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“Por la cual se imponen unas sanciones y se adoptan otras decisiones”

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

En ejercicio de sus facultades legales, en especial de las previstas en la Ley 1340 de 2009,
el Decreto 4886 de 2011, en concordancia con el Decreto 2153 de 19927 y

CONSIDERANDO:

PRIMEROQ: Que mediante la Resolucidn No. 61530 del 19 de octubre de 2012°, la Delegatura
para la Proteccion de la Competencia de la Superintendencia de Industria y Comercio (en
adelante la “Delegatura”) abrié investigacién y formulé pliego de cargos para determinar si
PAVIGAS LTDA. (en adelante “PAVIGAS”), GISAICO S.A. (en adelante “GISAICO"),
ESTYMA S.A. (en adelante "“ESTYMA”), PAVIMENTOS ANDINOS S.A. (en adelante
“PAVIANDINOS) e INCOEQUIPOS INGENIERIA CONSTRUCCION Y EQUIPOS S.A. (en
adelante “INCOEQUIPOS"), actuaron en contravencion de lo dispuesto en el articulo 1 de la
Ley 155 de 1959 y el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992.

Por medio de la misma resolucion, se abrid investigacion y se formuld pliego de cargos en
contra de LUIS EDUARDO ORDONEZ CARDOZO, DAIRO ALBERTO GARCIA TRUJILLO,
GUILLERMO LEON ANGEL TORO, JAVIER FERNANDO ROCHA PARADO y MANUEL
GUILLERMO ARENAS GARCIA, por su presunta configuracion de la responsabilidad
prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo
26 de la Ley 1340 de 2009.

SEGUNDO: Que la actuacion se inicidé a partir de la remision que el Fiscal 24 Anticorrupcion
de la Fiscalia General de la Nacion (en adelante la “FISCALIA") hizo de la investigacion
penal adelantada bajo el No. 110016000101201000063, la cual se archivo por atipicidad
penal®. Dicho tramite se adelantd por la_presunta colusion entre PAVIGAS, GISAICO,
ESTYMA y el CONSORCIO VIAS NARINO — 2500 -conformado por INCOEQUIPOS vy
PAVIANDINOS- (en adelante “VIAS NARINO”) en la licitacién publica No. LP-SGT-GPD-
042-2009, adelantada por el Instituto Nacional de Vias (en adelante “INVIAS"), cuyo objeto
era la. “RECONSTRUCCION, PAVIMENTACION Y/O REPAVIMENTACION DE LA VIA
CIRCUNVALAR GALERAS SECTOR SANDONA CON UNA LONGITUD DE 5,40
KILOMETROS EN EL DEPARTAMENTO DE NARINO”, obra para la cual se habia asignado
un presupuesto oficial de CINCO MIL TRECIENTOS NOVENTA Y NUEVE MILLONES
NOVECIENTOS SESENTA Y CUATRO MIL NOVECIENTOS SIETE PESOS MONEDA
CORRIENTE (5.399'964,907 M/CTE).

T Mediante et cual se modifict el Decreto 3523 de 2009, a su vez modificado por el del Decreto 1687 de 2010,
? Modificado por el Decreto 019 de 2012.
* Folios 2352 a 2376 del Cuaderno No. 12 det Expediente.

* Las diligencias en la FISCALIA fueron archivadas habida cuenta que en el momento de ocurrencia de los hechos, el delito
de acuerdos restrictivos de la competencia no estaba tipificado en el Codigo Penal, puesto que no se habia expedido la Ley
1474 de 2011 contentiva del Estatuto Anticorrupcion, a partir del cual la conducta referida constituyé un ilicito penal en
contra de la Administracién Publica.
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TERCERO: Que una vez notificada la Resolucion de Apertura de Investigacién, y corrido el
término para solicitar y aportar pruebas conforme a lo dispuesto en el articulo 52 del Decreto
2153 de 1992, la Delegatura decretd la practica de algunas pruebas solicitadas por los
investigados y rechazé otras mediante la Resotucién No. 43357 del 26 de julio de 2013°. Asi
mismo, la Delegatura decretd de oficio las pruebas que considerd conducentes, pertinentes y
utiles para el tramite.

