONENTE JURIDICO FINANCI CUPO DE TECNICO CONCEPTO
ERO CREDITO GENERAL
CORPORACION RECHAZADO | CUMPLE CUMPLE NO CUMPLE RECHAZADO
MELQUIADES

FUNDACION PARA EL RECHAZADO | CUMPLE CUMPLE NO CUMPLE RECHAZADO
FOMENTO DE LA
DEMOCRACIA EL

DESARROLLO Y LA
ECOLOGIA — FUNDESOL

Fuente: Elaboracién SIC de informacién obrante en el Expediente™

3. ACTUACION DE LA SIC EN ETAPA PRELIMINAR

Por medio de escrito radicado con el No. 12-236429-12 del 10 de julio de 2013, el
Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia, solicité a la
Coordinadora del Grupo Interdisciplinario de Colusiones apoyar la averiguacion

4 CD Contenido en Folio 20 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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preliminar para establecer si existia evidencia que determinara la necesidad de iniciar
una investigacion en contra de MELQUIADES y FUNDESOE, asi como de su
representantes legales OLGA INES FLOREZ PERTUZ y JOSE DE JESUS
CAMACHO GAMERO, por la presunta violacion al régimen de proteccion de la
Competencia.

En mérito de lo anterior, la Delegatura adelanté las siguientes actuaciones:

e EI 8 de enero de 2013, requirié al ICBF, para que remitiera con destino al
expediente copia de las propuestas presentadas por MELQUIADES vy
FUNDESOE en la Convocatoria Pablica 003 de 2012".

Dicho requerimiento fue resuelto a esta Entidad el 22 de enero de 2013
mediante radicado No. 12-236429-00004"°.

e El 10 de enero de 2013, practicd visita administrativa de inspeccion'’ a la
pagina de internet http://www.icbf.gov.co con el fin de recopilar la informacion
correspondiente al referido proceso.

e El 14 de enero de 2013, requiri6 a la Camara de Comercio de Barranquilla®
con el fin de que allegara con destino al expediente la siguiente informacion:

Constancia de todas las inscripciones realizadas en el registro mercantil o
en el registro de las entidades sin animo de lucro y del registro Gnico de
proponentes de FUNDESOE, identificada con NIT. 800.205.721-5, asi como
copia digital de las imagenes de las mismas, incluyendo histéricos de
representacion legal desde el inicio de su creacion.

Constancia de todas las inscripciones realizadas en el registro mercantil o
en el registro de las entidades sin animo de lucro y del registro Gnico de
proponentes de MELQUIADES-. con NIT. 802.016.354-1, asi como copia
digital de las imagenes de las mismas, incluyendo historicos de
representacion legal desde el inicio de su creacion.

Dicho requerimiento fue contestado el 23 de enero de 2013 mediante radicado
No. 12-236429-00005".

e EI 11 de abril de 2013 se practico visita administrativa a las instalaciones de
MELQUIADES y FUNDESOE conforme a las credenciales de visita No. 12-
236429-6° y 12-236429-7, respectivamente.

En desarrollo de la misma, se pudo constatar que, tal como lo sefial6 el ICBF,
MELQUIADES y FUNDESOE, operaban en el mismo lugar, esto es: en la Carrera 46
No. 74-45, oficina 203 de la ciudad de Barranquilla. Asi mismo, se practicé testimonio
a OLGA INES FLOREZ PERTUZ y JOSE DE JESUS CAMACHO GAMERO. En el
curso de las visitas administrativas practicadas se aporto a esta Entidad copia de los
certificados de existencia y representacion legal de ambas entidades. De igual
manera los funcionarios de la SIC, que practicaron dichas visitas solicitaron mediante
requerimiento a MELQUIADES y FUNDESOE la entrega de organigramas, actas de
reuniones o juntas de socios, libros de contabilidad y registro civil de matrimonio.

'* Folio 14 del Cuaderno Publico No. 1. del Expediente.

'® Folio 23 y 24 del Cuaderno Publico No. 1. del Expediente.
7 Folio 15 al 20 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente
'8 Folio 21 y 22 del Cuaderno Publico No. 1. del Expediente.
9 Folio 25 y 26 del Cuaderno Publico No. 1. del Expediente.

%% Folio 27 Y 28 del Cuaderno Publico No.1 del Expediente.
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Dichos requerimientos fueron contestados el 29 de abril de 2013, mediante los
radicados No. 12-236429-9%" y No. 12-236429-10%,

e EI 10 de julio de 2013, se practico visita administrativa a las instalaciones de
SERFINANSA- COMPANIA DE FINANCIAMIENTO S.A, con el fin de obtener
informacion relacionada con los cupos de crédito certificados y expedidos a
MELQUIADES y FUNDESOE, para la Convocatoria Publica de Régimen
Especial de Aporte No. 003 de 2012 del ICBF.

Dicha informacion fue requerida en el curso de la diligencia y fue aportada a esta
Entidad el 16 de julio de 2013 mediante el radicado No. 12-236429-15%*

4. APERTURA FORMAL DE INVESTIGACION Y FORMULACION DE PLIEGO
DE CARGOS

Teniendo como base la informacion requerida y recolectada durante la averiguacion
preliminar, esta Delegatura mediante Resolucion No 54684 del 16 de septiembre de
2013, resolvio abrir investigacion formal y formular pliego de cargos en contra de
MELQUIADES y FUNDESOE por la presunta infraccion a lo dispuesto en el articulo 1
de la Ley 155 de 1959 y el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, con
ocasion de la Convocatoria Publica de Régimen Especial de Aporte No. 003 de 2012
del ICBF.

Asi mismo, se abrido investigacion formal con formulacion de pliego de cargos en
contra de OLGA INES FLOREZ PERTUZ y JOSE DE JESUS CAMACHO GAMERO
por la presunta infraccion a lo preceptuado en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto
2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009. Los principales
argumentos que llevaron a la Delegatura a abrir la presente investigacion y formular
los cargos atribuidos a los investigados, fueron los siguientes:

e La coincidencia en la direccion de domicilio reportado por ambas entidades;
esto es, la Carrera 46 No. 74-45, oficina 203 de la ciudad de Barranquilla.

e Los certificados de existencia y representacion legal de MELQUIADES vy
FUNDESOE, en donde consta que OLGA INES FLOREZ PERTUZ ostentaba
el cargo de Representante Legal de ambas entidades sin animo de lucro para
la época de los hechos.

e La similitud de las caratulas de las propuestas, tanto en su presentacion,
diagramacion y ortografia (no tildes en las de palabras).

*! Folio 49 al 68 del Cuaderno Publico No. 1. del Expediente.
*2 Folio 69 al 88 del Cuaderno Publico No. 1. del Expediente.

%% Folio 92 y 93 del Cuaderno Publico No. 1. del Expediente.

11



INFORME MOTIVADO RADICADO NO. 12-236429
DELEGATURA PARA LA PROTECCION DE LA COMPETENCIA - 2015

IMAGEN No. 7. Caratulas de las propuestas

DE LA LISTA DE OFERENTES
HABILITADOS Y&

DE OPERADORES DEL
RAMA DE

ESCOLAR

DE LA LISTA DE OFERENTES
HABILITADOS Y!
DE OPERADORES DEL
PROGRAMA DE

ALIMENTACION £SCOLAR

PAE - N° 003 DE 2012

N°003 DE 2012 ‘

Fuente: Propuestas de los oferentes®
e La similitud en los indices de las propuestas.

IMAGEN No. 8. indices de las propuestas
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FL DESARROLLO SOCIAL Y LA ECOLOGIA
CONVOCATORIA PUBLICA 003 DEL 2012
CONVOCATORIA PUBLICA 003 DEL 2012
INDICE
INDICE
1- CERTIFICADO DE EXISTENCIA Y REP. LEGAL 13
2- REGISTRO UNICO DE PROPONENTES (RU.P) 47 - CERTIFICADO DE EXISTENGAYREP.LEGAL —o oo 13
3~ FOTOCOPIA REGISTRO UNICO TRIBUTARIO (RUT).... i 2 REGISTROUNICO DE PROPONENTES (R.U.P) -
- F.‘:‘(r\.sf‘l.kl’.::lvl.:\(ﬂ:- TUDADANIA DEL REP. LEGAL E 3 FOTOCOPA REGISTROUNKO TRBUTARORUT 8
. CARTA DE PRESENTALIO! A PROPUE 10-12
; ‘T:R,,"F:_:'.T:\‘I: :';;::;é::;‘;;\:;: OARAFISCALES e 4 FOTOCOPIA CEDULA DE OUDADANIA DELREP.LEGAL o9
- CERTIFICACION DE CUMPLIMIENTO APORTE FISCALES... G 13
ety beitdes X S+ CARTADE PRESENTACION DE LA PROPUESTA. oo 30 - 12
7- BOLETIN RESPONSABILIDADES FISCALES PERSONA JURIDICA 14 T CETCAon IE CRSTRER ORI P 2
8- BOLETIN RESPONSABILIDADES FISCALES REP. LEGAL, o ; 15 e R P R =
9- CERTIFICADO PROCURADURIA PERSONA URIDICA..... 16 e M‘mw‘f*xs P A A NN e et
10- CERTIFICADO PROCURADURIA REP. LEGAL, T § BOLETIN RESPONSABILIDADES FISCALES REP. LEGAL i
11- CERTIFICADO ANTECEDENTES [UDICIALES REP. LEGAL 18 $  CERTIRCADO PROCURADURIA PERSONA JURIDICA oo 86
12- CUPO CREDITO i . . 19 10 CERTIFICADO PROCURADURIA REP. LEGAL - RCTRE TRWESEN 17
13- ACEPTACION DE LAS CONDICIONES MINIMAS DE PRESTACION DEL SERVICIO 20 11-  CERTIFICADO ANTECEDENTES JUDICIALES REP. LEGAL e e oo 18
14- CERTIFICADOANTECEDENTES DISCIPLINARIOS CONTADOR Y REV. FISCAL 21 i2-  CUPO CREDITO..... e e 19
15- COPIA TARJETA PROFESIONAL REV. FISCAL. . 2 13- ACEPTACION DE LAS CONDICONES MINIMAS DE PRESTACION DEL SERVICO..... . .20
16- CUADRO DE EXPERIENCIA DEL PROPONENTE . 2425 14 CERTIFICADOANTECEDENTES DISPLINARIOS CONTADOR ¥ REV. FISCAL..coore .. 21
17- CERTIFICACIONES CTO # 2123650-2120989..... . ....... e n26-29 15-  COPIA TARJETA PROFESIONAL REV. FISCAL . e oo e 22 - 23
18- CERTIFICACIONES CTO # 20,182 - 20.802..... ’ 30-32 16 CUADRODE EXPERENCA DEL PROPONENTE... . S— T B
19- CERTIFICACION ALCALDIA ‘ g 13 17-  CERTIFICACIONES Y ACTAS DE LIQUIDACION CONVENIO #08-302 Y # 08-075....27-40
20- CERTIFICACION, CONTRATO, COMP DE PAGO # 005 -2011 - # 003 - 2010 34-61 18- CERTIFICACION ALCALDWA oo e |
21- CAMARA DE COMERCIO DEL COLEGIO . — 2 % 19-  CERTIFICACIONES Y ACTAS DE LOS CTOS CON FONADE... R » X 7 |

Fuente: Propuestas de los oferentes™.

e En el interés que presentaron MELQUIADES y FUNDESOE para ofertar en las
zonas del Atlantico, Sucre y Bolivar.

» Los cupos de crédito de ambas entidades solicitados por OLGA INES FLOREZ
PERTUZ a la COMPANIA DE FINANCIAMIENTO S.A. — SERFINANSA y por
el mismo valor.

?* Folio 24 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

% Folio 24 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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e Los testimonios rendidos por OLGA INES FLOREZ PERTUZ y JOSE DE
JESUS CAMACHO GAMERO en curso de la visita administrativa practicada el
17 de abril de 2013 en las instalaciones de FUNDESOE y MELQUIADES.

4.1.

Notificacion de la apertura

Luego de abierta la investigacion, se procedié a notificar la Resolucion a los
investigados, lo cual se verifico de la siguiente forma:

Tabla No. 3 Notificacién de la apertura a los investigados

VENCIMIENTO
FORMA DE FECHA DE DEL PLAZO PARA
INVESTIGADOS PN | Pl NOTIFICACION NOTIFICACION DESCARGOS Y
PRUEBAS

MELQUIADES X AVISO 1 de octubre de 2013 30 de octubre de 2013
FUNDESOE X AVISO 1 de octubre de 2013 30 de octubre de 2013
OLGA INES FLOREZ X AVISO 1 de octubre de 2013 30 de octubre de 2013
PERTUZ
JOSE DE JESUS
CAMACHO GAMERO X AVISO 1 de octubre de 2013 30 de octubre de 2013

Fuente: Elaboracion SIC*".

Asi las cosas, una vez notificada la Resolucion de Apertura de Investigacion, las
personas juridicas y naturales investigadas solicitaron y aportaron las pruebas que
pretendian hacer valer en la investigacién, asi como sus escritos de descargos frente
a Iaszggmputaciones hechas, mediante escrito del 12-236429-27 del 28 de octubre de
2013,

4.2. Audiencia de Conciliacién

El inciso primero del articulo 33 de la Ley 640 de 2001 dispone lo siguiente:

“ARTICULO 33. CONCILIACION EN PROCESOS DE COMPETENCIA. En los casos
de competencia desleal y practicas comerciales restrictivas iniciadas a peticion de
parte que se adelanten ante la Superintendencia de Industria y Comercio existira
audiencia de conciliacion de los intereses particulares que puedan verse afectados’.

De la norma anteriormente transcrita se aprecia con claridad la procedencia del
trAmite conciliatorio cuando en la actuacién administrativa que por practicas
comerciales restrictivas de la libre competencia econémica o competencia desleal
administrativa inicie la SIC, medie peticion de parte, es decir, cuando exista una queja
o denuncia de la conducta presuntamente violatoria del régimen de competencia.

Asi las cosas, dado que la presente investigacion es resultado de la comunicacion
remitida por el ICBF, cuyo fin era poner en conocimiento de la SIC las presuntas
irregularidades en el marco de la Convocatoria Publica 003 de 2012, y dado que no
hubo en el caso presentacion de terceros interesados, esta Entidad no realizd
audiencia de conciliacion alguna.

4.3. Los descargos presentados por los investigados

Una vez abierta la investigacion, y dentro de los 20 dias otorgados por la ley para la
solicitud de pruebas y la presentacion de descargos JOSE DE JESUS CAMACHO
GAMERO, OLGA INES FLOREZ PERTUZ, MELQUIADES y FUNDESOE, por medio

de la comunicacion radicada con el No. 12-236429-00027 del 28 de octubre de
2013%. A continuacion se transcribiran los principales apartes del escrito presentado

%% Folio 29 al 48 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
*" Folios 109 a 120 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
?8 Folio 121 a 131 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

# Folio 121 a 134 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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por los investigados, en donde se exponen los argumentos mas importantes frente a
la imputacion realizada:

e Frente ala naturaleza juridica de las investigadas

“(...) Las fundaciones son personas juridicas creadas por iniciativa particular para
atender, sin animo de lucro, servicios de interés social, conforme a la voluntad de
sus fundadores (articulo 5 del Decreto 3130 de 1968). Asi, la fundacién se basa en la
afectacion de fondos a la realizacion de un fin de beneficencia publica, de utilidad
comun o de interés social (...)”

Desde ya, llamo la atencion en que la oferta presentada por el ICBF no se trataba de
un contrato como cualquiera de los regulados por la Ley 80 de 1993, sino que se trata
de un contrato de aporte “mediante el cual el ICBF realiza un aporte para la prestacion
del servicio; recursos que no corresponden a una contraprestacion por lo cual el
proponente con la presentacion de sus propuestas manifiesta que conoce y acepta las
condiciones contractuales planteadas y que los contratos resultantes no generan
derecho al restablecimiento del equilibrio econémico, lo cual deja claro que no existe
una contraprestacion para quienes presentan sus propuestas y por tanto mucho menos
un animo de lucro por parte de ellas, pues se trata de una colaboracion y apoyo a la
gestion del ICBF, razén por la cual no le cabe lugar a la apreciacion sobre la cual se
afirma que FUNDESOE pretendia lucrarse y por demas eliminar competidores a fin de
quedarse con la oferta del ICBF, cuando la naturaleza misma de la oferta no permite
que asi sea.(...)”

e Frente alalibre competenciay el contexto de la empresa

“(...) Partiendo de las anteriores premisas son sancionables aquellas conductas que
efectivamente pongan en peligro o vulneren la libre competencia en el mercado y no
aquellas que parezcan sin serlo, que la afectan, pues ello constituiria una transgresién
al derecho de la libre empresa constitucionalmente protegido. Asi pues, que no
cualquier conducta que por muy parecida que parezca a una vulneracion a la libre
competencia, si ella no la pone en peligro o no la vulnera no puede ser reprochable de
ninglin modo, maxime cuando son reprochables aquellas conductas que tienen por
naturaleza misma dafosidad social, lo cual no ocurre en las conductas desplegadas
por FUNDESOE, ni por MELQUIADES, mucho menos por las personas naturales
investigadas en la resolucién cuyos descargos se presentan (...)".

e Respecto a la conducta no se adecua a las préacticas asociadas a la
colusion

“(...) la conducta descrita en la norma anotada se enmarca dentro de las licitaciones o
concursos o en la distribucion de adjudicaciones de contratos, es decir, la conducta
que se reprocha es el pacto para desfavorecer a otros dentro de una licitaciébn o
concurso, lo cual implica que el pacto debe ser aguel la intensién de no permitir la libre
entrada o de establecer condiciones que defrauden a los interesados.

Asi las cosas, la finalidad consiste en no permitir la libre entrada o de establecer
condiciones que defraude a los otros interesados, resulta completamente necesaria
para que se configure la conducta que contiene la disposicion en comento. En este
sentido, de no predicarse el elemento subjetivo o intension de no permitir libre entrada
de competidores al mercado o establecer condiciones que defrauden a los interesados,
resulta imposible encuadrar cualquier conducta dentro de los supuestos de hecho
contemplados por la norma y por tanto la colusiéon no se podra configurar. (...)"

e Sobre laausencia de tipicidad de las conductas endilgadas

“(...) Para que opere responsabilidad sancionatoria administrativa por préactica
comercial restrictiva, es necesario que la conducta sea tipica, antijuridica y culpable.
Es decir, a falta de cualquiera de estos elementos resulta imposible exigir
responsabilidad al investigado.

Asi, sobre el primer aspecto, esto es, la tipicidad, es necesario establecer que esta se
refiere a la identidad que debe guardar el comportamiento bajo estudio con la norma;
se refiere que la conducta se adecue de manera tipica a las normas que contienen
prohibiciones, contenidas en el Decreto 2153 de 1992. Es decir un comportamiento
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tipico es aquel que se encuentra descrito previamente en la ley. Asi como una puerta
debe encajar exactamente en su marco, deben encajar las conductas desplegadas por
los supuestos normativos para que sean tipicas y sobre ellas pesar un estudio
posterior de antijuridicidad, de lo contrario, llega hasta aqui el examen de las
conductas y bajo ningun criterio podria endilgarse responsabilidad partiendo de una
conducta que no es tipica siquiera (...)”

MELQUIADES y FUNDESOE no han incurrido en actos de colusion

“...) Por un lado, es necesario establecer que de los hechos imputados no es posible
desprender una finalidad de causar perjuicio a otro, ni que este se haya efectivamente
causado, de ninguna manera se establecen conductas fraudulentas encaminadas a
causar un perjuicio a un tercero, pues de manera alguna se pretendié esconder que se
trataba de propuestas similares o idénticas. Situacion diferente hubiera sido la
presentacibn de propuestas enmascaradas con el fin de afectar a terceros
proponentes, situacion que no se presenté en modo alguno. En este sentido, debido a
la carencia de la finalidad necesaria para la configuracion de la colusién, resulta
improcedente la continuacidon de la investigacion y en consecuencia tampoco habra
lugar a la imposicion de sanciones por parte de esa Superintendencia. (...)”

“...) por otro lado, los hechos imputados no corresponden a ninguna de las practicas
(sic) asociadas a la ejecucion de esquemas de colusion. En este sentido, en el pliego
de cargos se establecié que las practicas correspondientes son: ofertas de resguardo,
supresion de ofertas, asignacién de mercado y subcontratacion de un competidor (...)”

Frente a la ausencia de lucro en virtud del contrato de aporte

“(...) Teniendo en cuenta lo anterior, asi como la naturaleza de las investigadas, es
necesario establecer que del contrato no se pretendia obtener lucro, pues como bien lo
establece esa superintendencia, se trata de un contrato mediante el cual el ICBF no
tiene a su cargo contraprestacién alguna, pues se limita a realizar un aporte para la
prestacion del servicio. Lo anterior reafirma que no se presento ni se tuvo el &nimo de
afectar a terceros. Por medio del proceso licitatorio Ginicamente se pretendia ser parte
del Programa de Alimentacion Escolar (...)".

Respecto a la ausencia de afectacion a la libre competencia por parte de
los sujetos sometidos a investigacion:

“(...) En este sentido, y aun si lo dispuesto frente a la tipicidad no fuera suficiente para
desvirtuar los cargos, se expondran las razones por las cuales las conductas de las
investigadas, ademas de no ser tipicas, lejos se encuentran de ser antijuridicas. Es
decir las conductas de las investigadas de manera alguna afectan el mercado el bien
tutelado por el Derecho de la competencia (...)”

Sobre la no comprobacién de los hechos de los cuales se predica la
supuesta afectacion a la libre competencia

“(...) para que se condene es necesario que el Estado pruebe el dario al bien tutelado.
Es decir, la Administracion debe probar que el comportamiento se encuentra dentro de
las prohibiciones y que, ademas se caus6 un dafio al bien tutelado. Asi mismo, para
sancionar al investigado, el Estado debe probar que el comportamiento es significativo
dentro de la conducta imputada (...)”

Respecto de OLGA INES FLOREZ PERTUZ y de JOSE DE JESUS
CAMACHO GAMERO

“(...) Si no se presentan conductas violatorias de normas sobre proteccion de la
competencia por parte de MELQUIADES y FUNDESOE, por sustraccion de materia
resulta imposible la imposicion de sanciones a OLGA INES FLOREZ PERTUZ y JOSE
DE JESUS CAMACHO GAMERO (...)”

Existencia de buena fe por parte de las investigadas

‘(...) Lo expuesto, en acapites anteriores es demostrativo de que MELQUIADES,
FUNDESOE, OLGA INES FLOREZ PERTUZ y JOSE DE JESUS CAMACHO
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GAMERO han venido trabajando arduamente y que como entidades asociaciones
serias y responsables tienen como bandera los estdndares de la buena fe comercial en
todos sus actos. (...)”

5. ETAPA PROBATORIA

Mediante Resolucion No. 8047 del 14 de febrero de 2014°°, se decretaron las pruebas
que en ejercicio del derecho de defensa solicitaron las personas juridicas y naturales
investigadas, asi como aquellas que de oficio se consideraron procedentes.

5.1. PRUEBAS DECRETADAS A SOLICITUD DE PARTE

e Tener como prueba, con el valor legal que le corresponda, todos los
documentos que integran el Expediente, y que se han incorporado a la
presente investigacion identificada con la radicacion 12-236429.

5.2. PRUEBAS DECRETADAS DE OFICIO
5.2.1. Interrogatorios

e Interrogatorio de OLGA INES FLOREZ PERTUZ en su calidad de persona
natural investigada, sobre los hechos materia de investigacion. La diligencia se
realizé en las instalaciones de la SIC el 11 de marzo de 2014, a las 8:20 am.

e Interrogatorio de JOSE DE JESUS CAMACHO GAMERO en su calidad de
persona natural investigada, sobre los hechos materia de investigacion. La
diligencia se realizé en las instalaciones de la SIC, el 11 de marzo de 2014, a
las 8:52 am.

e Interrogatorio de la FUNDACION PARA EL FOMENTO DE LA DEMOCRACIA,
EL DESARROLLO SOCIAL Y LA ECOLOGIA — FUNDESOE en su calidad de
persona juridica investigada, sobre los hechos materia de investigacion. La
diligencia se realizé en las instalaciones de la SIC, el 11 de marzo de 2014, a
las 9:29 am.

e Interrogatorio de la CORPORACION MELQUIADES en su calidad de persona
juridica investigada, sobre los hechos materia de investigacién. La diligencia se
realizé en las instalaciones de la SIC, el 11 de marzo de 2014, a las 9:59 am.

5.2.2. Oficios

e Se ofici6 a la CORPORACION MELQUIADES identificada con NIT
802.016.354-1 para que remitiera con destino al expediente, en medio
magneético no protegido la siguiente informacion:

(i) Estados financieros (balance general detallado, estado de resultados por
afo, flujo de caja, estado de costos, estados de cambio en el patrimonio y
notas a los estados financieros) para los periodos contables de los afios 2012 y
2013, debidamente firmados y certificados segun corresponda.

(i) Certificado de ingresos y retenciones de JOSE DE JESUS CAMACHO
GAMERO del afio 2012 y 2013.

(iii) Contrato en el cual conste la vinculacion de OLGA INES FLOREZ PERTUZ
como Representante Legal de dicha empresa, asi como los certificados de
noémina y pago que por todo concepto haya realizado al mismo.

(iv) Contrato en el cual conste la vinculacion de JOSE DE JESUS CAMACHO
GAMERO como Representante Legal de dicha empresa, asi como los

% Folio 145 al 150 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

16



I INFORME MOTIVADO RADICADO NO. 12-236429

Industria y Comercio

SUPFRINEDENCIR DELEGATURA PARA LA PROTECCION DE LA COMPETENCIA - 2015

certificados de ndmina y pago que por todo concepto haya realizado al mismo,
durante el dltimo afio calendario.

Dicha informacion fue allegada a esta entidad el 13 de marzo de 2014 mediante
radicado N° 12-236429-41%.

e Se ofici6 a la FUNDACION PARA EL FOMENTO DE LA DEMOCRACIA, EL
DESARROLLO SOCIAL Y LA ECOLOGIA — FUNDESOE identificada con NIT
800.205.721-5 para que remitiera con destino al Expediente, en medio
magnético no protegido la siguiente informacion:

(i) Estados financieros (balance general detallado, estado de resultados por
afno, flujo de caja, estado de costos, estados de cambio en el patrimonio y
notas a los estados financieros) para los periodos contables de los afios 2012 y
2013, debidamente firmados y certificados segun corresponda.

(i) Certificado de ingresos y retenciones de OLGA INES FLOREZ PERTUZ del
afio 2012 y 2013.

(iii) Contrato en el cual conste la vinculacién de OLGA INES FLOREZ PERTUZ
como Representante Legal de dicha empresa, asi como los certificados de
némina y pago que por todo concepto haya realizado al mismo, durante el
ultimo afio calendario.

Dicha informacion fue allegada a esta entidad el 13 de marzo de 2014 mediante
radicado N° 12-236429-00041%,

e Se oficio a la SUPERINTENDENCIA DE ECONOMIA SOLIDARIA a fin de que
allegara al proceso, en medio magnético no protegido los estados financieros
de la CORPORACION MELQUIADES identificada con NIT 802.016.354-1 y de
la. FUNDACION PARA EL FOMENTO DE LA DEMOCRACIA, EL
DESARROLLO SOCIAL Y LA ECOLOGIA — FUNDESOE identificada con NIT
800.205.721-5 para los periodos contables de los afios 2012 y 2013.

Dicho requerimiento fue resuelto a esta entidad el 5 de marzo de 2014 mediante
radicado N° 14-47276-000%, informando del traslado de la solicitud a la
Gobernacioén del departamento del Atlantico, por cuanto se escapaba de su Orbita
de competencia la vigilancia de las corporaciones y fundaciones sin animo de
lucro.

Por su parte, la Gobernacién del Atlantico, dio respuesta al oficio el 25 de marzo
de 2014, mediante radicado No. 12-236429-00042**, informando que no se
encontraron documentos relacionados con la CORPORACION MELQUIADES, ni
con la FUNDACION PARA EL FOMENTO DE LA DEMOCRACIA, EL
DESARROLLO SOCIAL Y LA ECOLOGIA — FUNDESOE

e Se ofici6 a la DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES -
DIAN para que remitiera, con destino al Expediente copia de la Ultima
Declaracion de Renta presentada por OLGA INES FLOREZ PERTUZ,
identificada con cédula de ciudadania No. 34.974.792; y a JOSE DE JESUS
CAMACHO GAMERO, identificado con cédula de ciudadania No. 8.684.153 a
tres (3) de diciembre de 2013.

% Folio 176 a 296 de los Cuadernos Publicos No. 1y 2 del Expediente.
%2 Folio 176 a 296 de los Cuadernos Publicos No. 1 y 2 del Expediente.

% Folio 163 a 166 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente (esta comunicacion fue radicada bajo el
No. 14-47276 y fue acumulada al 12-236429).

% Folio 297 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.

17



INFORME MOTIVADO RADICADO NO. 12-236429
DELEGATURA PARA LA PROTECCION DE LA COMPETENCIA - 2015

Dicho requerimiento fue resuelto a esta entidad el 24 de junio de 2014 mediante
radicado N° 12-236429-00045%°, informando que se darfa traslado del
requerimiento por competencia, a la Direccibn Seccional de Impuestos de
Barranquilla.

La Direccion Seccional de Impuestos de Barranquilla, dio respuesta al oficio el21
de julio de 2014, mediante radicado No. 12-236429-00047°°, aportando la
declaracion de renta y complementarios del afio gravable 2009 de JOSE DE
JESUS CAMACHO GAMERO vy la declaracién de renta y complementarios del
afio gravable 2012 de OLGA INES FLOREZ PERTUZ.

6. AUDIENCIA UNICA DE ARGUMENTACION VERBAL

Que en atencion de lo preceptuado en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992,
adicionado por el articulo 19 de la Ley 1340 de 2009, una vez instruida la
investigacion, el Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia
citara, por una sola vez, a una audiencia donde los investigados y terceros
reconocidos dentro del tramite presentan de manera verbal los argumentos que
pretendan hacer valer respecto de la investigacion.

En atencion a lo anterior, el 15 de agosto de 2014 se citd a los investigados a dicha
audiencia, celebrada el 3 de septiembre de 2014, a la que asistieron, por parte de los
investigados: OLGA INES FLOREZ PERTUZ y CARLOS MARIO MONTIEL
FUENTES (apoderado de todos los investigados)®’.

Una vez iniciada la audiencia el Delegado para la Proteccion de la Competencia, el
Despacho dio la palabra a los investigados para que pudieran expresar sus
consideraciones respecto a la investigacion, quienes ejercieron su derecho en los
siguientes términos:

6.1. Argumentos expuestos por OLGA INES FLOREZ PERTUZ

e Naturaleza juridica de las entidades sin animo de lucro:

“(...) lo primero es que la Fundacién y la Corporacion o sea la naturaleza juridica de
ellos son sin animo de lucro, verdad y siempre se ha dedicado a prestar servicios a la
comunidad como pueden investigarnos todos los contratos que hemos tenido con el
Estado que han sido pocos, han sido servicios a la comunidad, el concurso que hizo el
Bienestar Familiar o sea no era para darles un contrato a nosotros era para conformar
un banco de oferentes, o0 sea un listado donde participaban miles de personas y de ese
listado uno quedaba alli inscrito en ese listado para cualquier dia poder tener nos (sic)
tuvieran en cuenta pero no era para que nosotros nos contrataran inmediatamente, la
verdad no ha existido asi como hemos demostrado en el proceso ningln pacto con
nadie para causarle dafio absolutamente a tercero porque hay no habia ningun tercero
a quien causarle dafio (...)”

e FUNDESOE y MELQUIADES no han incurrido en actos de colusion

“(...) nos presentamos ahi para que nos tuvieran en cuenta si cumpliamos con los
requisitos pero no teniamos a nadie o sea palanca con nadie para que nos adjudicara
ningan contrato son pocas las personas que se dedican a esta clase de proyectos
porque son proyectos sociales, o sea el bienestar te da un aporte por decirte algo de
mil millones y este aporte con el mismo Bienestar uno hace el presupuesto se tiene
gue gastar tanto en comida, se tiene que gastar tanto en recursos humanos, se tiene
gue gastar tanto en materiales y eso es materia o sea de Interventoria alla o sea nos
hacen Interventoria y llegan y pesan las comidas, la carne que le se le da a los nifios,
todo lo que se les da, 0 sea nosotros solo ganamos como una minima parte por la
Administracion y porque trabajamos dentro ,0 sea, yo soy la directora entonces me

% Folio 302 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.
% Folio 305 a 307 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.

%" Folio 308 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.
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gand un sueldo por ser la directora, igual son contratos que nosotros tenemos que
hacer mucha gestion (...)"

e Labuenafe de las investigadas

“...) desde el principio de la investigacion nosotros hemos estado prestos atender
todas las solicitudes que nos han dicho, o sea alla se presentaron 4 personas a la
oficina que si es cierto, teniamos la oficina para los dos, compartiamos porque no
teniamos dinero para tener dos oficinas en la misma. La oficina la partimos y en una
trabaja Melquiades y en la otra la Fundacion, se tomaron los computadores, ni siquiera
nos opusimos, hay esta todo, nosotros la verdad no hemos ocultado nunca nada,
jamas hemos ocultado nunca nada, aqui esta los computadores los tomaron, tomaron
los datos que quisieron, nos solicitaron documentos, le dimos todos los documentos
hemos asistido aqui la verdad a todas las citas que nos han colocado, hemos
contestado aqui juiciosamente todo lo que nos han solicitado y hemos participado
juiciosamente en este proceso, no hemos negado nada, nunca he dicho no (...)".

“(...) la verdad vimos que se presento la convocatoria, la hicimos sin ninguna intencion
de causar ningun dafio ni de sacar a nadie en el concurso, absolutamente a raiz de
esto fue, vimos bueno eso como que esta malo no lo podemos hacer y dejamos un
contrato grandisimo que teniamos en Valledupar que era de mil y pico de nifios lo
dejamos porque dijimos pues eso no se puede no lo hagamos méas y desde ese
momento por lo menos Corporacién Melguiades la dejamos quieta desde entonces y
no la utilicemos es porque eso no se puede, entonces hemos estado participando con
Fundesoe solamente, estos son las breves consideraciones que yo queria exponerle y
espero que de verdad las tengan en cuenta en el momento de decidir (...)".

6.2. Argumentos expuestos por CARLOS MARIO MONTIEL FUENTES

e Lanaturalezajuridica de las investigadas

“(...) la naturaleza juridica de las investigadas Fundesoe es una Fundacién cuyo objeto
se encuentra destinado al apoyo de comunidades prevalentes como bien lo menciona
la sefiora Olga, para el ordenamiento juridico como son la nifiez, la infancia, la tercera
edad entre otros tipos de programas; adicionalmente el objeto de la Fundacién sin
Animo de Lucro, esta el de apoyar de manera expresa en el objeto social de la
Fundacién de apoyar a entidades con el ICBF a fin de colaborar en la ejecucion de
labores a cargo de dicha entidad y con ello concretar en gran medida el objeto para el
cual fue constituida la Fundacion Fundesoe. Por su parte Corporacion Melguiades es
una persona juridica del tipo de las Corporaciones cuya naturaleza también sin animo
de lucro y cuyo objeto solo involucra la realizacion de actividades de apoyo al
mejoramiento de las regiones, lo cual conlleva al apoyo a ciertas entidades del estado
toda vez que con ellas conjuntamente pueden lograrse los objetivos del estado social
de derecho (...)".

e Labuenafe de las investigadas

“(...) La Superintendencia de Industria y Comercio debe atender a la buena fe de las
entidades de sin &nimo de Lucro investigadas y de su representante legales, quienes
no escatimaron siquiera para decir en los testimonios que le fueren tomados aqui hace
algunos meses que se trata de personas juridicas que tienen relacion entre ellas;
también lo hemos escuchado hoy, y que los representantes legales fueron comunes en
algn momento; pero que de ninguna manera pretendian violar un precepto legal ni
mucho menos limitar la participacion de otros competidores. (...)”

e Laconductano se adecua a las practicas asociadas a la colusion

“(...) la conducta no se adecua (sic) a las practicas asociadas a la colusion Fundesoe y
Melquiades no pretendia distribuirse adjudicaciones de contratos distribuirse concursos
ni mucho menos una fijacion de términos en las propuestas lo cual resulta claro de la
sola lectura de la Resolucién misma que expidié la Superintendencia de Industria y
Comercio al momento de iniciar la misma, segun articulo 47 del decreto 2153 de 1992,
la conducta debe corresponder al pacto para desfavorecer a terceros, lo cual no se
configura en el caso materia de estudio, maxime cuando las conductas de las
investigadas han sido completamente transparentes y el solo hecho de que hubieren
tenido representantes legales comunes en algin momento no hace que se configure
un acuerdo contrario de la competencia por colusion (...)".
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“(...) frente a los hechos imputados no se puede presentar de manera alguna que se
haya pactado en contra de un tercero, que una fundacién y que una corporacioén en
contra de mil o de mil quinientos oferentes yo creo que se sale de todo sentido comun
en caso materia de estudio, debe hacerse énfasis de que no hay prueba de este
proceso que haya un pacto, no hay prueba en este proceso de que hayan perjuicio, no
hay prueba en este proceso de que haya terceros afectados (...)".

“...) en el caso materia de estudio no se eliminé a nadie, al contrario nos eliminaron a
nosotros porque Oficiaron a la SIC para que conforme a la Ley cumpliera con sus
labores, las labores que la Ley le ordena, precisamente porque no existia intension (sic)
de hacerlo era bastante dificil que una Fundacion y una Corporacién eliminaran a mil
oferentes (...)".

e Ausenciade lucro en virtud del contrato de aporte

“...) lo dijo la SIC, en el pliego de cargos, teniendo en cuenta lo anterior asi como la
naturaleza de las investigadas es necesario establecer que del contrato no se
pretendia obtener lucro, pues como bien lo establece esta SIC, no cabe lugar para la
apreciacion sobre la cual se afirma que Fundesoe pretendia lucrarse y por demas
eliminar competidores a fin de quedarse con la oferta del ICBF, ni mucho menos
repartirse utilidades o excedentes obtenidos, cuando la naturaleza misma de la oferta
no permite que asi sea, por medio del proceso licitatorio Unicamente se pretendia
hacer parte del programa alimentacién escolar, en este sentido la ausencia de lucro y
de finalidad de obtener lucro ayudan a sustentar que las conductas realizadas en algun
momento se encontraron enderezadas a la afectacion de la libre competencia (...)".

¢ No existe tipicidad en las conductas de MELQUIADES y FUNDESOE

“...) las conductas de Fundesoe y Melquiades no son tipicas para que operen
responsabilidad sancionatoria administrativa por una practica comercial restrictiva, es
necesario que la conducta sea tipica antijuridica y culpable, se requiere que la
conducta se adecua de manera tipica a las normas que contienen prohibicion
contenida en el decreto 2153 de 1992 (...)".