CUARTO: Que culminada la etapa probatoria, el 17 de marzo de 2014, se realizo la
audiencia de descargos prevista en el articulo 155 del Decreto 19 de 2012.

Por medio de memorando del 31 de julio del mismo afio la Delegatura presentd, ante el
Superintendente de Industria y Comercio, su Informe Motivado con el resultado de la etapa de
instruccion (en adelante “informe Motivado™)?, en él recomendé sancionar a PAVIGAS,
GISAICO, ESTYMA e INCOEQUIPOS por considerar que sus conductas constituyeron una
violacion del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 y el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153
de 1992, y pidié el archivo del tramite respectivo a favor de PAVIANDINOS.

Asi mismo, la Delegatura recomendé sancionar a las personas naturales investigadas, de
conformidad con lo establecido en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, con excepcion de MANUEL
GUILLERMO ARENAS GARCIA, de quien solicitd el archivo del tramite.

A continuacion se resumen los principales aspectos del Informe Motivado:

4.1, Narrativa cronolégica de los hechos

La Delegatura inicié su andlisis con €l recuento factico del tramite de la licitacion LP-SGT-
GPD-042-2009 adelantada por el INVIAS y las actuaciones que sobre la presunta existencia
de un acuerdo colusorio llevé a cabo tanto esa Entidad como fa FISCALIA. Sefala que en
una denuncia presentada por el quinto proponente en contienda, CONSORCIO SAHO (en
adelante “SAHO"), se revelaban coincidencias en las propuestas allegadas por PAVIGAS
GISAICO, ESTYMA y VIAS NARINO, motivo por el cual el INVIAS decide declarar desierta’
la licitacion publica, argumentando, como lo resumié la Delegatura, que no era posible la
adjudicacién en razén de los siguientes hallazgos:

s ‘Las pélizas de los investigados fueron expedidas por la misma aseguradora, por medio
del mismo intermediario, en la misma fecha, en la misma sucursal y con numergs
consecutivos.

e El mismo nimero de serie del fabricante de los discos compactos en los que se
presentaron las ofertas econémicas y los formularios de experiencia, por parte de los
proponentes investigados.

s Eiaboracion de los archivos de las ofertas econdmicas y def formulario 2 de experiencia en
la misma plantilla.

® Folio 2738 al 2750 del Cuaderno No. 12 del Expediente.
® Memorando radicado con el No. 12-174085-206.
7 CD contenido en el folio 3090 del Cuadermo No. 15 del Expediente.
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e Mismo error mecanogréfico en la carta de presentacion de la propuesta, cuando el
suministrado por la entidad contratante no tenia errores.

« Coincidencias en fos indices de las propuestas.

* Redaccién idéntica en las declaraciones juramentadas sobre veracidad de la experiencia
aportada por PAVIGAS, ESTYMA y VIAS NARINO, pues no existe modelo suministrado
por la entidad.

» Redaccion idéntica de las Cartas de ofrecimiento del Factor de Calidad (Equipos
adicionales) de PAVIGAS y VIAS NARINO, sin que la entidad haya suministrado modelo.

e Informacion adicional sobre el territorial Narifio en las cartas de autorizacion al ingeniero
para la visita obligatoria de los cuatro proponentes investigados, sin que el INVIAS hubiera
suministrado modelo.

» Los precios ofertados por los cuatro proponentes investigados estaban entre ef 93% y 96%
del presgpuesto oficial, cuando en otras licitaciones del INVIAS en 2009 nunca superaron
el 90%."

Acto seguido, la Delegatura expuso el tramite que adelanté en la etapa instructiva y resolvié
algunas solicitudes de nulidad que presentaron los investigados a lo largo de este proceso,
incluidas aquellas que fueron formuladas o reformuladas en la audiencia verbal ordenada por
el Decreto 19 de 2012.

Posteriormente, la Delegatura pasé a resolver los argumentos ofrecidos por los investigados
a lo largo de la instruccidn. Para esto, dividié el informe motivado en dos grandes blogues:
uno relacionado los argumentos procesales y otro relacionado con los aspectos sustanciales
de la investigacion.