“(...) cualquier conducta que pretenda ser sancionada por ser constitutiva de colusion,
debe adecuarse de manera plena a lo dispuesto en la normatividad vigente pues de
modo contario resulta imposible arriesgar responsabilidad alguna (...)".

e Ausencia de antijuridicidad: no se afect6 la libre competencia por parte
de ninguno de los sujetos sometidos a investigacion

“(...) ausencia antijuridicidad, no se afecto la libre competencia por parte de ninguno de
los sujetos sometidos a investigacién para que una conducta pueda ser sancionada es
necesario que esta sea tipica, antijuridica y culpable insisto, sobre el segundo aspecto
la antijuridicidad sea establecié que es necesario que el comportamiento legado por las
investigadas afecta el interés publico de manera significativa asi una conducta puede
ser tipica pero no afecta el bien juridico protegido razén por la cual carece de sentido
la sancion por parte del ordenamiento juridico (...)”

e Ausenciade culpabilidad: la buena fe de las investigadas

“(...) ausencia de culpabilidad, la buena fe de la investigada lo expuesto en los
numerales anteriores demuestra que Melquiades Fundesoe, la sefiora Olga aqui
presente y José de Jesls Camacho Gamero han venido trabajando arduamente que
como asociaciones serias y responsables tienen como bandera los estandares de la
buena fe comercial en todos sus actos su constante y permanente preocupacion en
estos aspectos asi como la ética empresarial y comercial se han valido del buen
nombre de que gozan en el circulo o radio de accion en el cual se desenvuelve, estas
caracteristicas como es apenas obvio denotan claramente que las entidades no
necesitan acudir a estrategias desleales para competir en el mercado, aun si los
argumentos explicados anteriormente no fueran suficiente desde un analisis desde el
punto de vista de la configuracion del principio de la buena fe, se podria justificar la no
afectacion a la libre competencia (...)".
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e No comprobacion de los hechos de los cuales se predica la supuesta
afectacion ala libre competencia

“(...) no comprobacion de los hecho de los cuales se predica la supuesta afectacion a
la libre competencia para que se condene es necesario que el estado pruebe el dafio
al bien tutelado es decir la administraciéon debe probar que el comportamiento, se
encuentra con las modificaciones y que ademas se causo dicho dafio, asi mismo para
sancionar al investigado el estado debe probar que el comportamiento es significativo
dentro de la conducta imputada no es el caso nuestro, en el caso materia de estudio
de los hechos esgrimidos por este Despacho no es posible extraer ningun dafio o
afectacion a tercero ni tampoco la intensién o finalidad de las investigadas de hacerlo,
de otra parte los hechos alegados tampoco se encuentra en ninguna de las practicas
asociadas a la ejecucion de esquemas de colusiébn como bien se dejo claro en los
numerales anteriores, por esta razon la SIC no debe sancionar ni multar a los
investigados.(...)".

7. MERCADO RELEVANTE

El mercado relevante presuntamente afectado en el presente caso, se circunscribe a
la Convocatoria Publica de Régimen Especial de Aporte No.003 de 2012 cursado por
el ICBF y cuyo objeto consistié en:

“Invitar a acreditar y actualizar los requisitos habilitantes para la conformacién de la
lista de oferentes habilitados, con los cuales el ICBF podra celebrar contratos de
aporte para desarrollar el Programa de Alimentacion Escolar en el territorio nacional, a
través del cual se brinda un complemento alimentario a los nifios, nifias y adolescentes
inscritos en la matricula oficial acorde a los Lineamientos Técnico Administrativos y
Estandares del Programa de Alimentacion Escolar®®”.

Cabe resaltar que aunque la convocatoria tuvo un desarrollo a nivel nacional, y los
investigados se presentaron en 3 de 33 regionales ofertadas a nivel nacional. Por lo
anterior, el analisis de competencia se realizara para las regionales en las que las
investigadas tuvieron particular interés, las cuales se describen a continuacion:

Tabla No. 4. Departamentos en los que participaron simultdneamente MELQUIADES

y FUNDESOE
DEPARTAMENTO PRESUPUESTO OFICIAL
Atlantico $17.734.701.590.
Sucre $16.519.568.390
Bolivar $ 24.135.088.510

Valor total del presupuesto en

$58.389.358.490

las tres (3) regiones
Fuente: Elaboracién SIC.

8. CONSIDERACIONES DE LA DELEGATURA

Con base en los hechos y argumentos expuestos, procede este Despacho a
determinar si los investigados infringieron lo previsto en el articulo 1 de la ley 155 de
1959, asi como en el numeral 9 del articulo 47 de Decreto 2153 de 1992, dentro de la
Convocatoria Publica del Régimen Espacial de Aporte No 003 de 2012, adelantada
por el Instituto de Bienestar Familiar —ICBF- y que culminaria con la celebracion de un
contrato de aporte.

Es necesario abordar en primera instancia, el estudio del caso desde un marco
normativo de caracter general dentro del cual se trataran los aspectos sustanciales
gue sustentaron los descargos de los investigados. En segunda medida, se analizaran
las conductas ejercidas en el marco de la Convocatoria Publica del Régimen Especial
de Aporte No 003 de 2012 vy, finalmente, se realizara un estudio del caso en concreto.

3 Ver Pagina 5 Pliegos de Condiciones Definitivos del proceso CP-003 DE 2012, Disponible en
http://www.icbf.gov.co/portal/page/portal/Portall CBF/NormatividadC/Contratacion/RegimenEspecial/RESedeDirecci
on/CP-003-2012/PLIEGO%20DE%20CONDICIONES%20DEFINITIVO%20CP003%20DE%202012.pdf [Fecha de
Consulta 29 Diciembre de 2014.
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8.1. MARCO NORMATIVO

8.1.1. De la colusién como practica restrictiva de la competencia dentro de los
procesos de contratacion estatal

La clausula general de proteccion de la libre competencia se establecié dentro del
ordenamiento juridico Colombiano en el afio de 1959, mediante la promulgacion de la
Ley 155 “Por la cual se dictan algunas disposiciones sobre practicas comerciales
restrictivas”, la que en su articulo 1 establecio:“Quedan prohibidos los acuerdos o
convenios (sic) que directa o indirectamente tengan por objeto limitar la produccion,
abastecimiento, distribucion o consumo de materias primas, productos, mercancias o
servicios nacionales o extranjeros, y en general, toda clase de précticas,
procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competencia y a mantener o
determinar precios inequitativos.(...)".

Posteriormente, el el Decreto 2153 de 1992, establecio en su articulo 47, una lista no
taxativa de conductas anticompetitivas dentro de las cuales proscribié aquellas que
‘tengan por objeto la colusion en licitaciones o concursos o los que tengan como
efecto la distribucion de adjudicaciones de contratos, distribucion de concursos o
fijacion de términos de las propuestas.”

Las normas anteriormente transcritas resultan ser complementarias entre si y no
excluyentes como se podria llegar a interpretar, toda vez que la clausula general
establecida en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 comprende tanto las conductas o
practicas establecidas en el Decreto 2153 de 1992 (que el Decreto asume como
tendientes a limitar la libre competencia), como aquellas conductas que no obstante
no estar descritas en el Decreto 2153 de 1992, tienden a limitar la libre competencia.

Asi, cuando se establece que una conducta tiende a limitar la libre competencia y no
se adecua a la descripcion tipica de los actos o acuerdos prohibidos por el Decreto
2153 de 1992, se puede acudir al articulo 1 de la Ley 155 de 1995 pues, a lo sumo
con ella se estaria violando la prohibicién general.

En este orden de ideas se tiene que las normas sobre Proteccion a la Competencia
buscan y propenden velar por el interés general y la estabilidad de los mercados,
dentro de los cuales se incluye, claro estd, aquel que se pueda ver afectado por
acuerdos que se presenten dentro de los procesos de seleccion que adelante el
Estado Colombiano. De alli la existencia del numeral 9 del articulo 47 del Decreto
2153 de 1992 pues con ello, el legislador buscé fomentar, entre otras cosas, la
transparencia y la competencia en los procesos de contratacién celebrados por el
Estado para la adquisicion de bienes y servicios, de conformidad con los principios
informadores de la contratacion estatal en especial, la seleccion objetiva del
contratista y de la funcién administrativa.

El articulo 23 de la Ley 80 de 1993 contempla los principios que deben orientar las
actuaciones de quienes intervengan en la contratacion estatal, estableciendo que todo
el proceso de contratacion publica debe desarrollarse en observancia plena de los
principios de transparencia®®, economia® y de responsabilidad** de conformidad con

¥ El principio de transparencia que debe regir en todos los procesos de contratacion publica y en
desarrollo de todas las actuaciones y etapas pre contractual, contractual y de liquidacion del contrato,
se encuentra consagrado en el articulo 24 de la Ley 80 de 1993, modificado en algunos apartes por la
Ley 1150 de 2007. De conformidad con la amplia jurisprudencia que sobre el mismo se ha elaborado,
el principio de transparencia busca “dotar de una serie de garantias la actividad contractual estatal para
que ésta se lleve a cabo con plena publicidad, con respeto de la igualdad de oportunidades de quienes
pretenden contratar con el Estado, de manera imparcial, y con el fin de satisfacer el interés general,
todo con el objeto de que la Administracion elija la oferta mas favorable a sus intereses”. Consejo de
Estado, Sentencia del 29 de agosto de 2013, Exp: 11001-03-26-000-2010-00037-00(39005), Seccion
Tercera, M.P. JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA. Al respecto ver las decisiones 19 de julio
de 2001, Exp. 12037, 3 de diciembre de 2007, Exp. 25206 (acumulados 25409, 24524, 27834, 25410,
26105, 28244, 31447).

0 El articulo 25 de la Ley 80 de 1993, modificado por la Ley 1150 de 2007, consagra el principio de
economia el cual debe, igualmente, regir en todas las etapas del proceso de seleccién puablica de un
contratista. De acuerdo con la jurisprudencia, el principio de economia dentro de la contratacién estatal:
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los postulados que rigen la funcidon administrativa. Lo anterior, de conformidad con el
mandato legal consagrado en el articulo 29 Ibidem, derogado por el articulo 32 de la
Ley 1150 de 2007, segun el cual, la seleccion del contratista debe ser objetiva es
decir, corresponder a la oferta que objetivamente sea mas favorable a la entidad y a
los fines que ella busca colmar a través de la celebracion del contrato.

Al respecto, la. Honorable Corte Constitucional ha sefialado:

“..)

la adecuada seleccion del contratista es fundamental para el buen desarrollo de los
cometidos involucrados en la contratacion estatal. Por ello, es fundamental que la
seleccion de los colaboradores de la administracion responda a criterios objetivos, en
concordancia con los principios que rigen la funcibn administrativa. Estos
razonamientos fueron inicialmente recogidos en el articulo 29 de la ley 80, en el que se
precisaba que la seleccién del contratistas debia responder a la oferta mas favorable a
la entidad, tanto desde el punto de vista econdmico como de los fines a los que sirve el
contrato, lo que excluye la posibilidad de acudir a factores subjetivos para la
seleccién™? y concluyé manifestado que “[E]n particular, la Corporacién ha resaltado la
importancia de dos de los principios que rigen este procedimiento: la libre concurrencia
y la igualdad entre proponentes. El primero, directamente relacionado con el
mandato de iqualdad de oportunidades contemplado en el articulo 13
constitucional, con el derecho a la libre competencia reconocido _en el articulo
333 ibidem vy con los principios de la funcién administrativa, garantiza la
posibilidad de gue todos aquellos que reunan los requisitos para celebrar un
contrato estatal, puedan concurrir_ante la respectiva entidad a presentar sus
ofertas y puedan formularlas sobre bases idénticas, sin perjuicio de limitaciones
razonables que persigan asegurar la adecuada ejecucion del contrato y el
cumplimiento de los cometidos estatales. Desde el punto de vista de la entidad estatal,
este principio asegura pluralidad de competidores, lo que a su turno redunda en
mejores ofertas en beneficio de la eficiencia.®® (Subrayado y negrita fuera del texto)

Asi las cosas, es evidente la correlacion existente entre los principios de la
contratacion estatal y de la funcién administrativa®, con las normas sobre la
proteccion de la competencia.

‘pretende que la actividad contractual "no sea el resultado de la improvisacion y el desorden, sino que
obedezca a una verdadera planeacion para satisfacer necesidades de la comunidad” (...). Este
principio exige al administrador publico el cumplimiento de "procedimientos y etapas estrictamente
necesarios para asegurar la seleccidon objetiva de la propuesta mas favorable (...)". En efecto, el
articulo 25 de la Ley 80 de 1993 especifica que dichos requisitos deben cumplirse con anterioridad a la
apertura de los procesos licitatorios o invitaciones a proponer, y en todo caso, nunca después de la
suscripciéon de los contratos.” Consejo de Estado, Sentencia del 31 de enero de 2011, Exp 25000-23-
26-000-1995-00867-01(17767), Seccion Tercera, M.P. OLGA MELIDA VALLE DE LA HOZ.

“ILa consagracion del principio de responsabilidad contractual, (articulo 26 de la Ley 80 de 1993,
modificado por la Ley 1150 de 2007),” obedece a la necesaria articulaciéon y armonia que debe existir
para garantizar la efectividad y vigencia de los principios de transparencia, economia, de
mantenimiento del equilibrio econdémico financiero del contrato y de seleccion objetiva que igualmente
se establecen en el estatuto contractual, asi como a la necesidad de asegurar un equilibrio o balance
entre la mayor autonomia y libertad de gestion contractual que se otorga a las entidades estatales, las
potestades o privilegios que se les reconocen, y la finalidad de interés publico o social a que debe
apuntar la actividad contractual de dichas entidades, cual es la de procurarse la satisfaccion de los
objetos contractuales, (obras, bienes, servicios etc.), bajo una gestién signada por la eficiencia, la
economia, la celeridad y la moralidad, que garantice no sélo los intereses de la administracion sino de
los contratistas que intervienen en la actividad contractual”. Corte Constitucional, Sentencia C-004 de
1996.

“2 Corte Constitucional, sentencia C-300 de 2012.

* Ibidem.

* Sefala el articulo 209 de la Constitucion Politica de 1991:” La funcién administrativa esta al servicio
de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad,

eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacién, la delegacién y
la desconcentracion de funciones.
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Tal como lo ha indicado esta Superintendencia, “(...) cuando los oferentes coluden
para distorsionar un proceso de seleccion, la adjudicacion del contrato podria no ser
el resultado de un proceso competitivo sino de un acuerdo ilicito que contraria la libre
competencia. Lo anterior, convierte a esta practica en una de las principales vias de
defraudacion al Estado. Esta conducta se conoce en la doctrina con el nombre de
“colusion entre oferentes en procesos de contratacion estatal”, 0 por sus expresiones
en inglés de “bid rigging” o “collusive tendering”. Este actuar contrario a la ley se
produce cuando empresas, que en ausencia de dicho acuerdo habrian competido sin
compartir informacion entre si, se ponen de acuerdo para elevar los precios, disminuir
la calidad de los productos o servicios a ser proveidos 0 aumentar sus oportunidades
de result% beneficiados con la adjudicacion del contrato a uno de los agentes en
colusion.”

Ahora bien, una interpretacion exegética del numeral 9 del articulo 47 del Decreto
2153 de 1992, permite extraer dos supuestos facticos distintos de conductas
anticompetitivas que podrian presentarse dentro de procesos de seleccion por parte
de los proponentes a saber: (i) los que tengan por objeto la colusion en las licitaciones
0 concursos, (i) o los que tengan como efecto la distribucion de adjudicaciones de
contratos, distribucion de concursos o fijacion de términos de las propuestas, sin
perjuicio, claro esta, que dentro de estas dos categorias se presenten algunas sub
categorias de acuerdos anticompetitivos que, al final, conllevaran al mismo resultado:
colusion en licitaciones publicas o concursos o distribucion de adjudicaciones de
contratos, distribucién de concursos o fijacion de términos en las propuestas.

Hay colusion por efecto cuando quiera que dentro del proceso de seleccidon del
contratista, entiéndase la etapa pre- contractual o de presentacion de propuestas, los
oferentes se valen de toda clase de estrategias para alterar sus propuestas (ya sea
porque se distribuyeron contratos, se repartieron adjudicaciones o bien porque se
fijaron los términos de las propuestas) y engafiar a la entidad estatal logrando
exitosamente la adjudicacion del contrato y de suyo la afectacion del mercado. Dicho
en otras palabras, “s6lo se podra hablar del acuerdo que por efecto tuvo la colusion,
cuando el procedimiento estuvo en el plano real y fenomenolégico falseado por el
comportamiento de agentes que actuando, por dentro o por fuera del proceso,
lograron que la adjudicacion del contrato se hiciera a un oferente que era parte del
acuerdo. El efecto de la conducta se equipara entonces a la colusién exitosa, y la
defensa estara encaminada a demostrar que la oferta ganadora no fue impulsada por
ninguna otra, que se produjo en el escenario espontaneo de la competencia y que por
tanto no se causo perjuicio alguno al mercado en su generalidad. ™°

Por su parte, habra colusion por objeto en todos aquellos eventos en los que los
oferentes a través de sus actuaciones busquen alterar el proceso pre - contratcual, y
por ende la seleccién objetiva del proponente adjudicatorio, pero su conducta no
alcanza a generar una alteracion del mercado porque el proceso de seleccion termina
de forma anormal sin la celebracion del contrato esperado a través del proceso
publico convocado. En estas hipotesis, la conducta colusoria radica no en el éxito de
la adjudicacion del contrato (efecto) sino en los acuerdos que tienen por finalidad
(objeto) alterar el proceso de seleccion sin que el resultado se materialice en la
celebracion del contrato.

Ahora, tal como lo ha indicado esta Entidad, en este tipo de acuerdos, “no se exige
gue el conocimiento recaiga sobre la antijuridicidad de la conducta, porgue en la
normativa sustancial no se incorporo ninguna causal de ausencia de responsabilidad
por error de prohibicidon, como si sucede en el ordenamiento penal, sino que basta
con que los sujetos adelanten actos preparativos de los que se desprenda, en un

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de
los fines del Estado. La administracion publica, en todos sus 6rdenes, tendra un control interno que se
ejercera en los términos que sefiale la ley.”

5 Superintendencia de Industria y Comercio. Informe motivado del Expediente 12-174085.

¢ Ibidem.
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analisis abstracto, que la conducta estd encaminada potencialmente a generar el
dafio al bien juridico tutelado.”’

La comprension de la estructura de este tipo se facilita a través del siguiente
esquema:

Diagrama No. 1 Descripcion de la conducta de colusion en licitaciones

La colusion en las

— Cue tengan por chjeto L )
gan p ] licitaciones o concursos.

| La distribucion de
adjudicacicnes de contratos.

Acuerdo
l

— Que tengan como efecto  ——— La distribucion de concursos

La fijacion de términos de
las propuestas

Fuente: Elaboracién SIC.

Estas conductas tipificadas dentro del ordenamiento juridico Colombiano a través del
numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, independientemente de tener por
objeto un acuerdo colusorio (colusién por objeto) o que culminen exitosamente con la
adjudicacién y posterior celebracion del contrato de forma fraudulenta (colusiéon por
efecto) desconocen abiertamente los principios de transparencia, economia y
responsabilidad y de seleccion objetiva del contratista dentro de los procesos de
contratacion del Estado, aunado a que afectan gravemente los derechos superiores a
la igualdad y la libre competencia en el mercado asi como también los postulados de
la funcion publica contando con el agravante de que los dineros que se ven afectados
con dichos acuerdos anticompetitivos son publicos, pertenecientes a la Nacion y
destinados al cumplimiento de los fines que constitucionalmente le han sido atribuidos
al Estado”.

Por consiguiente, como quiera que la Convocatoria Publica de Régimen Especial de
Aporte No. 003 de 2012, celebrado por el ICBF culminé de forma anémala para las
investigadas, toda vez que, dicha entidad decidié sacarlas de la Fase | y continuar con
el proceso de seleccién con los otros proponentes, es evidente que las conductas que
se presentaron dentro de la Fase | obedecieron a acuerdos por objeto
anticompetitivos, tal y como se entrara a analizar con mas detalle a continuacion.

4" |bidem.

8 Articulo 2 de la Constitucion Politica de 1991: “Son fines esenciales del Estado: servir a la
comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion de todos en las decisiones que los
afectan y en la vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacion; defender la
independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la
vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en

Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades, y para asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares.”
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8.1.2. De la naturaleza juridica de los contratos de aporte y la aplicacion de los
principios de la contratacion publica

En la Ley 7 de 1979*°, ademéas de dictarse disposiciones sobre la proteccién de la
nifez y de la adolescencia y de establecerse el Sistema Nacional de Bienestar
Familiar, también se consagré la facultad para dicho instituto para “[Clelebrar
contratos con personas naturales o juridicas, publicas o privadas, nacionales o
internacionales para el manejo de sus campafas, de los establecimientos destinados
a sus programas y en general para el desarrollo de su objeto™”.

Asi mismo, el Decreto 2388 de 1979, reglament6 la mencionada ley y consigné de
manera expresa en los articulos 123 a 129" la potestad para el ICBF de celebrar
negocios juridicos con instituciones de utilidad publica o social de reconocida
solvencia moral y técnica, dando preferencia a las mas antiguas y que hayan
sobresalido por sus méritos y dotes administrativos.

Por otra parte, el Decreto - Ley 2150 de 1995, en su articulo 122 simplificé la
celebracion de contratos de prestacion de servicio del ICBF con entidades sin animo
de lucro facultando a la entidad para efectuar a través de la modalidad de
contratacion directa contratos de prestacion de servicios.

Por ultimo, el Decreto 1529 de 1996 establecié el mandato segun el cual los contratos
de aporte podran celebrarse exclusivamente para la prestacion del servicio publico de
bienestar familiar, financiado por el ICBF, los cuales no representan contraprestacion
econOmica para los contratistas.

De esta manera, la normatividad transcrita configura el llamado Régimen Especial de
Aporte, propio del ICBF, el cual se hace parte del sistema juridico colombiano como

9 “por la cual se dictan normas para la proteccion de la nifiez, se establece el Sistema Nacional de

Bienestar Familiar, se reorganiza el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y se dictan otras
disposiciones”.

%0 ver numeral 9 del articulo 2 de la Ley 7 de 1979.
St «..) Articulo 123. El ICBF, cuando las necesidades del servicio asi lo demanden, podra celebrar
contratos con personas nhaturales o juridicas, nacionales o extranjeras.

Estos contratos se consideraran como administrativos y deben contener, entre otras, las clausulas que
sobre garantias, caducidad administrativa y reclamaciones diplomaticas, la Ley exige para los del
Gobierno. La declaratoria de caducidad, llegado el caso, se hara mediante resolucién motivada firmada
por el Director General, y de acuerdo con el procedimiento sefialado en el Decreto 150 de 1976.

NOTA: El Decreto 150 de 1976 fue derogado por el Decreto 222 de 1983, que a su vez fue derogado
por la Ley 80 de 1993, Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica , el cual en su
articulo 32 se refiere exclusivamente a “contrato estatal” acabando con la dicotomia que establecio el
articulo 16 del Decreto 222 de 1983.

Articulo 124. De las controversias relativas a estos contratos conoce la jurisdiccidbn contenciosa
administrativa segun las reglas de competencia.

Articulo 125. El ICBF, podra celebrar los contratos de que trata el articulo 21, numeral 9° de la Ley 72
de 1979 con Instituciones de Utilidad Publica o Social de reconocida solvencia moral y técnica, dando
preferencia a las mas antiguas y que hayan sobresalido por sus méritos y dotes administrativos.

Paragrafo. Cuando no se pueda celebrar contratos con Instituciones sin &nimo de lucro, se suscribiran
con personas naturales de reconocida solvencia moral.

Articulo 126. En todo caso, los contratos deben cefiirse en su celebracion, desarrollo, cumplimiento e
interpretacion, a la naturaleza y a las modalidades del servicio de bienestar familiar.

Articulo 128. Los contratos de aporte que el ICBF celebre para la prestacion de los servicios de
bienestar familiar sélo estan sujetos a las clausulas obligatorias de todo contrato administrativo.

El Instituto también podra celebrar contratos innominados y de caracter mixto.

Articulo 129. Todos los demas contratos que celebre el ICBF se someteran a las ritualidades,
requisitos, formalidades y solemnidades que establece el Decreto 150 de 1976 y demas normas
concordantes. (...)
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un régimen especial y exceptivo integrado al Estatuto General de la Contratacion
Publica, sus decretos reglamentarios y el Estatuto Anticorrupcién en lo pertinente®.

Ahora bien, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sido unanime en sefialar que
el contrato de aportes es un contrato estatal, al cual se le aplican los principios de la
funcién publica consagrados en el articulo 209 Constitucional, regulado por las
normas del Estatuto General de la Contratacion Publica (Ley 80 de 1993) y cuya
posibilidad de celebracion la determina la Ley 7 de 1979 y el Decreto 2388 de 1979.

Asi mismo, ha sido claro el Consejo de Estado al definir como caracteristicas
esenciales del contrato de aporte las siguientes:

) es un contrato estatal regido por la ley 80 de 1993; ii) se trata de un negocio juridico
atipico, principal y autbnomo; iii) oneroso, solemne y formal al igual que todos los
contratos estatales, por cuanto se requiere que medie una contraprestacion a favor del
contratista; constar por escrito y debe estar suscrito por las partes, en los términos
consagrados en el articulo 41 de la ley 80 de 1993; iv) bilateral y sinalagmatico, en la
medida que se desprenden obligaciones y cargas para las dos partes del negocio, esto
es, el aportante y el contratista; y vi) conmutativo, toda vez que las prestaciones
contenidas en el negocio juridico son equivalentes, puesto que el contratista asume la
prestacion de un servicio propio del sistema de bienestar familiar y social a cambio de
una contraprestacion, al margen de que el contratista pueda ser una institucion sin
animo de lucro. En efecto, el negocio juridico de aporte es un contrato estatal especial
suscrito entre el ICBF y un contratista, en el que el primero se compromete, como su
nombre lo indica, a efectuar aportes o contribuciones en dinero o especie a una
persona natural o juridica, nacional o extranjera, y especialmente a instituciones de
utilidad publica o de beneficencia, o de reconocida capacidad técnica o social con el fin
de que atienda bajo su exclusiva responsabilidad y con su propio personal humano y
técnico, un area especifica del sistema de bienestar social, es decir, aquellas dirigidas
a la atencién a la integracion y realizacion arménica de la familia, asi como a la
proteccién efectiva de la nifiez y adolescencia.>®

Asi las cosas, independientemente de la naturaleza del contrato de aporte, esto es,
gue se encuentre consagrado en Ley 7 de 1979 y sus decretos reglamentarios y que
no se encuentre tipificado como convencion dentro de la Ley 80 de 1993, lo cierto es
que a este negocio juridico le son aplicables las reglas sobre contratacion estatal, los
principios que la orientan y de suyo las normas sobre practicas restrictivas de la
competencia y, en especial, el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992.

Frente a esta modalidad contractual, el ICBF ha considerado que se trata de “(...) un
mecanismo que busca sencillamente la aplicacion de los principios de coordinacion,
oportunidad, eficacia y economia con miras a facilitar a los departamentos y
municipios la prestacion conjunta del programa con el ICBF a través de los
operadores sin &nimo de lucro que el Instituto ha seleccionado bajo reglas de
transparencia, objetividad, igualdad y demas principios previstos en el articulo de la
Constitucién Pollitica. (...)"™*,

Adicionalmente, debe sefialarse que en este tipo de contratos la funcion publica esta
encaminada a la proteccion de la nifiez (sujetos de especial proteccién constitucional
y cuyos derechos prevalecen sobre los otros)>®, por lo que el acto de coludir conlleva

*2 Folio 20 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

*3 Consejo de Estado, Sentencia del 11 de agosto de 2010, Seccién Tercera. M.P. ENRIQUE GIL
BOTERO.

> BARRENECHE AARON ALFREDO, Concepto 22804 del 6 de mayo de 2008, ICBF.

*® Dispone el articulo 44 de la Constitucién Politica de Colombia: “Son derechos fundamentales de los
nifios: la vida, la integridad fisica, la salud y la seguridad social, la alimentacién equilibrada, su nombre
y nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educaciéon y la
cultura, la recreacion y la libre expresion de su opiniéon. Seran protegidos contra toda forma de
abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacién laboral o econémica y
trabajos riesgosos. Gozaran también de los demas derechos consagrados en la Constitucion, en las
leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia. *
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un mayor reproche, pues en juego estan los derechos de este sector poblacional que
demanda un mayor deber diligencia de los.

Sobre este punto, nuevamente vale la pena citar lo dicho por el Consejo de Estado:

“En esa linea de pensamiento, a esa convencion le resultan aplicables los principios
del articulo 209 de la Constitucién Politica, asi como los principios y reglas contenidas
en la ley 80 de 1993 y normas complementarias, razén por la que en la seleccién del
contratista juegan un papel preponderante aspectos tales como la transparencia, la
seleccidn objetiva y planeacién, entre otros, maxime si como lo sefiala expresamente
la ley, resulta prioritario que se seleccione a instituciones o personas que acrediten
idoneidad en el manejo de la actividad cuya prestacion pretende que el contratista
asuma, debido a la relevancia de la funcion a ejecutar, esto es, la proteccion de la
familia y de los nifios y nifias, la primera nucleo esencial de la sociedad en los
términos establecidos en el articulo 42 de la Carta Politica, y los ultimos eje central y
primordial de la sociedad, cuyos derechos prevalecen sobre los de los demas, como
se reconocié expresamente por el Constituyente en el articulo 44 ibidem. Asi las
cosas, el contrato de aporte no solo difiere sustancialmente de cualquier otro negocio
juridico en su objeto, sino de igual manera en su causa, toda vez que la actividad que
se asume por el contratista (objeto) es de caracter esencial y de especifica relevancia
para la sociedad y para el Estado —y no simplemente una funcion administrativa o
propia de la entidad publica—, y la causa es especifica consistente en la finalidad de
procurar la integracién de la familia y la proteccién de la nifiez. 6

Asi pues, un proceso de seleccion como el que hoy nos ocupa se debe cefiir por las
normas que rigen la libre competencia, los principios que orientan la contratacion
estatal y los procedimientos que garanticen la seleccién objetiva de contratistas
quienes de manera publica deben presentar sus ofertas de manera independiente,
objetiva y trasparente cualquiera sea la modalidad de contratacién escogida.

8.1.3. De las fundaciones sin animo de lucro y la posibilidad de celebracién de
acuerdos colusorios a través de las mismas

De conformidad con el régimen legal existente en Colombia, esto es el articulo 333 de
la Constitucion Politica de 1991, articulo 650 del Codigo Civil, articulo 5 del Decreto
3130 de 1968, articulo 40 del Decreto 2150 de 1995 y el paragrafo del articulo 3 del
Decreto 1529 de 1990, las fundaciones son personas juridicas que surgen a la vida
juridica como patrimonios autonomos independientes del de su fundador o sus
fundadores y cuya afectacion esta encauzada a un fin de beneficencia publica, utilidad
comun o de interés social, por lo que su razén no esta en el lucro de su o sus
fundadores. En efecto, el deber ser de las fundaciones no esta, precisamente en el
enriquecimiento de quién o quiénes las constituyen, sino en afectar una masa de
bienes a una labor social de conformidad con la voluntad plasmada por el o los
asociados en los estatutos de constitucion.

Al respecto, es preciso traer a colacion la sentencia de 9 de diciembre de 1946, en la
gue la Corte Suprema de Justicia, haciendo un paralelo entre fundaciones y
establecimientos, sefialo:

“En el lenguaje juridico la palabra fundacion representa hoy “la constituciéon de cierto
patrimonio con el objeto de dedicar el capital, renta, 0 ambas cosas conjuntamente, al
cumplimiento de fines licitos y permitidos por la ley, con caracter permanente”. Las
fundaciones nacen de un acto de voluntad individual, aislado o asociado a otras
voluntades, acto que traduce en obra un fin social, como la educacion, el cultivo de las
ciencias o de las artes, la caridad etc. Toda fundacion por su naturaleza juridica debe
tener como impulso creador el de las voluntades privadas. Puede un poder del Estado

“La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacién de asistir y proteger al nifio para garantizar su
desarrollo armdnico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier persona puede exigir de
la autoridad competente su cumplimiento y la sancion de los infractores.”
“Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas.”

% Consejo de Estado, sentencia del 11 de agosto de 2010, exp 76001-23-25-000-1995-01884-
01(16941), Seccion Tercera, M.P. ENRIQUE GIL BOTERO.
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crear un hospital, un asilo, un instituto de artes, un colegio etc. Un establecimiento asi
formado no podré ofrecerse con los caracteres de juridicos de una fundacion, porque
el establecimiento pertenecera al Estado, quien puede gobernarlo a su arbitrio,
transformarlo, extinguirlo, etc; en tanto que la fundacion no pertenece sino a ella
misma, y el Estado, mientras la reconozca, no le puede cambiar sus fines licitos. En el
establecimiento falta la nota especial que ya advertia Savigny en la persona juridica
fundacién, o sea la de ser persona ideal, consistente en la constitucion de un
patrimonio privado con destino a un fin especial. En la fundacién, segun la teoria
unanime del derecho contemporaneo, la voluntad de aquella no es el resultado de la
deliberacion o representacion de individuos que convierten sus opiniones personales
en actos colectivos, como en la corporacion, sino la misma voluntad del fundador, en
su inmanencia directiva de la personalidad moral que representa el fin fundacional, que
viene a formar la regla de administracion y de destinacién del patrimonio. El fundador
prefija la norma de vida del ente, la cual aparece como limite de la voluntad de los que
administran las instituciones.”®

De esta manera, al ser personas juridicas afectas a una finalidad de interés social o
de utilidad publica y estar constituidas como asociaciones sin animo de lucro, dado su
caracter eminentemente social, se podria llegar a afirmar que las mismas no pueden
ser objeto de acuerdos anticompetitivos que buscan la afectacion de un mercado, o a
lo sumo, obtener un beneficio a través de su concertacion.

Sin embargo, si bien las fundaciones al ser personas juridicas afectas a un fin licito y
no tener animo de lucro, en principio, no reciben ninguna clase de contraprestacion
econdmica por los servicios prestados, en desarrollo de su actividad pueden celebrar
negocios juridicos, participar en convocatorias publicas de contratacion, percibir
donaciones, entre otros, que, en ultimas, redundard en ese patrimonio afecto al
interés social ya sea en forma de rubro econémico o en otros beneficios, verbigracia,
crecimiento de la fundacién, prestigio, posicionamiento, que hacen que la misma se
valorice para el desarrollo futuro de su objeto social.

El significado de “sin animo de lucro” no se traduce en que la fundacion no pueda
percibir rubros econdémicos, sino en el hecho de que las rentas que reciba en
desarrollo de su actividad social no se traduzcan en utilidades que enriquezcan los
patrimonios de los asociados sino que engrosen la masa de bienes que configuran
esa persona juridica autbnoma denominada fundacion®.

En este orden de ideas, es factible que dentro de un proceso de seleccion publica de
contratistas como el que adelanta el ICBF se presenten fundaciones sin animo de
lucro que, no obstante tener en el papel (entiéndase acta de constitucion) un fin licito,
se concertan con otros participantes con el objeto de acordar actos restrictivos de la
competencia con violacién plena de los principios de la contratacion estatal y de la
normatividad de proteccién de la libre competencia en Colombia.

Es clara la Ley 1340 de 2009 cuando sefiala, respecto a su ambito de aplicacién, el
siguiente precepto:

“Articulo 2. Ambito de la ley. Adiciénase el articulo 46 del Decreto 2153 de 1992 con
un segundo inciso del siguiente tenor:

Las disposiciones sobre proteccion de la competencia abarcan lo relativo a practicas
comerciales restrictivas, esto es acuerdos, actos y abusos de posicion de dominio, y el

" Corte Suprema de Justicia, sentencia del 9 de diciembre de 1946, Sala Plena, M.P. ARTURO
TAPIAS PILONETA. Gaceta Judicial, Tomo LXI enero, febrero, marzo de 1947.

*% Sobre el particular, vale la pena citar lo sefialado por el Consejo de Estado en sentencia del 14 de
octubre de 1983: “(...) Y en relacion con las fundaciones observa la norma referida que en ellas existe
un interés privado “cuando sus bienes o rentas puedan destinarse en todo o en parte a fines distintos
de los de utilidad comun o interés social”. Vale decir, una corporativa, asociaciéon o fundacién percibe
fines de lucro cuando obtenga rentas que, en todo o en parte, puedan ser distribuidas como utilidad a
personas naturales en cualquier forma.”. Contrario sensu, las fundaciones sin animo de lucro pueden
percibir rentas las cuales no pueden ser distribuidas como utilidades a las personas naturales que las
conformaron pues, cambiaria su naturaleza de fundacién sin animo de lucro a fundacién con animo de
lucro. Anales del Consejo de Estado, Tomo 105.
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régimen de integraciones empresariales. Lo dispuesto en las normas sobre proteccién
de la competencia se aplicara respecto de todo aquel que desarrolle una actividad
econdémica o afecte o pueda afectar ese desarrollo, independientemente de su
forma o naturaleza juridica y en relacién con las conductas que tengan o puedan
tener efectos total o parcialmente en los mercados nacionales, cualquiera sea la
actividad o sector econdmico. (Negrilla fuera de texto)

De conformidad con la norma, independientemente de la naturaleza juridica de un
agente economico, el mismo es susceptible de la aplicacion del régimen de
competencia desde que desarrolle una actividad econdmica o pueda de alguna forma
afectar dicho desarrollo. Por lo tanto, las fundaciones, al igual de las entidades
estatales o personas naturales, entre otros, pueden ser investigadas y sancionadas
por realizar conductas anticompetitivas, siempre y cuando puedan ser consideradas
como agentes econdémicos en los mercados en que participan.

No es de recibo, entonces, el argumento segun el cual es descabellado que una
fundacién sin animo de lucro participe en acuerdos restrictivos de la competencia en
razén a su naturaleza altruista y sin animo de lucro. Como se evidencié, su naturaleza
no impide que la misma reciba rentas economicas y beneficios que a largo plazo
aumentaran su posibilidad de contratacion, nuevamente, con el Estado.

8.1.4. De los principios generales del derecho Nemo auditor propiam
turpitudinem allegans y laignorancia de la ley no exime de responsabilidad

Como es de conocimiento general, los principios generales del derecho son fuentes
creadoras de derecho y cumplen una funcibn complementaria de la ley pero con igual
jerarquia (articulos 4 y 8 del Cédigo Civily 4 y 8 de la Ley 153 de 1887). Asi las
cosas, dentro de los multiples principios generales del derecho que se encuentran
dentro de la legislacién colombiana, se tiene que las dos maximas nemo auditur
propiam turpitudinem allegans y la ignorancia de la ley no exime de responsabilidad
se encuentran intimamente relacionadas con el también principio general del derecho
consagrado en el articulo 53 de la Constitucién y que hace alusién a la presuncion de
la buena fe en las relaciones.