4.2. Argqumentos procesales

42.1. Respecto la ruptura de la cadena de custodia sobre unas pruebas

El primero de los argumentos procesales esgrimidos por los investigados se edificd en una
posible nulidad del material probatorio allegado al expediente, en cuanto en un informe
pericial de la DIIN, elaborado a solicitud del INVIAS, se manifiesta que los elementos
puestos a su disposicion de dicho Ente técnico para la elaboracion del peritaje no tienen
cadena de custodia ni noticia criminal.

Frente a lo anterior, la Delegatura manifiesta que los investigados no definen de forma
puntual cuales son los elementos materiales probatorios afectados por dicha situacion.
Expresa que en la gran mayoria de los argumentos expuestos, los investigados se limitan a
decir que no puede usarse la “prueba documental” por cuanto hay un peritaje que menciona
que esa documentacion no tiene cadena de custodia, ni noticia criminal, pero en ningun
momento identifican qué documentos adolecen del supuesto vicio.

Para resolver este argumento, la Delegatura sefiala que existen tres tramites diferentes que
se originan por los mismos hechos bajo estudio:. un primer tramite en cabeza del INVIAS,

& Pagina 9 del Informe Motivado elaborado por la Delegatura.
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quien al ser alertado por las denuncias de SAHO solicité el acompanamiento de la
Procuraduria y la DIJIN de la Policia Nacional; un segundo tramite en cabeza de la
FISCALIA, quien adelantd la respectiva averiguacién penal preliminar y determind el archivo
de las diligencias por atipicidad de la conducta; y un tercer tramite en cabeza de esta
Entidad, el cual hoy nos ocupa.

Asi las cosas, la ruptura de la cadena de custodia que alegan los investigados se centra en
un informe de policia judicial elaborado por la DIJIN a solicitud del INVIAS. Tramite que se
presentd con anterioridad a las diligencias preliminares adelantadas por la FISCALIA, y por
supuestos, anterior al tramite administrativo que hoy nos ocupa.

Por lo anterior, es claro que las manifestaciones sobre inexistencia de cadena de custodia en
el informe de la DIJIN se predican de los elementos probatorios que el INVIAS le remitio a
ese ente técnico y que, por tratarse de un informe por fuera de una actuacion penal, no
fueron allegados siguiendo los procedimiento exigidos por la Ley penal, es decir, no existe
cadena custodia ni noticia criminal para vincular ese peritaje a un tramite formal.

En consecuencia, dicha manifestacion sobre la inexistencia de cadena de custodia sobre los
elementos enviados por el INVIAS a la DIJIN nada tiene que ver con los elementos
materiales probatorios que acopid la FISCALIA a lo largo de sus diligencias y que
posteriormente remitié a esta Entidad, pues dichas evidencias fueron acopiadas siguiendo
los parametros de autenticidad manejado por la FISCALIA.

Ahora bien, atendiendo a que los investigados también alegaron la ruptura de cadena de
custodia de unos CDs que la SIC solicitdé a la FISCALIA al no haber sido remitidos en el
traslado inicial del expediente penal, la Delegatura les aclaré que precisamente por no estar
dentro del conjunto de elementos remitidos por la FISCALIA, no hacen parte de este tramite,
y consecuentemente se estaria alegando la ausencia de cadena de custodia sobre unos
elementos probatorios inexistentes en el expediente.

Por Gltimo, y pese a que los argumentos de ruptura de cadena de custodia fueron resueltos,
la Delegatura expuso a los investigados la naturaleza propia de la cadena de custodia en
materia penal, aclarando que los tramites administrativos tienen su propio sistema de tacha
de documentos aportados al expediente distinto del de cadena de custodia manejada por la
FISCALIA. En este orden de ideas, la Delegatura le recordd a los investigados que ninguno
repudié la autenticidad de los documentos contenidos en el expediente y que fueron
remitidos por la FISCALIA.

4272, Respecto la practica de pruebas sin atender recurso de reposicion

Los investigados sostuvieron que la practica de las pruebas en la etapa de instruccion esta
viciada al adelantarse sin que el acto administrativo que las decret6 estuviera en firme. Lo
anterior, en cuanto dos de los investigados interpusieron recurso de reposicion sobre la
negativa de pruebas que materializé la Delegatura a través del mismo acto Administrativo
que decretd |las pruebas practicadas.