La Constitucion Politica de Colombia presume la buena fe de los particulares en su
actuar pero no avala las conductas negligentes y torpes que puedan rayar, por la
misma ineptitud o ignorancia, en actos abiertamente de mala fe (que no es lo mismo
que culpa y dolo). Es deber de todos los ciudadanos, ademas de actuar probamente,
esto es con la debida diligencia, conocer el contenido de la ley mas aun cuando, la ley
dado su caracter de general y abstracta, se presume conocida por todos, por lo que
no es de recibo que los ciudadanos reconozcan su actuar contrario a la ley y se
justifiguen en su ignorancia sobre la misma. Con ello, estarian alegando su propia
culpa a su favor; cuestion que a todas luces esta proscrita en el ordenamiento juridico
Colombiano pues una cosa es actuar de buena fe con la debida diligencia y dentro de
los lineamientos del derecho y, otra cosa es incurrir en una ilegalidad y ampararse en
la ignorancia de la ley y de suyo arguir un actuar probo y diligente, como eximente de
responsabilidad.

Como bhien sefalaba el Doctor FERNANDO HINESTROSA, al refreirse al actuar de
buena fe:

“No ha sido facil reeducar a las gentes, comenzando por los juristas, en la exigencia de
ser diligentes, avisados, sagaces para establecer la sinceridad del titulo de su
contraparte; pero, primero que todo, que han de ser francos, sinceros, leales y
correctos. Es bien indicativo el que para redondear el concepto de buena de objetiva
sea menester acudir a complementos como: buena fe exenta de culpa, o buona fede,
lealtd e corretezza. M&s, como sea, en el tiempo presente palpita esa exigencia en
toda la actividad particular: en los contratos preliminares, en la celebracion y ejecucion
de los contratos, con posterioridad a su ejecucion, en las relaciones crediticias,
cualquiera que sea su fuente, deber de diligencia, pero cuyo incumplimiento rebasa el
lindero de la culpa.”™®

% |bidem,
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Refuerza este planteamiento lo expuesto por el Consejo de Estado en sentencia del
25 de abril de 2002 en el cual preciso:

“El articulo 83 de la Constitucion Politica sefiala que “Las actuaciones de los
particulares y de las autoridades publicas deberan cefiirse a los postulados de la
buena fe, la cual se presumird en todas las gestiones que aquéllos adelanten ante
éstas”. Ello significa que esa presuncion opera en el ambito de las relaciones con las
autoridades que promueven los particulares, caso en el cual aquéllas deben presumir
que los mismos lo hacen con rectitud, con propdsitos sanos y con apego a la verdad.
En el presente caso la sancién que le fue impuesta a los actores obedecié a una
conducta o comportamiento contrario al ordenamiento juridico, desplegada por los
actores en sus relaciones y actividades privadas, y no por ninguna actuacion suya ante
la Superintendencia de Industria y Comercio, de modo que fue la misma entidad la que
inicid oficiosamente el procedimiento administrativo respectivo, en ejercicio de su
funcion de inspeccién y vigilancia sobre las firmas contratantes, después de tener
conocimiento de los hechos, por lo tanto no es pertinente invocar dicha presunciéon en
el presente caso. Ademads, se trata de una falta administrativa frente a la cual no
vale aducir como eximente de |la consiguiente responsabilidad administrativa el
desconocimiento de la norma infringida, gue es lo que en el fondo sostienen los
actores cuando invocan como manifestacidon de su buena fe las dudas con que
actuaron frente a los referidos contratos, toda vez que la ley ( en sentido amplio ) se
presume conocida, amén de que en este caso la responsabilidad surge con la sola
ocurrencia de la violacion de la norma pertinente, exceptuando las situaciones de
fuerza mayor o caso fortuito. No era conducente entrar a valoraciones de tipo subjetivo
respecto de la conducta sancionada, como la de si la conducta se realiz6 con buena fe
0 no, para efectos de determinar la responsabilidad administrativa.”. (Subrayado y
negrita fuera del texto).

Por consiguiente, dentro de una investigacion administrativa adelantada por la SIC por
infraccion a las normas sobre proteccion a la libre competencia, especificamente,
aquellas que referidas a acuerdos colusorios dentro de un proceso de contratacion
publica, no es eximente de responsabilidad para los investigados argumentar el
desconocimiento de que, con su actuar, estaban contraviniendo el ordenamiento
juridico colombiano y menos aun, ampararse en una buena fe habida cuenta de su
ignorancia sobre el contenido de la ley de prohibiciéon y alegar su propia culpa a su
favor pues, como quedd expuesto, es tipo de actos se encuentran fuera del amparo
del articulo 83 Constitucional y de suyo eximentes de responsabilidad.

8.2. CONSIDERACIONES DE LA DELEGATURA FRENTE A LA POSIBLE
COLUSION POR PARTE DE LAS INVESTIGADAS

8.2.1. Andlisis de la existencia de un acuerdo anticompetitivo

Tal como se sefialo en el punto 8.1 de este informe, en el numeral 9 del articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992 se describen dos tipos de conductas anticompetitivas, bajo un
mismo verbo rector. En primer lugar, se considera anticompetitivo y reprochable todo
acuerdo que “tenga por objeto” la colusién en las licitaciones o concursos y en
segundo lugar, se considera contrario a la libre competencia aquel acuerdo que
“tenga como efecto”: i) la distribucién de adjudicaciones de contratos; ii) distribucién
de concursos o; iii) la fijacion de términos en las propuestas.

Entiéndase el objeto como la finalidad o el propdsito de causar un resultado, sin que
para ello sea necesario que se produzca el fin esperado esto es, la adjudicacion del
contrato para alguno de los agentes en colusion; contrario sensu, en la conducta por
efecto el resultado se produce en el mercado; es decir, se logra con éxito la
adjudicacién del contrato a un oferente que hiciera parte de la concertacién o el
acuerdo.

Como ya se anticipo el tipo de la colusion tiene dos grandes variantes, pero en el
estudio metodolégico que planteamos, resulta necesario excluir la modalidad de
colusion por efecto debido a que, en la Fase | de la Convocatoria Publica de

60 Consejo de Estado, sentencia del 25 de abril de 2002, exp 11001-03-24-000-2000-0163-01(7261),
Seccion Primera, M.P. MANUEL SANTIAGO URUETA AYOLA.
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Régimen Especial de Aporte 003 de 2012, el comité evaluador en la verificacion del
cumplimiento de los requisitos habilitantes pudo identificar la participacién simultanea
de OLGA INES FLOREZ PERTUZ como representante legal de FUNDESOE vy
MELQUIADES, lo que generé el rechazo de las propuestas dentro del proceso, luego
si hubo animo de colusion, el mismo se desdibujo y no resultd con éxito.

Ahora bien, aunque la colusion por objeto resulta ser un asunto de dificil prueba,
porque en la mayoria de los casos esta estructurada sobre hechos ocultos y psiquicos
qgue desbordan la 6rbita de legalidad, en el informe que hoy se adelanta, se suma a
los indicios, las declaraciones y/o confesiones obtenidas en el curso de las
indagaciones preliminares y en la instruccion de la investigacion.

Lo anterior, encuentra su sustento en los hechos que a continuacidon se recrean y
sobre los que se fundamenta el presente informe:

El 17 de abril de 2013% en testimonio rendido en curso de la visita administrativa
adelantada por esta Entidad a las instalaciones de MELQUIADES y FUNDESOE,
OLGA INES FLOREZ PERTUZ manifestd entre otras cosas, lo siguiente:

“Pregunta SIC: Respecto de la Convocatoria Publica 003 de 2012 particularmente,
¢, Cudl es la razén para haber presentado propuesta de dos entidades diferentes
siendo usted la misma Representante Legal? O sea ¢ Qué sentido podia tener eso
si finalmente era, digamos, el servicio que se ofrecia era el mismo?

Respuesta: No, pues presentamos las dos porque... cualquiera de las dos que
guedara, pensamos que no habia ningun problema, digamos dos fundaciones y de
pronto una tenia mas experiencia que la otra, era mejor, entonces las presentamos
la dos para que quedara una de las dos pero hubo problema por eso porque yo
aparecia como, en ese momento, como Representante Legal de las dos
fundaciones, entonces por eso nos excluyeron {(...).

(--)

Pregunta SIC: Finalmente, ¢Su razonamiento al presentar ambas ofertas, la de
MELQUIADES y la de FUNDESOE, fue simplemente aumentar las posibilidades
de adjudicacion en ese proceso de seleccion?

Respuesta: Si, exactamente, para que cualquiera de las dos quedara ahi.”

Entre tanto, y en esa misma diligencia en su calidad de representante legal actual de
MELQUIADES, JOSE DE JESUS CAMACHO GAMERO, expuso lo siguiente®?:

Pregunta SIC: (...) Precisamente en esa convocatoria publica 003 de 2012, ¢;cual
es el objeto especifico del suministro?

Respuesta: Era contratar a entidades sin animo de lucro para que le entregaran
alimentos a la poblacién vulnerable de los municipios, especialmente a nifios y a
personas de la tercera edad.

Pregunta SIC:(...) ;Cémo funciona ese proceso de seleccion y en qué estado
esta?,¢ Ya se adjudico, es a nivel nacional ?

Respuesta: Si si

Nosotros participamos osea bienestar hizo la convocatoria por internet nosotros la
miramos en internet este y participamos, osea bueno eso es una cosa, un largero
sacamos eso0 y empezamos a mirar y nosotros no quedamos, osea eso se adjudicé
vinieron a visitarnos en noviembre, osea como a finales de octubre principios de
noviembre vinieron pero nosotros no quedamos, bueno ellos sacaron una lista de
personas que aceptaron y nosotros no quedamos. Primero porque no podian
participar, ella en ese tiempo era la representante legal de las dos y no se podia
ese era uno de los impedimentos por los que no quedamos por fuera, porque ella

61 Folio 42 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

®2 Folio 46 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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en ese tiempo era la representante legal tanto de MELQUIADES como de
FUNDESOE todavia yo no era representante legal de MELQUIADES ¢esa fue la
razon por la cual? Una de e las razones (...)

Pregunta SIC: El despacho deja constancia de que cuando usted dice ella se
refiere a OLGA INES FLOREZ PERTUZ

Respuesta: ahh si si es mi esposa.

Pregunta SIC ¢Quién elabordé esas ofertas en esa convocatoria publica, la
confeccion de las ofertas para participar en el proceso estuvo a cargo de quién?

Respuesta: Nosotros. Yo me tuve que apoyar en unos asesores contar con unos
recursos para ellos pa que me asesoraran yo andaba en otras cosas entonces
incluso yo no la lleve ellos las llevaron ellos entregaron esa documentacion alla.

Pregunta SIC: ¢ Pero entonces cuando al momento de presentar las ofertas estaba
era ella actuando de ambas de representante legal (...)?.

Respuesta: Eso porque yo estuve en actividades politicas pero yo siempre he sido
de MELQUIADES.

(...)"
A los hechos anteriormente expuestos se suman las constancias inscritas en la

Camara de Comercio de Barranquilla, que documentalmente soportan sus
declaraciones:

Imagen No. 9. Histérico de Representacion Legal FUNDESOE

CERTIFICA

- iy e 13 F ST G - 4 - - = -1
| S i - g - Tl ' b d ._...___.....:.d____.r e o ik bl b o Al 0 A VAT Wwd

CERTIPFIOCA

Fuente: Folio 26 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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Imagen No .10 . Histérico de Representacion Legal MELQUIADES

CERTIFICA

.........

Fuente: Folio 26 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

En el curso de la investigacién y en virtud de lo dispuesto en articulo 175 del Cadigo
de Procedimiento Civil®® y con el lleno de las formalidades legales, el 11 de marzo de
2014 esta Delegatura procedié con la practica del interrogatorio® a OLGA INES
FLOREZ PERTUZ, en su calidad de persona natural y en representacion de
FUNDESOE, y a JOSE DE JESUS CAMACHO GAMERO, en su calidad de persona
natural y en representacion de MELQUIADES; quienes sefialaron su participacion en
la Convocatoria Pablica 003 de 2012, en los siguientes términos:

En interrogatorio de parte OLGA INES FLOREZ PERTUZ manifesté entre otras cosas
lo siguiente, frente a lo preguntado por el Despacho:

(...) El Despacho pone de presente las siguientes caratulas de las propuestas

Pregunta SIC: ¢Usted puede explicar a este Despacho por qué las dos caratulas
presentan absoluta correspondencia en la ortografia, en los errores que en ella se
encuentran?

Respuesta: Porque es légico, osea yo soy la representante legal de las dos, osea yo
presento las dos, osea todas dos estan hechas con el mismo computador y todo
porque son de las dos, nosotros tenemos una sola oficina donde tenemos las dos
FUNDESOE y MELQUIADES, estan ahi radicadas esa oficina y alli hicimos las dos
propuestas {(...)

Pregunta SIC: ¢Diga como es cierto SI o NO que con la presentacion de la
CORPORACION MELQUIADES y de FUNDESOE usted buscaba incrementar las
posibilidades de ganar la adjudicacién del contrato?

Respuesta: Bueno la verdad queriamos quedar en un banco de oferentes, para tener
en alguna oportunidad con cualquiera de las dos, este alguien, eso no es facil que le
den a uno el contrato, entonces de pronto alguna de las dos podia tener un contrato ,
pero de manera alguna hicimos esto para sacar a nadie del concurso.....

Por su parte JOSE DE JESUS CAMACHO GAMERO, manifestd expresamente lo
siguiente:

63 “(...) Articulo 175: Medios de Prueba. Sirven como medios de prueba, la declaracion de parte, el
juramento, el testimonio de terceros, el dictamen pericial, la inspeccién judicial, los documentos, los
indicios y cualesquiera otros medios que sean Utiles para la formacién del convencimiento del Juez.

(..)

® Folio 172 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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“...) Pregunta SIC: ¢Quién avalo la participaciéon de MELQUIADES y FUNDESOE en
la convocatoria publica 003 de 20127

Respuesta: Nosotros conjuntamente, me refiero a Olguita y a mi, a mi sefiora 'y a mi.

Pregunta SIC: ¢Quiere Usted explicarle a este Despacho que lo motivo o cual era su
interés para tener injerencia en esa decision?

Respuesta: Primero que todo por la experiencia que habia tenido en ese tipo de
convocatorias, ella es lI6gicamente mi esposa y me lo consulté y yo de alguna manera
me sentia en el deber de que hiciera la mejor propuesta, presentara la mejor
documentacién para que FUNDESOE y MELQUIADES quedaran en el banco de
oferentes.

Pregunta SIC: Pero Usted en ese momento estaba apartado de la CORPORACION
MELQUIADES.

Respuesta: Yo no era el representante legal de MELQUIADES, era ella la
representante legal de las dos, y me habia retirado por cuestiones politicas.

Pregunta SIC: Que personas se encargaron de la elaboracion y confeccion de las
propuestas de CORPORACION MELQUIADES.

Respuesta: Fundamentalmente los dos, y tuvimos unos compafieros que nos
asesoraron tangencialmente que nos encontramos (...)".

Con base en las anteriores declaraciones, esta Delegatura corrobora y entiende la
razon del por qué la similitud en las propuestas presentadas por MELQUIADES vy
FUNDESOE, asi como también los incentivos que presuntamente habrian motivado a
OLGA INES FLOREZ PERTUZ y a JOSE DE JESUS CAMACHO GAMERO para
presentar dichas ofertas dentro de la Convocatoria Pubica 003 de 2012, en contravia
de lo sefialado en el pliego de condiciones y la ley.

En merito de lo anterior, ha de advertirse, que cualquier forma de acuerdo que
busque alterar las condiciones mediante las cuales se desarrollan los procesos de
contratacion estatal, y que evite que las condiciones sean iguales y transparentes
entre todos los participantes al momento de la asignacién de las licitaciones o
concursos, resulta no solo violatoria de las normas sobre libre competencia sino que
también, se encuentra en contravia de las normas del Estatuto General de
Contratacion Estatal.

A continuacioén, esta Delegatura realizara un andlisis econémico de la conducta
discriminando uno a uno los departamentos en los que MELQUIADES y FUNDESOE
presentaron interés con lo que se buscara demostrar que el comportamiento de los
investigados se encontraban encaminados a obtener mejores beneficios y mayores
oportunidades dentro de la Convocatoria Publica 003 de 2012, falseando la
competencia, mediante la concertacion de un acuerdo colusorio.

8.2.2. De las estrategias implementadas por las investigadas para incrementar
sus posibilidades de ganar en el marco de la Convocatoria Publica 003 de 2012

De manera previa a la presentacion de los resultados asociados a la convocatoria
publica CP-003 DE 2012, la Delegatura aclara que no obstante el proceso bajo
referencia tenia un alcance nacional, expresado en la distribucion de las diferentes
regionales y sus zonas respectivas, el analisis subsiguiente se circunscribe
Gnicamente a los departamentos de Atlantico, Bolivar y Sucre.

Como ya se mencion6 en el presente documento, el limite de regionales a las que
cada proponente podia participar era de 3. Este limite previsto en los Pliegos de
Condiciones, restringia el actuar de los proponentes en cuanto a la factibilidad e
intension de ofertar en cualquier lugar del pais, pues en la medida en que se
aumentara el numero de regionales y zonas para enviar oferta, se reducian las
opciones para escoger otras.
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Por otro lado, en razén a que los investigados coincidieron en manifestar su interés en
tres (3) de las treinta y tres (33) regionales ofertadas; esta Delegatura procede a
delimitar su objeto de estudio y de andlisis a estas regionales, que de acuerdo con los
documentos oficiales del proceso® corresponden a las descritas en la siguiente tabla:

Tabla No. 5. Propuestas recibidas en CP-003 DE 2012
REGION PRESENTADOS TOTAL HABILITADOS® NO HABILITADOS®’
CUPOS
ATLANTICO 93 136.710 18 75
BOLIVAR 12 183.914 10 2
SUCRE 32 119.829 16 16

Fuente: Elaboracion SIC con base en documentos oficiales del proceso CP-003 DE 2012.

En las siguientes gréficas, se ilustra el porcentaje de los proponentes habilitados e
inhabilitados, asi como el porcentaje del total de participantes, por cada regional
analizada.

Gréfica No. 1 Porcentaje de proponentes habilitados e inhabilitados Regional
ATLANTICO

&4 % HABILITADOS B % NO HABILITADOS

Fuente: Elaboracion SIC con base en documentos oficiales del proceso CP-003 DE 2012.

Grafica No. 2 Porcentaje de proponentes habilitados e inhabilitados Regional
BOLIVAR

i3 2% HABILITADOS B %6 NO HABILITADOS

Fuente: Elaboracién SIC con base en documentos oficiales del proceso CP-003 DE 2012.

85\Ver:

http://www.icbf.gov.co/portal/page/portal/Portall CBF/NormatividadC/Contratacion/RegimenEspecial/RE
SedeDireccion/CP%20003-
2012/INFORME%206%20DE%20DICIMEBRE%20DE%202012/Informe%206%20de%20Diciembre/Fas
e2 AnalisisSolicitudDepartamentos.aspx-Todos%3Dfalse.html [Fecha de Consulta: 9 de Febrero de
2015].

66 Ver:
http://www.icbf.gov.co/portal/page/portal/Portall CBF/NormatividadC/Contratacion/RegimenEspecial/RE
SedeDireccion/CP%20003-
2012/informe%2030%20de%20noviembre/INFORME%2030%20DE%20NOVIEMBRE/Fasel ReporteC
onCupos-HABILITADOS.html [Fecha de Consulta: 9 de Febrero de 2015].

67 Ver:
http://www.icbf.gov.co/portal/page/portal/Portall CBF/NormatividadC/Contratacion/RegimenEspecial/RE
SedeDireccion/CP%20003-
2012/informe%2030%20de%20noviembre/INFORME%2030%20DE%20NOVIEMBRE/Fasel ReporteC
onCupos-RECHAZADOS.html [Fecha de Consulta: 9 de Febrero de 2015].
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Finalmente, y respecto al porcentaje total de proponentes habilitados en la regional de
Sucre, este es el panorama:

Gréafica No. 3 Porcentaje de proponentes habilitados e inhabilitados Regional SUCRE

“ % HABILITADOS M % NO HABILITADOS

|
Fuente: Elaboracion SIC con base en documentos oficiales del proceso CP-003 DE 2012.

Resulta importante aclarar que en los reportes de resultados consultados se encontrd
que a MELQUIADES y FUNDESOE solo les fue evaluado los requisitos habilitantes
relacionados con la regional de Atlantico, a pesar de que estos también habian
manifestado interés por otras 2 regionales distintas (Bolivar y Sucre). Sin embargo,
estos no superaron la evaluacion de los requisitos habilitantes ni siquiera para esta
zona.

Segun las evaluaciones especificas publicadas en la pagina del ICBF, el proponente
MELQUIADES® contaba para la convocatoria CP-003 DE 2012 con 4 experiencias
validadas por un monto de $ 415.029.347,44, mientras que para FUNDESOE®® se
validaron un total de 2 experiencias por una cuantia de $ 191.518.853,15.

Cabe resaltar que conforme a los documentos referidos, MELQUIADES presentd un
total de 8 contratos para soportar experiencia que sumados arrojaban una cuantia
indexada™ de $2.843.161.523,14, de los cuales cuatro (4) se habian realizado en
Atlantico y los otros cuatro (4) en Cesar. Por su parte, FUNDESOE presentd un total
de 13 experiencias, todas ellas realizadas en el departamento del Atlantico, por un
valor total indexado de $ 2.331.450.328,61. En razén a que dicha experiencia no
cumplia en su totalidad con los requerimientos establecidos en los Pliegos de
Condiciones’*, se validaron tan solo los valores mencionados en el parrafo anterior.
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http://www.icbf.gov.co/portal/page/portal/Portall CBF/NormatividadC/Contratacion/RegimenEspecial/RE
SedeDireccion/CP%20003-
2012/informe%2030%20de%20noviembre/INFORME%2030%20DE%20NOVIEMBRE/PropuestaDetall
adaFasel-NumPropuesta=66.aspx.html [Fecha de Consulta: 9 de Febrero de 2015]

% ver:

http://www.icbf.gov.co/portal/page/portal/Portall CBF/NormatividadC/Contratacion/RegimenEspecial/RE
SedeDireccion/CP%20003-
2012/informe%2030%20de%20noviembre/INFORME%2030%20DE%20NOVIEMBRE/PropuestaDetall
adaFasel-NumPropuesta=68.aspx.html [Fecha de Consulta: 9 de Febrero de 2015]

" Para el caso de esta convocatoria, la palabra “indexado” refiere a la actualizacion de los valores de
los contratos, mas todas sus adiciones, a pesos de 2012. Dichas actualizaciones, realizadas por parte
del ICBF, se pueden consultar en las paginas referenciadas.

" Estos requerimientos incluian, segtn los Pliegos de Condiciones Definitivos de la convocatoria, los
“contratos terminados, ejecutados y liquidados, cuyo objeto contemple: “Suministro de alimentacion
para el consumo humano, de acuerdo a una minuta patrén y ciclos de menuds preestablecidos,
entregados al consumidor final”. (Pagina 39). De igual manera, se aclara en este documento que “La
experiencia a tener en cuenta sera en contratos ejecutados y terminados a satisfaccion,
entendiéndose por ésta aquella en la cual el contratista NO haya sido objeto de multas, o declaratorias
de incumplimiento y en la que NO existan reportes de acreencias o deudas con manipuladores de
alimentos o proveedores con ocasién de la ejecucion del contrato que se pretende validar.”( Pagina 40;
Subrayado y sombreado en original;)
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Como se explicé previamente, ya que la participacién valida en una regional,
dependia de la presentacion de experiencia local por una cuantia minima del 30% de
los cupos contemplados para cada una de estas, la manifestacién de interés por parte
de los investigados hacia las regionales Bolivar y Sucre, qued6 descartada desde el
inicio.

En cuanto a los cupos que habrian obtenido, siguiendo las reglas de asignacién de
cupos habilitables por concepto de experiencia, los investigados obtendrian unos
maximos de estos tal como se muestra a continuacion:
$415.029.347,44

$ 256.498,0

618

Cupos Experiencia Melquiades:

$191.518.85315

Cupos Experiencia Fundesoe: = 747
$ 256.498,0

De igual manera, segun la informacion obrante en la pagina del ICBF, tanto
MELQUIADES, como FUNDESOE, presentaron un cupo de crédito por un total de
$200.000.000,00, lo cual les daria un total de 31.190 cupos habilitables por el
componente financiero’.

En este orden de ideas, recordando que el total de cupos habilitables para cada
proponente, consistia en el minimo entre los obtenidos por componente de
experiencia y el financiero, de haber sido habilitados, MELQUIADES y FUNDESOE
habrian obtenido lo siguiente:

Cupos Totales Melquiades: Min{1.618 ; 31.190} = 1.618
Cupos Totales Fundesoe: Min{747 ; 31.190} = 747

Ahora, conforme con el documento “ACTA DE LA AUDIENCIA PUBLICA DE
CIERRE DE FASE Il DE LA CONVOCATORIA PUBLICA N°003 DE 2012™, a las
regionales Atlantico, Bolivar y Sucre presentaron ofertas de segunda fase, los
siguientes proponentes, a los cuales se les adicioné sus respectivas ofertas por
Asociacién Padres de Familia “ASPF” y “Compras Locales” (“CL”)":

Tabla No. 6 Proponentes Fase Il Regional Atlantico

PRESENTADO FASE II ZONA | OFERTA PUNTOS | OFERTA | PUNTOS CL
ASPF”® ASPF cL’®
UNION TEMPORAL VISION CARIBE 3 NA" 10 10% 10
UNION TEMPORAL ALIMENTAR 2013 2 0 0 0%
UNION TEMPORAL SOLIDARIDAD 1 0 0 0%
2013

Fuente: Elaboracion SIC con base en documentos oficiales proceso CP-003 DE 2012.

2 para ambos casos, resultado de la siguiente operacion: $ 200.000.000 / $ 6.412,4= 31.189,57
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http://www.icbf.gov.co/portal/page/portal/PortalICBF/NormatividadC/Contratacion/RegimenEspecial/RE
SedeDireccion/CP-003-
2012/ACTA%20AUDIENCIA%20DE%20CIERRE%20FASE%2011%20CP%20003%20DE%202012.pdf
[Fecha de consulta: 22 octubre de 2014]
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http://www.icbf.gov.co/portal/page/portal/Portall CBF/NormatividadC/Contratacion/RegimenEspecial/RE
SedeDireccion/CP%20003-
2012/INFORME%206%20DE%20DICIMEBRE%20DE%202012/Informe%206%20de%20Diciembre/Fas
e2 AnalisisSolicitudDepartamentos.aspx-Todos=false.html#AnalisProponentes [Fecha de consulta: 22
octubre de 2014]
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Tabla No.7 Proponentes Fase |l Regional Bolivar

PRESENTADO FASE I ZONA OFERTA PUNTOS | OFERTA | PUNTOS CL
ASPF ASPF CL

FUNDACION ENLACE ONG 6 0% 0 0% 0
COOSEHEROICA 2 4%-5% 10 10% 10
UNION TEMPORAL ZONA CUATRO 2013 4 4%-5% 10 10% 10
UNION TEMPORAL ZONA UNO BOLIVAR 1 4%-5% 10 10% 10
2013

UNION TEMPORAL DIQUE 2013 3 4%-5% 10 10% 10
UNION TEMPORAL DEPRESION 7 4%-5% 10 10% 10
MOMPOSINA

UNION TEMPORAL BRAZO DE LOBA 5 4%-5% 10 10% 10
FUNDACION UNIDOS POR COLOMBIA 3 4%-5% 10 10% 10

Fuente: Elaboracion SIC con base en documentos oficiales proceso CP-003 DE 2012.

Tabla No. 8 Proponentes Fase Il Regional Sucre

PRESENTADO FASE II ZONA OFERTA | PUNTOS | OFERTA | PUNTOS

ASPF ASPF CL CL

FUNDACION PROSPERAR COLOMBIA 11

FUNDACION PROSPERAR COLOMBIA 12

FUNDACION PROSPERAR COLOMBIA 13

UNION TEMPORAL UNIDOS POR LOS NINOS DE 4 4%-5% 10 10% 10

SAN JORGE

UNION TEMPORAL UNIDOS POR LOS NINOS DE 9 4%-5% 10 10% 10

SAN JORGE

UNION TEMPORAL UNIDOS POR LOS NINOS DE 10 4%-5% 10 10% 10

SAN JORGE

UNION TEMPORAL POR LOS NINOS DEL GOLFO 5 4%-5% 10 10% 10

UNION TEMPORAL POR LOS NINOS DEL GOLFO 13 4%-5% 10 10% 10

ASPF HOGARES COMUNITARIOS DE 6 NA 10 10% 10

BIENESTAR DEL MUNICIPIO DE SINAI

COOPERATIVA PARA EL DESARROLLO DE LAS 1

COMUNIDADES CODECOM

COOPERATIVA PARA EL DESARROLLO DE LAS 12

COMUNIDADES CODECOM

UNION TEMPORAL BIENESTAR POR SUCRE 3 4%-5% 10 10% 10
FUNDACION UNIDOS POR COLOMBIA 1 4%-5% 10 10% 10
FUNDACION UNIDOS POR COLOMBIA 2 4%-5% 10 10% 10
FUNDACION UNIDOS POR COLOMBIA 3 4%-5% 10 10% 10
FUNDACION ENLACE ONG 1 5% 10 10% 10
FUNDACION ENLACE ONG 5 5% 10 10% 10
FUNDACION ENLACE ONG 6 5% 10 10% 10
FUNDACION ENLACE ONG 7 5% 10 10% 10
FUNDACION ENLACE ONG 8 5% 10 10% 10
COOSEHEROICA 1 4%-5% 10 10% 10
COOSEHEROICA 5 4%-5% 10 10% 10
COOSEHEROICA 6 4%-5% 10 10% 10
COOSEHEROICA 7 4%-5% 10 10% 10
COOSEHEROICA 8 4%-5% 10 10% 10

Fuente: Elaboracion SIC con base en documentos oficiales proceso CP-003 DE 2012.

Para la regional Sucre (Ultima tabla), al inspeccionar la pagina web con los
documentos oficiales de evaluacién, en el proceso CP-003 DE 2012 no se
encontraron las ofertas por ASFP y CL en el caso de los proponentes FUNDACION
PROSPERAR COLOMBIA (zonas 11,12 ,13) y COOPERATIVA PARA EL
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DESARROLLO DE LAS COMUNIDADES CODECOM (zonas 1,12), razén por la cual
aparecen sombreadas en la tabla correspondiente.

Con base en las gréficas y tablas anteriores, la Delegatura hace las siguientes
anotaciones:

Fase |

No obstante la participacion inicial en las regionales Atlantico, Bolivar y Sucre
es considerable, excepto para el caso de Bolivar, la falta de cumplimiento en
algun requisito habilitante es igualmente significativo (80.65% de los
presentados en Atlantico y 50% en Sucre, Ver tabla No. 5).

Fase Il

No todos los proponentes habilitados en la Fase | participan en la entrega de
propuestas en la Fase IlI, razén por la cual se disminuye el namero de
participantes tal como se advierte, en las gréficas inicialmente mostradas y las
tablas posteriormente sefialadas’®.

La regional Atlantico, pese a contar con la mayor participacién inicial dentro de
las tres regionales analizadas (93 propuestas), muestra el menor nimero de
ofertas finales presentadas en Fase Il (3).

En cuanto a las ofertas por criterios de calificacion, no hay valores propuestos
intermedios, pues en las tres regionales, 0 se presentan valores para cada uno
de estos que dan el puntaje maximo (4%-5% para ASPF y 10% para CL) o no
se oferta ningun valor (equivalente a proponer 0).

La gran mayoria de zonas, en las tres regionales analizadas, cuentan con un
anico oferente de Fase Il. Estas son para Atlantico las zonas 1, 2 y 3, para
Bolivar, las zonas 1,4,5,6 y 7, y para Sucre, las zonas 2, 4,9, 10y 11.

Con base en lo anterior, competencia real en Fase Il, solo habria por la zona 3
de Bolivar, y las zonas 1, 3, 5, 6, 7, 8, 12 y 13 de Sucre, en donde sin embargo,
se tendrian que utilizar los criterios de desempate establecidos en el pliego,
pues excepto en los casos de las zonas 12 y 13 de Sucre, en donde no se
pudo determinar las ofertas, todos los participantes presentados obtienen el
mismo puntaje global (20 puntos).

En cuanto MELQUIADES y FUNDESOE, no se tienen ofertas por ASPFy C.L.,
pues en razon a que no superaron Fase |, no se llego recibir sus ofertas finales
de Fase Il por parte del ICBF.

Al concluir el proceso de evaluacion, el ICBF determind la adjudicacion en las tres
regionales analizadas, de la siguiente forma®:

Tabla No. 9 Proponentes Adjudicados

REGIONAL | ZONA ADJUDICATARIO
ATLANTICO 1 UNION TEMPORAL SOLIDARIDAD 2013
ATLANTICO 2 UNION TEMPORAL ALIMENTAR 2013
ATLANTICO 3 UNION TEMPORAL VISION CARIBE
BOLIVAR 1 UNION TEMPORAL ZONA UNO BOLIVAR 2013
BOLIVAR 2 COOPERATIVA DE SERVICIOS GENERALES LA HEROICA "COOSEHEROICA"
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Entre las razones posibles, se encuentran la factibilidad de conformar uniones temporales o

consorcios para presentacion conjunta en Fase Il, lo cual fue explicado previamente.
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SUPERIN

BOLIVAR 4 UNION TEMPORAL ZONA CUATRO 2013
BOLIVAR 5 UNION TEMPORAL BRAZO DE LOBA 2013
OLIVAR 6 FUNDACION ENLACE
BOLIVAR 7 UNION TEMPORAL DEPRESION MOMPOSINA
SUCRE 4 UNION TEMPORAL POR LOS NINOS DE SAN JORGE
SUCRE 5 UNIDOS POR LOS NINOS DEL GOLFO
SUCRE 6 ASPF HOGARES COMUNITARIOS DE BIENESTAR DEL MUNICIPIO DE SINAI
SUCRE 7 FUNDACION ENLACE
SUCRE 8 COOPERATIVA DE SERVICIOS GENERALES LA HEROICA "COOSEHEROICA"
SUCRE 9 UNION TEMPORAL UNIDOS POR LOS NINOS DEL SAN JORGE
SUCRE 10 UNION TEMPORAL UNIDOS POR LOS NINOS DEL SAN JORGE
SUCRE 11 FUNDACION PROSPERAR COLOMBIA
SUCRE 13 UNION TEMPORAL UNIDOS POR LOS NINOS DEL GOLFO

Fuente: Elaboracion SIC con base en documentos oficiales proceso CP-003 DE 2012.

8.2.3. De la Racionalidad Econdmica Colusoria en la Convocatoria Publica CP-
003 de 2012

Una vez aclarado el mecanismo utilizado por el ICBF para determinar los
adjudicatarios de las diferentes zonas y regionales establecidas por los Pliegos de
Condiciones, esta Delegatura pasa a analizar la racionalidad econdmica que pudo
motivar el accionar mancomunado de los investigados durante el transcurso del
procedimiento referido.

En primer lugar, la Delegatura considera pertinente aclarar que no obstante la
naturaleza misma del contrato de aporte excluye una calificacion econémica formal,
que lo haga asimilable a otro tipo de procesos de seleccién contractual publica en
cuanto a sus mecanismos de adjudicacién, no es ildgica la existencia de una
racionalidad mancomunada de dos ofertas, en apariencia individuales, que busquen
maximizar los beneficios esperados conjuntos.

Este hecho, a la luz de los procedimientos de determinacién del orden de elegibilidad
para la Convocatoria Publica CP-003 de 2012, y los resultados efectivamente
presentados en las regionales Atlantico, Bolivar y Sucre, se manifiesta en la
posibilidad evidente de que en la fase final de eleccién de proponentes para cada
zona de cada regional, se alcance una situacion que requiera la utilizacion de los
criterios de desempate contemplados en el Pliego de Condiciones.

Como se puede observar en las tablas 6, 7 y 8, los criterios de calificacion
establecidos desde el inicio de la Convocatoria Puablica CP-003 DE 2012, esto es,
puntaje por ASPF y puntaje por Compras Locales, presenté entre las regionales
Atlantico, Bolivar y Sucre, un promedio de 73.61% de los proponentes con los
puntajes maximos, pues como se aclaré previamente, ninguna de las ofertas
presentadas (diferentes de 0) en estas regionales en Fase Il, obtuvo calificacion
menor a la maxima alcanzable.

Este alto promedio de incidencia de puntajes maximos, evidencia la factibilidad y el
incentivo de ofertar en segunda fase tanto la subcontratacion con ASPF entre 4%-5%
del total del contrato, como la garantia Compras Locales por un 10% el valor del
mismo.

Ahora bien, es importante enfatizar que dicho incentivo es creado por la factibilidad,
pues en la medida en que los diferentes competidores potenciales dentro de una
convocatoria publica, tengan la posibilidad de proponer conceptos que les den el
maximo puntaje, la mejor respuesta de un agente para tener algan chance de resultar
adjudicatario, es ofertar también dichos valores que se deriven en los mejores
puntajes, pues de otra forma entraria a componer aquel subconjunto de participantes
con una probabilidad nula de adjudicacion.
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Bajo esta situacion, en la que el grupo de competidores con una probabilidad positiva
de ganar el contrato, estd compuesta por todos aquellos que alcancen un empate
final por los criterios de ASPF y CL, la entidad contratante, entraria a seguir los
criterios de desempate contemplados en los Pliegos de Condiciones, para determinar
un adjudicatario final por cada zona de cada regional.

Tal como se establecié previamente, los criterios de desempate establecidos para la
Convocatoria Publica CP-003 de 2012, fueron, en su orden: ausencia de multas
previas con el ICBF; ausencia multas por incumplimientos con otras entidades;
minimo de 10% del personal con discapacidad; y sorteo.

En caso de que los agentes econdmicos concursantes por la adjudicacion en alguna
zona establecida por la Convocatoria Publica CP-003 de 2012, previeran alta
probabilidad de empate, y por ende la utilizacién de los criterios de saneamiento del
mismo, buscarian la presentacién sin ningun tipo de multas por incumplimientos
previos y la contratacion de un minimo del 10% de personal en situacion de
discapacidad, pues esto aumentaria sus posibilidades de no ser excluidos del
procedimiento de adjudicacion por existencia del primero o la ausencia del segundo
de estos criterios.