De cara a lo anterior, la Delegatura desvirtua las afirmaciones de los investigados al
recordarles que sobre el decreto de pruebas no procede recurso alguno, al ser un acto de
tramite. Por lo anterior, el decreto de pruebas quedd en firme desde el momento en que el
acto fue notificado a los investigados. Consecuentemente, el recurso de reposicion sélo
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rgsulta procedente respecto de la decision de rechazo de pruebas, cuya firmeza quedé en
viio hasta tanto no se resolvieron 10s recursos de reposicion impetrados.

Asi mismo, la Delegatura recalcé que el ARTICULO QUINTO de la resolucion recurrida fue
muy claro al afirmar que “/c]ontra la presente Resolucion, por ser un acto de trdmite, no
proceden recursos con excepcion a lo_sefalado en el ARTICULO TERCERO de su
parte resolutiva, respecto del cual procede el recurso de reposicion ante el Superintendente
Delegado para la Proteccion de la Competencia...”® (Subrayado y negrilla fuera del texto
original). Dicho ARTICULO TERCERO, sobre el cual procedia el recurso de reposicion,
expresaba en su literalidad: “NEGAR la préctica de las siguientes pruebas conforme con los
principios sefialados en el articulo 178 del Cédigo de Procedimiento Civil (C.P.C.)". Asi las
cosas, el recurso solo procedia frente a la decisién de negar la practica de las pruebas que
algunos investigados solicitaron.

Tal situacién era clara para los investigados, quienes al monumento de interponer los
respectivos recursos, dejaron evidenciado que la intencion de los recurrentes fue: (i}
interponer ‘recurso de reposicién en contra de la decision del asunto, en lo que tiene que ver
con la_decision _contenida_en el ARTICULO TERCERO de Ia Resolucion™ y; (i) la
presentacion de! recurso de reposicion ‘contra la decision de la Superintendencia de
Industria y Comercio_de rechazar algunas de las pruebas solicitadas”™' (Subrayados y
negrillas fuera del texto).

En este sentido, no resultaba procedente suspender la practica de las pruebas decretadas,
que no eran susceptibles de recurso, y que guedaron en firme desde la notificacién del Acto
gue las decreto.

4273 Respecto a la practica de interrogatorios en los tramites por practicas restrictivas de
la competencia :

Frente a los argumentos de los investigados sobre la improcedencia de practicar
interrogatorios de parte en este tipo de tramites, la Delegatura simplemente se limitd a
recordarles que las normas que rigen la practica probatoria en los tramites administrativos
por practicas restrictivas de la competencia se basan en lo establecido en el Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), asi como en el
Codigo de Procedimiento Civil (CPC}), que incluye dentro de los medios de prueba validos, el
interrogatorio de parte.

Inicialmente, la Delegatura expuso que el tramite por practicas restrictivas de la competencia
estd regulado por el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, el cual remite al Cédigo
Contencioso Administrativo —hoy Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (CPACA)- en cualquier falencia reglamentaria del régimen
especial. A su vez, el articulo 40 del CPACA establece que para la practica probatoria de los
tramites administrativos y contenciosos administrativos, son admisibles todos los medios de
prueba tipificados en el Cédigo de Procedimiento Civil, incluida la declaracion de parte.

? Folio 2749 det Cuaderno No. 14 de! Expediente.
1% Eolio 2761 del Cuaderno No. 14 del Expediente.
" Folio 2833 del Cuaderno No. 15 del Expediente.
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Asi las cosas, atendiendo la naturaleza del interrogatorio de parte como escenario para oir a
los sujetos vinculados al proceso, dicha figura probatoria es la mas adecuada para la
declaracion de los investigados dentro del tramite administrativo.

Por lo anterior, no sélo es posible citar a un investigado a un interrogatorio de parte, sino que
es obligatorio que la declaracién de él sea recibida a través de esta figura probatoria, pues de
lo contrario no podrian ser oidos los investigados en el tramite administrativo en el que se
ven afectados, y por ende, tienen interés directo. Esto ademas de la oportunidad que tiene el
investigado de manifestar, a través de las distintas etapas procesales, su posicion frente al
caso, y de presentar las pruebas que resulten pertinentes conducentes y utiles para soportar
las afirmaciones que realicen.