En este punto, cabe resaltar que la disposicion estratégica de un agente econémico
concursante recién descrita, no es necesariamente la seguida por cualquiera que se
presentase a la Convocatoria Publica CP-003 de 2012, pues ante la ausencia de
informacion completa respecto a los competidores futuros, una fundacion podria
simplemente presentar oferta ain con historial de multas o ausencia de personas en
discapacidad, pues puede considerar amplias posibilidades de adjudicacién en etapas
previas, al ser por ejemplo el Unico oferente posible en una zona determinada.

Ahora bien, el objetivo de la Delegatura es establecer la racionalidad que motivo a los
investigados MELQUIADES y FUNDESOE a elaborar de manera conjunta sus
propuestas, y determinar la motivaciébn econdmica primigenia que lo soporto.

En este orden de ideas, y retomando las consideraciones anteriores sobre las amplias
posibilidades de empate y utilizacién de los criterios establecidos en el pliego para
solventarlo, esta Delegatura observa que la presentacion de dos ofertas
independientes tiene una ventaja evidente en caso de llegar dicha situacion. Esto,
debido a que existe la posibilidad de que la homogeneidad®® entre los proponentes
considerados respecto a estos criterios, haga decidir la adjudicacion por medio de un
sorteo entre ellos.

Si consideramos que el adjudicatario se decide entre un total de “n” participantes, la
probabilidad de resultar ganador para un proponente es igual a 1/n, mientras que si se
presentan dos ofertas independientes es 2/n, estd Ultima mayor que la primera. Es
asi, que en caso de llegar a dicha instancia, resulta razonable enviar dos ofertas
independientes en vez de una en consorcio 0 union temporal, tal como lo hicieron los
investigados.

Por otro lado, se observa que la presentacién individual de varias ofertas en vez de
una de consorcio 0 union temporal, aumenta las posibilidades de incorporarse al
Banco de Oferentes en una situacion ventajosa para convocatorias futuras, pues tal
como se menciono previamente, el resultar habilitados en una convocatoria previa,
hace que la presentacibn a una actual limite los tramites requeridos para la
presentacion de la propuesta.

De acuerdo a los Pliegos Definitivos de Condiciones de la Convocatoria Publica CP-
003 de 2012: a la primera fase “deben someterse los nuevos oferentes, los
proponentes incluidos en la lista de habilitacion resultante de la Convocatoria Publica
N° 005 de 2011 que pretendan actualizar los documentos presentados en el citado

8" No necesariamente en el cumplimiento de los requisitos, pues dicha homogeneidad se puede
presentar en el incumplimiento de los mismos.
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proceso de seleccidn y los proponentes que participaron en la Convocatoria Publica
N° 005 de 2011 y que no cumplieron con algun requisito (quienes deberan cumplir con
la totalidad de los requisitos exigidos para los nuevos proponentes) (...)” (Resaltado
de la SIC)*.

Es asi, que de encontrarse habilitado en una convocatoria previa, la presentacion a un
nuevo procedimiento de seleccibn con el ICBF, se limitaba a actualizar los
documentos remitidos en el pasado, simplificando la entrada y creando la posibilidad
de resultar en algin momento adjudicado de alguna zona pretendida, pues con la
experiencia adquirida en convocatorias anteriores, la dinAmica del proceso resultaria
mas familiar y por tanto, menos engorrosa en su manejo.

Al respecto, cabe resaltar que aun cuando MELQUIADES y FUNDESOE no
resultaron habilitados en la primera fase de la Convocatoria Puablica CP-003 de
2012, pues fueron rechazados en su componente juridico, su apuesta al presentar
dos ofertas buscada finalidades encaminadas a hacer parte del Banco de Oferentes
mencionado y tener alguna posibilidad de adjudicacion, pues como se afirmé en la
diligencia testimonio, y nuevamente se reitera en este escrito, el razonamiento de
OLGA INES FLOREZ PERTUZ como representante legal de MELQUIADES vy
FUNDESOE fue el siguiente:

“el concurso que hizo el Bienestar Familiar o sea no era para darles un contrato a
nosotros era conformar un banco de oferentes, o sea un listado donde participaban
miles de personas y de ese listado donde participaban miles de personas y de ese
listado uno quedaba alli inscrito en ese listado para cualquier dia poder tener nos
tuvieran en cuenta pero no era para que nos contrataran inmediatamente”

Asi mismo, es importante resaltar que, tal como se ilustré previamente, el monto los
contratos validados para MELQUIADES y para FUNDESOE era tan solo una pequefia
parte de los contratos presentados (14.6% para MELQUIADES y 20.04% para
FUNDESOE), lo cual permite pensar que su intencion era efectivamente quedar
habilitados para calificacion de segunda fase, pero por defectos sobre la planeacion
del cumplimiento de los requisitos sobre la experiencia no se generd el resultado
esperado.

Tomados en conjunto, los argumentos presentados en la presente seccion, permiten a
la Delegatura afirmar la existencia de logicas colusorias en la Convocatoria Publica
CP-003 DE 2012, pues no obstante el régimen exceptivo preceptuado por el contrato
de aporte, las formas y dinAmicas de calificacion de propuestas, y composicion del
Banco de Oferentes, pueden incentivar la presentacion de ofertas individuales en vez
de formas de presentacion plural.

De igual forma, conforme al acervo probatorio recaudado durante la investigacion,
esta Delegatura da cuenta de que dichos incentivos, determinaron el actuar
mancomunado de los investigados MELQUIADES y FUNDESOE, pues aunque existe
la posibilidad de que no haya sido especificamente el marco comportamental descrito
el seguido por estos, queda claro que si existia un animo de aumentar las
posibilidades de adjudicacion de alguno de ellos, tal como se ilustra en el aparte
testimonial transcrito, afectando asi, de manera directa, la seleccion objetiva buscada
por el ICBF.

8.3. De los descargos presentados por los investigados
8.3.1 De la naturaleza juridica de las investigadas

Tal como fuera expuesto en lineas anteriores, el ICBF mediante Resolucion No. 8693
del 16 de noviembre de 2012 orden6é dar apertura del proceso de seleccion
correspondiente a la Convocatoria Publica de Régimen Especial de Aporte No. 003
de 2012 del Programa de Alimentacion Escolar PAE. De esta manera, una vez
revisados los pliegos de condiciones de la Convocatoria Publica 003 de 2012 vy el

8 Folio 20 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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Manual de Contratacion del ICBF vigente para la época de los hechos, se tiene como
particularidades del contrato de aporte que la entidad buscaba celebrar, las
siguientes:

“...)

(i) Que se contrate con personas publicas o privadas, juridicas o naturales, nacionales o
extranjeras sin animo de lucro®.

(if) Que el objeto a contratar sea Misional y estratégico

(iii) Que el proyecto a contratar pertenezca al Sistema Nacional del Bienestar Familiar.
(iv) Que exista aporte de recursos del ICBF en dinero o en especie. (...)"**

Asi las cosas, de conformidad con los lineamientos propios de este tipo de contratos,
esto es la Ley 7 de 1979, sus Decretos Reglamentarios y la Ley 80 de 1983, y en aras
de garantizar la continuidad del programa de alimentacion escolar para los nifios,
nifias y adolescentes matriculados en establecimientos de educacion publicos en las
areas rurales y urbanas para la vigencia del afio 2013, el ICBF determiné:

“(...) El ICBF encuentra viable el inicio de un proceso de convocatoria publica que
derive en la seleccién de unos operadores idoneos gue den cumplimiento a los
lineamientos técnico administrativos y estandares del programa, en el marco del
acuerdo de voluntades enmarcados en la ley 7 de 1979 y en el manual de contratacion
del ICBF que se encuentra vigente (...)" (subrayado y negrita fuera de texto).

Lo anterior, se sustentd, en la cualificacion dada a los proponentes, segun la cual,
Unicamente podrian participar las entidades sin &nimo de lucro de reconocida
capacidad técnica o social y cuyo objeto social les permitiera la participacion en los
programas de bienestar del ICBF. En vista de lo anterior, las investigadas decidieron
presentarse dentro de dicha convocatoria pues tal como lo manifestaron los
investigados, FUNDESOE es una persona juridica del tipo societario sin &nimo de
lucro, cuyo objeto es “(...) realizar convenios, contratos o alianzas estratégicas con
instituciones publicas o privadas que presten servicios de educacion formal,
especialmente en los niveles de preescolar, basica primaria y media. Igualmente
establecera alianzas y redes de apoyo con entidades como el ICBF, comisarias
de familia y otras ONG que trabajen con mujeres y nifios.” y, MELQUIADES es
una persona juridica del tipo de las corporaciones, cuya naturaleza también es sin
animo de lucro cuyo objeto social consiste en ’(...) realizar convenios, contratos o
alianzas estratégicas con instituciones publicas o privadas que presten servicios de
educacion formal. En el mismo sentido impulsar servicios de seguridad alimenticia
dirigidos a nifios, jovenes y miembros de la tercera edad, para lo cual deben contar
con una estructura técnica que garantice la adecuada consecucién, manipulacion,
trasporte y oferta de alimentos crudos, pre-cocidos y cocidos, calientes y frios en buen
estado y en las mejores condiciones”®® (negrita y subrayado fuera de texto)

Sobre el particular, es importante sefialar que revisada el acta No. 004 del 13 de
noviembre del 2006%’, FUNDESOE, para esa época, ya contemplaba dentro de su
objeto social la opcién participar en los procesos de alimentacién que adelantara el
ICBF. Por el contrario, revisadas las actas de juntas de socios de MELQUIADES se
tiene que cercano a las fechas para la presentacién de las propuestas, y tal como

% ANGARITA GOMEZ JORGE. Derecho Civil, Editorial Temis, 1988.
Respecto a la definicion de entidades sin animo de lucro:

“Son personas juridicas que surgen de la voluntad de un grupo de individuos que vinculan un
capital a la obtencién de un fin de interés general o de bienestar comin no lucrativo, de manera
que tienen como finalidad propia la satisfaccion de intereses publicos y sociales”.

84
Ver:
http://www.icbf.gov.co/portal/page/portal/Descargasl/Contratacionl/MANUAL CONTRATACION.

% Folio 122 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
% Folio 43 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

8 Folio 75 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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consta en el acta No. 010 del 11 de septiembre de 2012%, se convocé a los miembros
de la corporacién para que autorizaran la ampliacion del objeto social, y pudieran
participar en la Convocatoria Publica 003 de 2012. Sea cual fuere las fechas en las
que las investigadas decidieron orientar su objeto social hacia la participacion en los
programas de alimentacion que adelanta el ICBF, lo cierto es que lo sefialado
anteriormente, cobra relevancia por cuanto que demuestra la primera manifestacion
de interés que tuvo OLGA INES FLOREZ PERTUZ en los programas de ICBF, en
especial de la Convocatoria Publica 003 de 2012, para FUNDESOE y MELQUIADES.
Ahora bien, de lo expuesto, surge como un hecho cierto e irrefutable que la naturaleza
juridica de las investigadas si se ajusta a los términos y condiciones requeridos por el
ICBF para presentar propuestas dentro de la Convocatoria Publica referenciada. En
efecto, conforme el material probatorio obrante en el expediente, se evidencia que
FUNDESOE y MELQUIADES son entidades sin animo de lucro cuyos objetos
sociales estaban encaminados a cumplir una funcion social con los nifios vy
adolescentes.

Asi mismo, esta Delegatura constata que en efecto y, tal como manifiestan las
investigadas el contrato que buscaba celebrar el ICBF a través de la Convocatoria
Publica de Régimen Especial de Aporte No. 003 de 2012 del Programa de
Alimentacion Escolar PAE “no_se trataba de un contrato_como cualguiera de los
regulados por la Ley 80 de 1993, sino gue se trataba de un contrato de aporte”; pues
como se explicd anteriormente, el mismo reviste una caracteristicas especiales que lo
sittan en un régimen exceptivo, pero que no lo aparta del marco general de la
contratacion estatal (Ley 80 de 1993 y Ley 1150 de 2007) - ni de sus principios
fundamentales como lo son: la transparencia, la economia, la responsabilidad,
seleccién objetiva entre otros.

En segundo lugar, también resulta evidente que aunque este contrato cuenta con
ciertas diferencias respecto a las condiciones contractuales propiamente dichas el
mismo, no es ajeno a los acuerdos colusorios como se sefiald en lineas anteriores,
toda vez que, estos procesos resultan ser muy atractivos para sus convocados
‘entidades _sin__animo__de lucro” por cuanto que, aungue no genera una
contraprestacion econémica directa hacia el patrimonio los fundadores, el mismo, si le
permite a este tipo de entidades obtener una ganancia que redunda en el patrimonio
autonomo denominado fundacién o entidad sin 4nimo de lucro y les permite
desarrollar el objeto para el cual fueron creadas y acceder a otros beneficios, tema
que se desarrollara en el numeral 8.3.5 de este escrito.

Asi las cosas, no le cabe razon a las investigadas al sefialar que las mismas no
pueden ser objeto de un acuerdo colusorio, habida cuenta de su naturaleza “sin animo
de lucro” pues, como ya se indicé en lineas anteriores, dicha caracteristica no implica
que las entidades no obtengan contraprestacion alguna por el desarrollo del objeto
social para el cual fueron creadas. Ciertamente, el lucro en dichas asociaciones
engrosa el patrimonio autbnomo o la masa de bienes para lo cual fueron creadas y en
esa medida un acuerdo colusorio no escapa al interés de los asociados, corporados o
fundadores para obtener como fin inmediato la adjudicacion del contrato proyectado vy,
como finalidad mediata beneficios que si bien no representaran una utilidad para los
socios fundadores de las mismas, si redundara en el patrimonio de la persona juridica
y en beneficios a largo plazo, tales como un mejor posicionamiento de la fundacion,
reconocimiento dentro del sector, experiencia, entre otras ganancias.

Ahora bien, la finalidad altruista que implica el desarrollo del objeto social de las
fundaciones o corporaciones, tampoco es 6bice para el acuerdo de actos restrictivos
de la competencia en detrimento de las normas que protegen la libre competencia en
Colombia, los principios de la contratacion publica y los derechos de los nifios, pues
una cosa bien distinta es el acto de constitucién de las mismas en la que queda
plasmado ese fin licito y otra muy distintita que en la praxis se concerten con otros
participantes con el objeto de acordar actos restrictivos de la competencia.

% Folio 80 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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8.3.2. De las practicas asociadas a la Colusion

Sefalan las investigadas que ‘los hechos imputados no corresponden a ninguna de
las practicas asociadas a la ejecucion de esquemas de colusion”.

Una de las caracteristicas esenciales de los procesos de licitacién exitosos radica en
el hecho de que los ofertantes preparen y presenten sus ofertas de forma totalmente
independiente. No obstante, en ocasiones, los licitadores se ponen de acuerdo con el
objetivo de evitar competir entre ellos y asi obtener un contrato mas beneficioso que
aquél que habria obtenido si hubieran competido de forma efectiva; pueden ponerse
de acuerdo para verbigracia, fijar precios o cualquier otra condicion comercial, o para
repartirse el mercado. Haciendo uso de esta estrategia, la compafiia ganadora de la
licitacion obtiene un beneficio extraordinario, y en ocasiones, puede incluso
compensar al resto de las compafias que han participado de forma fraudulenta en la
licitacion publica.

Segln la doctrina de la OECD® vy la “guia practica para combatir la colusién en
licitaciones” de la Superintendencia de Industria y Comercio, la manipulaciéon en
licitaciones puede tomar diferentes formas. Al respecto, es importante sefialar que las
posturas encubiertas, la supresion de ofertas, la rotacion de ofertas o asignacion de
mercados han sido apenas algunos de los esquemas de colusion que han venido
siendo identificados en el marco de los procesos de contratacion. Sin embargo, ello
no es 6bice para el surgimiento y reconocimiento de nuevas formas de manipulacion
de licitaciones, toda vez que las formas que puede adoptar la colusion en la
contratacion publica son muy diversas y dependen a su vez, principalmente, de las
caracteristicas propias de los mercados en que se desarrolla la contratacién publica y
del disefio del proceso de contratacion.

Lo Unico cierto, es que los esquemas de colusién en la contratacion publica tienen un
elemento en comudn: un acuerdo entre algunos proponentes en el cual predeterminan
quien habréa de resultar el licitador ganador y limitan o eliminan la competencia entre
los licitadores proponentes.

Para el caso en particular, aunque los comportamientos desplegados por
MELQUIADES y FUNDESOE no encuadran propiamente en las formas de
manipulacion ya reconocidas, no se puede desconocer la estrategia implementada
por los investigados en el sentido de disminuir las posibilidades de ganar de los
proponentes en competencia y aumentando las suyas, con el Unico objetivo de
resultar adjudicatarios de la Convocatoria Publica 003 de 2012.

Ahora bien, frente a la afirmacion de las investigadas en el sentido de que “(...) en el
caso materia de estudio no se elimin6 a nadie, al contrario nos eliminaron a nosotros
porque Oficiaron a la SIC para que conforme a la Ley cumpliera con sus labores, las
labores que la Ley le ordena, precisamente porque no existia intensién de hacerlo era
bastante dificil que una Fundacion y una Corporacién eliminaran a mil oferentes (...)”
esta Delegatura considera que, en el caso sub examine si bien la conducta de
MELQUIADES y FUNDESOE no se materializd6 en la adjudicacion del contrato de
aporte por parte del ICBF, también lo es que el sélo hecho de haber presentado
propuestas similares con el objeto de que a alguna de las dos les fuera adjudicado el
contrato proyectado, implica una colusion por objeto en la medida en que no hubo
una individualidad en la presentacion de las propuestas.

La anterior situacion se tradujo en una afectacion a la libre competencia en la
Convocatoria Publica 003 de 2012, al verse disminuidas las posibilidades para los
demas oferentes de ganar el proceso, verbigracia en un eventual desempate,
impedirles concursar en igualdad de condiciones, truncar la posibilidad de una
seleccion objetiva del contratante y desconocer, abiertamente, el principio de
trasparencia que rige la contratacion publica.

8 ver: http://www.oecd.org/competition/cartels/42761715.pdf, consultado 22 de diciembre de 2014.
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8.3.3. De los efectos de la colusién sobre el mercado

No comparte esta Delegatura, el argumento esgrimido por los investigados, quienes
sefalan que no se puede imputar la conducta anticompetitiva de colusion en procesos
de seleccién contractual, por cuanto no se afect6 el mercado.

Al respecto, y directamente relacionado con el punto anterior, se tiene que dentro de
los efectos nocivos que tiene la colusion en el caso que se estudia se identifican tres
principales. El primero, es la afectacion que se genera a otros participantes al limitar
la competencia y la participacion en un proceso justo en igualdad de condiciones para
todos los participantes en donde gana aquel que de manera competitiva e individual
propone la oferta que garantiza la mejor prestacion de servicios. El segundo efecto
nocivo de la colusion en este tipo de convocatorias, es el generado a las expectativas
del Estado en el sentido de que este se ve privado en contratar objetivamente a sus
contratistas y, el tercero, corresponde al quebrantamiento de las normas que regulan
la contratacion estatal, la libre competencia y los principios constitucionales.

Por lo tanto no acepta este Despacho el argumento de inexistencia de dafio al
mercado, por el cual los investigados excusan su actuar, y solicitan se desvirtien los
cargos a ellos formulados.

8.3.4. Lalibre competenciay el contexto de empresa
Sobre este aspecto, esgrimen las investigadas:

“Son _sancionables aquellas conductas que efectivamente pongan en peligro o
vulneren la libre competencia en el mercado y no aquellas que parezcan sin serlo; que
la afectan, pues ello constituiria una transgresién al derecho a la libre empresa
constitucionalmente protegido.” (negrita y subrayado fuera de texto).