4.2 4 Respecto a la ausencia de traslado de los recursos

De cara a los argumentos de los investigados sobre la posible irregularidad procesal que se
ocasiona por el hecho de que la SIC no hubiese dado traslado de los recursos presentados
en contra de la negativa de pruebas a los demas investigados, la Delegatura puso de
presente que el articulo 79 del CPACA establece que “fcJuando con un recurso se presenten
pruebas, si se trata de un tramite en el que interviene mas de una parte, debera darse
traslado a las demas por el término de cinco (5) dias” (negrilla y subrayado fuera del texto
legal). Por lo anterior, teniendo en cuenta que con los recursos interpuestos no se solicitaron
o aportaron pruebas, no era procedente el traslado de los mismos.

425 Respecto ala no practica de un peritaje

Frente a las afirmaciones de los investigados sobre la supuesta falta de un peritaje
economico decretado por la SIC, la Delegatura sostiene que el peritaje que sefialan consiste
en una prueba solicitada de parte que fue rechazada, lo cual es de pleno conocimiento de los
investigados, ya que dicha decision fue recurrida por su peticionario, recurso que fue
atendido en forma negativa, confirmando la decisién inicial de no practicarlo.

Por lo anterior, la Delegatura sostuvo que no hay lugar a la practica de una prueba que no ha
sido decretada, en atencién a los argumentos expuestos en los respectivos actos
administrativos.

4.2 6. Respecto ala necesidad de resolver nulidades en los términos de una peticion

En relacion con los argumentos expuestos por INCOEQUIPOS respecto de la necesidad de
que la SIC hubiera resuelto las nulidades presentadas en los terminos de un derecho de
peticion, la Delegatura recalco la importancia de diferenciar entre los recursos y alegaciones
que los sujetos procesales formulan en el tramite de una actuacion administrativa y el
derecho de peticion, pues los fines de una y otra figura no pueden mezclarse ni confundirse.

A juicio de la Delegatura, cuando la resolucién de una peticion tenga regulaciones y cauces
propios en el curso de un tramite administrativo, debe resolverse segun lo establecido en
dicho tramite, y no bajo las reglas generales del derecho de peticion. Por 1o mencionado, la
Delegatura recalca tas conclusiones de la Corte Constitucional al expresar que ... el
derecho de peticién no es procedente para formular solicitudes que tienen sus propios
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instrumentos de definicién en los procesos judiciales o aiin, en los mismos tramites
administrativos..."*

Por lo anterior, las solicitudes de nulidad presentadas por los investigados escapan del
ambito del derecho de peticidon, y al tener regulaciones procedimentales propias que
persiguen finalidades esencialmente disimiles, sus términos de resolucién no pueden ser
confundidos.

4.27. Respecto a la ausencia de traslado de las pruebas documentales

En cuanto a los argumentos presentados por los investigados sobre la presunta omision de la
SIC de dar trasiado de las pruebas documentales del expediente, la Delegatura sostiene que
la necesidad de traslado de los documentos nace de la posibilidad que tiene una persona de
tachar los documentos que en su contra se aportan al expediente. Por lo anterior, el
legislador dio a la parte contra quien se aduce un documento, la posibilidad de “facharlo de
falso en la contestacién de la demanda, si se acompario a ésta, y en los demds casos, dentro
de los cinco dias siquientes a la notificacion del auto que ordene tenerfo como prueba, o al
dia siquiente al en que haya sido aportado en audiencia o diligencia.

Atendiendo a que todos los documentos que hacen parte del expediente fueron decretados
mediante la resolucidn de pruebas, ese Acto Administrativo se constituye en el aufo gue
orden¢ tenerlos como prueba, y por ende, debieron ser tachados dentro de los 5 dias
siguientes a la notificacion de esa Resolucion.

Por lo anterior, no solo si se dio traslado a través de la notificacion de la resolucion que
ordend tenerlos como prueba, sino que ningun investigado tacho los documentos.

4.2 8. Respecto la indefinicion del mercado relevante

A partir de las formulaciones realizadas por los investigados respecto de una posible nulidad
en la Resolucion de Apertura de la Investigacion por los presuntos errores que se
presentaron en la definicion del mercado relevante, la Delegatura sostuvo que en la
Resolucion de apertura de la investigacion se sefiala, de manera clara y explicita, que las
conductas imputadas se refieren a la existencia de un posible acuerdo colusorio en el
proceso LP-SGT-GPD-042-2009.

Por lo anterior, y atendiendo a la naturaleza de los mercados creados por medio de una
licitacion, cada proceso de seleccién compone un mercado relevante que puede verse
afectado por conductas anticompetitivas, ya que es precisamente en ese proceso donde se
puede afectar la competencia entre los oferentes. Por esto, era claro que el mercado
afectado se limitaba al proceso LP-SGT-GPD-042-2009 adelantado por el INVIAS.

4.3. Argumentos sustanciales

Luego de exponer las normas pertinentes respecto a las facultades legales de la SIC para
investigar este tipo de conductas, asi como la importancia de proteger las compras publicas
de practicas anticompetitivas, la Delegatura aproxima el estudio del caso a través de un

12 cita dentro de la cita “Sentencia T-377 de 2000. Magistrado Ponente: ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO".
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analisis de la tecnica probatoria del indicio, y su aplicabilidad a los hechos demostrados en el
expediente.

4 3.1. Respecto a la valoracion probatoria v la técnica del indicio

Sostiene la Delegatura que una eventual sancién administrativa exige que la SIC desvirtle la
premisa inicial de la ausencia de responsabilidad de los sujetos investigados. Para lo
‘anterior, tiene a su disposicidon todos los medios de prueba sefialados en el Cédigo de
Procedimiento Civil apreciables bajo la sana critica y las maximas de la experiencia.

Agrega que ha sido recurrente que una colusidon en procesos de seleccion no se verifique o
acredite con prueba simple o Unica, entre otras cosas, porque no suele existir solemnidad
documental respecto de un pacto ilicito, sino con prueba compuesta, es decir, aquella que se
integra con una pluralidad de instrumentos probatorios e indiciarios que, concatenados con
una aplicacion logica, generan conviccién respecto de la comision de la infraccidn.

Posteriormente, la Delegatura expone que la elaboracién conjunta de ofertas es indicio de un
acuerdo colusorio, en la medida en que permite a los oferentes conocer el precio y los
valores econdmicos de su competidor, siendo estos los factores mas significativos de
adjudicacién del contrato y, por lo mismo, aquellos a los que no deberia tener acceso
ninguna otra persona, mucho menos un competidor.

Por lo anterior, la Delegatura resalta que frente a la existencia de un indicio grave de colusion
{como lo es el de la elaboracién conjunta de propuestas), el mismo debe ser desvirtuado por
el investigado demostrando que existe un motivo mas plausible que el de la colusion para el
acaecimiento de los hechos base del indicio.

4.3.2. De la apertura del proceso licitatorio hasta su cierre

Sefiala la Delegatura que el primer indicio de colusién entre los investigados se dio entre la
época en que se publicé el aviso de convocatoria publica en el Sistema Electronico de
Contratacion Publica —-SECOP- y el cierre de la licitacién, es decir, cuando se vencio el plazo
para presentar ofertas.

Luego de exponer la fase precontractual de la licitacion, la Delegatura expone que
atendiendo a la ausencia de observaciones de los investigados en esta fase precontractual
del procedimiento, se concluye que hay una conducta pasiva de ellos frente a los términos y
condiciones inicialmente fijados por la entidad, y con ello, no existia reparo sobre los precios
tan bajos del presupuesto oficial que les sirve de sustento para tener propuestas tan altas.

Posteriormente, agrega que el pliego de condiciones sefialé como requisito habilitante para la
validez de la oferta, la realizacion de una visita técnica en la zona de la obra a fin de que se
calcularan los riesgos previsibles de la ejecucion contractual. La visita podia ejecutarse
directamente por un ingeniero civil o de vias y transporte del interesado, o por cualquier
autorizado presentando la matricula profesional y carta de autorizacion.

Expuestas las 4 cartas de autorizacién presentadas por los investigados, encontré que en
todas ellas existe una identidad formal en el tipo y tamafo de la fuente. Adicionalmente,
contienen una informacion adicional que no presenta la de SAHO, pues en todas ellas se
agrega el destinatario de la autorizacion y su cargo como Director Territorial Narifio.
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Imagen No. 1 Encabezados de cartas de autorizacion de los investigados
PAVIGAS GISAICO
Medeliin, 09 de octubre de 2007

Buerrsmangs, 09 de octabee g2 2N

Sefores i,
Instituto Nacional de Vias — INVIAS senores .