Asi mismo manifiestan:

“la conductas desplegadas de ninguna manera afectan la libre competencia y muy por
el contrario van en completa consonancia de la libre empresa, ademas que es un
asunto en donde no se involucra el lucro para ninguna de las partes, pues se trata que
a través de la ejecucion de proyectos, puedan concretarse intereses del estado”

Debe tenerse en cuenta, que el derecho a la libre competencia es un derecho que
protege al proceso competitivo en si mismo, y no a los competidores de manera
particular. Asi pues, lo que se observa en este caso es que existid una conducta real
por parte de los investigados encaminada a falsear la Convocatoria Publica 003 de
2012, simulando una situacién de rivalidad e independencia entre FUNDESOE vy
MELQUIADES, cuando esta no existia, con el Unico objetivo de aumentar las
posibilidades de resultar adjudicatario de alguna de las zonas ofertadas donde de
manera coordinada presentaron interés.

Nétese, que aunque en el caso en concreto, el efecto no se materializé en perjuicio de
la entidad contratante, por cuanto los investigadas fueron descalificados en la primera
Fase de la Convocatoria, ya que no superaron la etapa de verificacion de los
requisitos habilitantes, su comportamiento encaminado obtener mejores condiciones
de las que se hubieran obtenido en una sana y real competencia en si mismo,
constituye un acto que merece intervencion y reproche de la autoridad de
competencia.

Por consiguiente, asi como el Estado reconoce la libertad de empresa y permite a
todas las personas independientemente de su naturaleza juridica, desarrollar
actividades de caracter econémico, o como en el caso en particular a ejecutar
proyectos de acuerdo con sus preferencias y habilidades, también le pone limitantes a
su actividad y le sanciona cuando abusando de estas libertades se fraguan acuerdos
anticompetitivos tendientes a limitar la libre competencia en este caso acuerdos
colusorios.
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8.3.5. Ausencia de lucro en virtud del contrato de aporte

Sefalan las investigadas que “(...) no_existe una contraprestacion para guienes
presentan sus propuestas y por_tanto mucho menos un _animo _de lucro por
parte de ellas, pues se trata de una colaboracion y apoyo a la gestion del ICBF razén
por la cual no le cabe lugar a la apreciacion sobre la cual se afirma gque
FUNDESOE pretendia lucrarse y por demas eliminar competidores a fin de
guedarse con la oferta del ICBF, cuando la misma naturaleza no permite que asi
sea.(...)” (subrayado y negrita fuera de texto).

A través de la convocatoria publica 003 de 2012 adelantada por el ICBF, se pretendia
seleccionar y contratar operadores que garantizaran un alto nivel de cumplimiento en
el programa de alimentacién escolar PAE, teniendo en cuanta que los operadores y/o
contratistas necesariamente debian ser entidades sin &nimo de lucro.

Para tales efectos, el ICBF realiz6 los estudios de mercado y fij6 los techos
presupuestales para cada zona conforme a los cupos disponibles en los colegios
oficiales a ofertar, tal como quedo descrito en la Cuadro No. 1 del presente escrito.
Asi mismo, y para salvaguardar la integridad del programa de una posible afectacién
econOmica establecio en los lineamientos técnico - administrativos del mismo, el valor
reconocido para cada racion en la modalidad de desayuno y almuerzo, y determino
que los costos administrativos debian ser cubiertos via cuota de participacion®.

Ha de advertirse que de manera previa al anuncio de la convocatoria, se publicaron
los estudios y documentos previos, el proyecto de pliego de condiciones, la
zonificacion y los lineamientos técnicos, para que las entidades sin animo de lucro
que les resultara atractiva la oferta participaran.

Tanto fue asi que MELQUIADES y FUNDESOE cumpliendo con la “cualificacién del
proponente” exigido por el ICBF accedieron como proponentes y/o participes
independientes dentro del referido proceso.

Esto implicaba, que su participacion en el proceso no podia perseguir como fin
préximo, remoto o eventual, la obtencion de utilidades en dinero distribuirles entre los
fundadores o corporados, precisamente porque la naturaleza de este tipo de
entidades no responde al interés capitalista de utilidad o “animus lucrandi” existente
en las sociedades comerciales.

Sin embargo, esta no fue la voluntad de sus asociados principalmente la de OLGA
INES FLOREZ PERTUZ quien en interrogatorio del 11 de marzo de 2014 no dudo en
sefalar que:

“(...) Pregunta SIC: ¢Sirva de indicarle a este Despacho que benficios le reportaba a
Usted el que fuera CORPORACION MELQUIADES o FUNDESOE a que se hiciera a
alguna de las dos al contrato, en ese proceso de seleccidn contractual?

Respuesta: .... Estos proyectos, a nosotros no nos dan, osea nosotros no debemos
ganar nada, nosotros nos queda es para los sueldos, hay un porcentaje que queda que
es la administracién de eso, porque nosotros tenemos que entregar, a NOSotros nNos
hacen una interventoria casi que mensuales y esas interventorias toca que decir
cuanto le paga a cada persona, osea la ndmina, con la firma de cada persona, lo que
se gasta cada persona, lo que se gasta en esto, lo que se gasta en lo otro.....
Pregunta SIC: ¢;Qué beneficios le reportaba a Usted el que CORPORACION
MELQUIADES 6 FUNDESOE se ganaran este contrato con el ICBF?

Respuesta: Si quedaba alguna de las dos yo iba a continuar como directora o asesora
juridica con toda seguridad por que las dos son de la familia.

Pregunta SIC: ¢Cudl es el porcentaje de la administracion de ese contrato?
Respuesta: En el 2010 por ejemplo a mi me pagaban un millén y pico y en el 2013 fue
que nos aumentaron y yo ganaba dos millones quinientos (...)".

% Folio 20 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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Como se observa, ademas de los beneficios que podrian percibir las fundaciones con
la adjudicacion del contrato, también se buscaba con la adjudicacion del contrato y su
posterior administracién, garantizar los ingresos econémicos de OLGA INES FLOREZ
PERTUZ como directora y asesora juridica de MELQUIADES y FUNDESOE.

Por otra parte, es importante sefalar, que es con proyectos como los desarrollados
por el ICBF, que este tipo de personas juridicas como tal, corporaciones o
fundaciones, buscan cumplir con su finalidad, y a darle el respaldo suficiente para
lograr dotar a la misma con la solvencia econdémica necesaria para cumplir los fines
de su creacion®.

La Corte Constitucional en este sentido ha expresado que: “la ausencia de animo de
lucro se predica de las personas que son miembros de una asociacion o corporacion,
pero no de esta en si (sic) misma considerada™?

Lo que en términos coloquiales se traduce en que si bien las entidades sin animo de
lucro no pretenden distribuir las utilidades entre sus miembros, esto no implica que
estas no pretendieran obtener un beneficio econémico en su accionar, pues en
general, todas sus operaciones estan dirigidas a buscar actividades que generen
excedentes econdmicos para hacer rentable a la persona juridica, lo que se deriva en
la posibilidad de contar con mejor ndmina, mejores instalaciones, y la adquisicion de
bienes y asi poder desarrollar su finalidad social, altruista, humanitaria y/o
comunitaria.

A lo anterior se suma, que con este tipo de actividades la persona juridica desarrolla
Su propia institucion, aumenta la experiencia calificada conforme a lo delimitado en su
objeto social y en general promueve el desarrollo de su actividad.

Téngase en cuenta que son estas caracteristicas y como estimulo a este tipo de
actividades, que el Estado les otorga a estas entidades un tratamiento especial desde
el punto de vista tributario, renunciando incluso a una porciéon o a la totalidad del
impuesto de renta.

Por demas, recuérdese que el contrato de aporte no obstante su atipicidad, es un
contrato oneroso y sinalagmatico lo que implica una contraprestacién ya sea de
orden econémico o de otra indole para las partes que lo celebran. Por lo tanto, no le
cabe razdén a los apoderados de las investigadas al sefialar que en virtud de dicho
acuerdo no habra ningun lucro para quienes desarrollen su objeto pues por la misma
naturaleza del contrato dicha afirmacién se cae de su propio peso: al ser oneroso y
sinalagmatico, obviamente, su ejecucidon reportard beneficios econémicos y de otra
indole para las partes de lo contrario se estaria hablando de otro tipo contractual o,
inclusive de una donacion.

8.3.6. De la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad de las conductas
desplegadas por FUNDESOE y MELQUIADES

Manifiestan las investigadas que para que opere la responsabilidad administrativa por
una practica comercial restrictiva, “es necesario que la conducta sea tipica,
antijuridica y culpable. Es decir a falta de cualquiera de estos elementos resulta
imposible exigir responsabilidad al investigado”.

En principio, es importante sefialar que en el ordenamiento juridico colombiano no se
encuentra una determinacion legal expresa que determine la necesidad de la
verificacion de las categorias dogmaticas de la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad
para tener como cierta la existencia de una infraccion administrativa que fundamente
la imposicién de una sancién.

%' Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Consejero Ponente: Roberto Suarez
Franco. 16 de noviembre de 1983.

%2 Sentencia C-51 de 1995, Magistrado Ponente. Corte Constitucional, Magistrado Ponente: JORGE
ARANGO MEJIA Sentencia C-51 del 16 de 1995. Expediente D 696.
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Sin embargo, esto no implica que la Administracion, en ausencia de consagracion
normativa expresa, no pueda acudir a estos principios, modulandolos o matizandolos
de acuerdo a su propia naturaleza, a sus intereses, bienes juridicos perseguidos, y a
sus ambitos especificos de operancia, como se expondra a continuacion:

Tipicidad

El ilicito administrativo ha sido recogido por la doctrina y la jurisprudencia por lo que
se considera esencial, la predeterminacion normativa (lex previa, lex scripta), de las
conductas ilicitas y sus sanciones correspondientes que permitan presidir con
suficiente grado de certeza, las consecuencias de las acciones u omisiones de los
administrados. Al respecto la Corte Constitucional ha expresado:

“El principio de legalidad reconocido en varias disposiciones constitucionales exige que
la conducta a sancionar, las sanciones, los criterios para su determinacion y los
procedimientos previstos para su imposicidon, deben estar expresa y claramente
definidos por la ley con caracter previo a la aplicacion e imposicion de estas medidas.
De ahi que la jurisprudencia constitucional ha expresado, en relacibn con este
principio, que comprende una doble garantia, “[L]a primera, de orden material y de
alcance absoluto, conforme a la cual es necesario que existan preceptos juridicos
anteriores que permitan predecir con suficiente grado de certeza aquellas conductas
infractoras del correcto funcionamiento de la funcién puablica y las sanciones
correspondientes por su realizacion. La segunda, de caracter formal, relativa a la
exigencia y existencia de una norma de rango legal, que convalide el ejercicio de los
poderes sancionatorios en manos de la Administracion”. Respecto de las finalidades
de este principio, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que éste (i) otorga
certidumbre normativa sobre la conducta y la sancion a imponer; (i) exige que el texto
predeterminado tenga fundamento directamente en la ley, sin que sea posible transferir
tal facultad al Gobierno o a las autoridades administrativas, por ser una competencia
privativa del Legislador; (iii) constituye una salvaguarda de la seguridad juridica de los
ciudadanos; (iv) protege la libertad individual; (v) controla la arbitrariedad judicial y
administrativa; y (vi) asegura la igualdad de todas las personas ante el poder punitivo y

sancionador del Estado”.”

Sin embargo, a diferencia de la descripciéon tipica del delito penal, el reproche
administrativo resulta ser mas amplio, en el sentido de que no cuenta con la misma
rigurosidad o severidad del a&mbito penal, donde se exige una adecuacion exacta,
inequivoca, completa, especifica y detallada de la conducta. Esta teoria ha sido
recogida por la misma Corte Constitucional en Sentencia C-030 de 2012.

“La jurisprudencia constitucional ha sostenido que el derecho administrativo
sancionador, se encuentra, igual que el derecho penal, sujeto a los principios
constitucionales de legalidad, tipicidad y reserva de ley, principios rectores del debido
proceso consagrado en el articulo 29 Superior, pero que no obstante lo anterior, tales
principios consagrados en la Carta Politica adquieren matices de flexibilidad y menor

rigurosidad para el caso del derecho sancionador disciplinario”.

Muestra de ello, es precisamente el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, méas conocido
como la “Clausula General de Proteccion de la Competencia”, que es un dispositivo
tipico amplio y que se extiende en una variedad de verbos rectores para imputar una
0 varias conductas en un mismo articulado. Resulta ser este es el mas claro ejemplo
de la flexibilidad de la que se gozan estas normas, que al ser tan extensas en su
contenido, hacen necesario remitirse a otras preceptivas donde se encuentren
regulados en concreto los deberes, obligaciones, prohibiciones y sanciones.

Caso similar es el de la “colusion por objeto” descrita en numeral 9 del Articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992, conducta que ya ha sido desarrollada a lo largo de la
investigacién y por el cual se recomendara sancién y que lo Unico que exige es la
demostracion de los elementos caracterizadores de la conducta administrativa como
lo es, el actuar coordinado de los proponentes para lograr o siquiera aumentar las

9 Sentencia C- 030 del 1 de febrero de 2012, MP. LUIS ERNESTO VARGAS SILVA, Expediente D-
8608.
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posibilidades de éxito en un proceso licitatorio, mas especificamente “el acuerdo” y
qgue igualmente requiere acudir a otros preceptos normativos para sancionar esta
conducta.

Antijuridicidad y culpabilidad

Esta Superintendencia ha sostenido en reiteradas oportunidades, que el régimen
administrativo sancionatorio, respeta los principios propios del debido proceso
consagrados en el articulo 29 Superior, pero en esa instancia, no le da aplicacién a
las figuras propias del regimen penal tales como la culpa, el dolo, la favorabilidad o la
imputabilidad entre otros, dado que la naturaleza y fines de cada una son diferentes.

Lo anterior, coincide con la Jurisprudencia del Consejo de Estado, el cual ha
sefalado:

“El derecho administrativo sancionatorio no necesita acudir al derecho penal, toda vez
que posee una normatividad guiada por principios propios y autbnomos que
corresponden a unas finalidades y procedimientos diferentes a los del derecho penal,
en consecuencia, las sanciones impuestas a los infractores por contravenciones
administrativas, excluye la prueba de los factores subjetivos de la conducta delictiva
como son el dolo y la culpa” *

Lo anterior no indica que el enjuiciamiento de una conducta que pueda resultar
constitutiva de infraccion de la normativa de competencia “colusion por objeto” se
realice de modo abstracto. Por el contrario, se hace una la valoracion de la conducta
tomandose dos factores en consideracion:

1) La concurrencia del elemento volitivo, que determinara la existencia de
responsabilidad en la comision del ilicito administrativo.

Circunstancia, que se encuentra plenamente probada en caso sub- examine, no
solamente con la cadena de indicios obtenidos a lo largo de la investigacion, y que no
recibieron prueba en contrario; sino que ademas se soporta con las declaraciones y/o
confesiones obtenidas en curso de la misma.

2) La determinacién de que la conducta estuvo encaminada potencialmente a
generar un dafo al bien juridico tutelado.

En cuanto a este factor en particular resulta necesario precisar que a pesar de no se
concreto los efectos del acuerdo, esto es la adjudicacién del contrato, los investigados
con las conductas y comportamientos que desplegaron para lograr su cometido
colocaron en peligro la competencia en esa licitacion, por lo que cabe reputar esa
conducta como merecedora de sancion.

11. CONCLUSION GENERAL

Atendidos los descargos presentados por los investigados, y analizado el material
probatorio obrante en el expediente, este Despacho se permite plantear las siguientes
conclusiones:

A pesar del no reconocimiento de la conducta, comportamientos como los probados
en este informe, por si solos dan fe y soportan la configuracion de un acuerdo
anticompetitivo en la modalidad de colusién en licitaciones. El hecho de la
presentacion simultanea de las ofertas, de la coincidencia en la representacion legal,
e incluso de las similitudes en los errores tipogréaficos y de los formatos allegados en
las propuestas de entrada avizoraron la ocurrencia de esta practica restrictiva de la
competencia.

** CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, SECCION CUARTA. Consejero
Ponente: GERMAN AYALA MANTILLA, trece (13) de marzo de mil novecientos noventa y ocho
(1998). Radicaciéon No. 8570.
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Como una prueba mas de lo anterior, se sumaron a estos indicios, las declaraciones
rendidas por los hoy investigados, en las que no dudaron en sefialar en detalle como
fue su participacion de manera individual y conjunta con el &nimo de patrticipar en la
Convocatoria Publica 003 de 2012 y aumentar las posibilidades de ganar de
MELQUIADES y FUNDESOE.

Pese a lo anterior, es importante sefialar que a pesar de que no se acepto el ilicito
administrativo como se anticip6 y que se ampararon de manera equivoca en una
buena fe habida cuenta de su ignorancia sobre el contenido de la ley de prohibicion y
que alegaron su propia culpa a su favor como queddé expuesto, su comportamiento a
lo largo de la investigacion estuvo desde la etapa de averiguacion preliminar dirigido a
esclarecer los hechos que motivaron la investigacion, atendiendo no sélo de manera
puntual a los requerimientos realizados, sino acudiendo en tiempo a los llamados de
la Entidad.

Asi, resulta evidente que se encuentra plenamente probado la existencia de acuerdo
colusorio en el marco de la Convocatoria Publica 003 de 2012, por parte de los
investigados y se encuentra demostrada la participacion activa de OLGA INES
FLOREZ PERTUZ y JOSE DE JESUS CAMACHO GAMERO en la planeacion,
autorizacion y ejecucion de la conducta.

12. RECOMENDACION.

Asi las cosas y teniendo en cuenta los motivos expuestos en el presente informe
motivado, esta Delegatura recomienda al Superintendente de Industria y Comercio
sancionar a la FUNDACION PARA EL FOMENTO DE LA DEMOCRACIA, EL
DESARROLLO SOCIAL Y LA ECOLOGIA- FUNDESOE, y a la CORPORACION
MELQUIADES, bajo el contexto de su actuar, por la infraccion del numeral 9 del
articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, el cual subsume la imputacion inicial del
Articulo 1 de la Ley 155 de 1959.

Asi mismo, se recomienda sancionar a OLGA INES FLOREZ PERTUZ, por haber
tolerado y permitido en su condicion de representante legal las acciones de las
sociedades a sancionar dentro del proceso objeto de estudio, incurriendo asi en la
conducta tipificada en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992.

Asi mismo, se recomienda sancionar a JOSE DE JESUS CAMACHO GAMERO, por
haber tolerado y permitido las acciones de las sociedades a sancionar dentro del
proceso objeto de estudio, incurriendo asi en la conducta tipificada en el numeral 16
del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992.

Finalmente, se recomienda tener en cuenta a la hora de imponer la sancion que
tanto OLGA INES FLOREZ PERTUZ, como JOSE DE JESUS CAMACHO
GAMERQO, estuvieron antes y durante la investigacion prestos, a atender todos los
requerimientos y pusieron a disposicion toda la informacion necesaria para llevar a
buen término la presente actuacion administrativa.

Asi mismo, no puede desconocerse que la conducta endilgada no tuvo efectos sobre
el patrimonio del Estado y, teniendo en cuenta el tamafio del mercado relevante
afectado, su impacto no fue sustancial en el proceso de contratacion que llevaba a
cabo en su momento el ICBF.

GERMAN ENRIQUE BACCA MEDINA
SUPERINTENDENTE DELEGADO PARA LA PROTECCION DE LA COMPETENCIA
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