] : - - INVIAS
Am. Ing. Juse fernando Viter: Mulioz e N\ack Femando Viteri MuRoz
Oirector Terntorial Nartia director Tertorial Nerino
. “ WSO P -1 s L~ .
Jr:..-:nzm:}.n Los m"_a.'.“' 2% Elaps Angardy - SAM Urbanizacion Los Rosales 2° Elopa Anganoy - CAM
Tetefzns (2) 733 97 52 Telétono (2) 723 97 82
Fax (2} 723 55 30 eléfono (2)
Fax () 723 Fax (2) 723 5530

Fasto  Hanfg Pasto - Nafino
ESTYMA VIAS NARINO
Medellin, L ¥ T :
edelin, 0§ T 2009 Bogoté 0.C., § 8 OCT 2008
4600532
Sefiores Senores
instituto Naclonal de Vias - INVIAS Instituto Nacional de Vias — INVIAS

A.' n. Ing. Jc:g I‘rler;z :: n:? Viteri Munoz Atn, Ing. José Femando Viteri Mufioz
Director lertitorlal Narino Director Temitorial Narifio

Urbanizacidn Los Rosales 27 Elapa Angonoy - CAM T o

Teidtono (2) 723 97 82 Urbanizacién Los Rosales 2° Etapa Anganoy - CAM
Fox (2) 723 55 30 Teléfono (2) 723 97 82

Pasio - Narifio Fax {2) 723 55 30

Pasto - Nartno
Fuente: Folio 287 del Cuaderno No. 2, 405 y 529 del Cuaderno No. 3 y 711 del Cuaderno No. 4 del Expediente.

Imagen No. 2 Encabezado carta de autorizaciéon de visita de SAHO
| SAHO

Bogota D.C. Octubre 13 de 2009

Safores.

INSTITUTO NACIONAL DE VIAS - INVIAS.
Aln. Territorial Narifio.
Pasto.

Fuente: Folio 241 del Cuaderno No. 5 del Expediente.

Teniendo en cuenta las similitudes halladas, la Delegatura sostuvo que un interesado, que en
condiciones racionales busca la adjudicacion del proceso, ayudd o colaboré con sus
competidores para que cumplieran con un requisito habilitante; es decir, en vez de buscar
una menor participacion de competidores, persiguié conscientemente la introduccion de mas
agentes a la contienda.

Frente a esta irregularidad, los investigados, con excepcion de PAVIANDINOS, explicaron
que se debia a la existencia de dos contratos permitidos por la legislacion civil y comercial:
un contrato de suministro y un contrato de mandato. En efecto, sefialan que GISAICO,
ESTYMA y PAVIGAS, por no tener planta asfaltica ni fuente de materiales en la zona,
establecieron contacto con INCOEQUIPOS que si tenia capacidad instalada en la zona de
ejecucién del proyecto, y por elio, celebraron un contrato de suministro de materias primas.
Sefalan también que las vinculaciones contractuales se ampliaron también a la celebracion
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de contratos de mandato gratuitos sin representacion, por vitud de los cuales
INCOEQUIPOS se encargaria de los aspectos puramente formales de las ofertas de los
mandantes, tales como la organizacién y acopio de documentos e incluso la puesta a
disposicion del ingeniero que realizaria la visita de obra, pero reservandose los mandantes,
las facultades de estipular las condiciones técnicas y los precios evaluables con absoluta
autonomia, stendo estos Ultimos aspectos los que realmente resultaban sustanciales en el
proceso de seleccion.

Frente a lo anterior, la Delegatura considerd pertinente manifestar que no juzgaria, por no
caer en su orbita de competencia, la validez o invalidez de los contratos que se han descrito,
y que sea dicho de paso, no se ha aportado una sola prueba de su existencia, salvo las
meras declaraciones de parte de los investigados. Sefala que no por el hecho de ser
contratos consensuales se excluyen de actividad probatoria, porque su afirmacién no es
indefinida, como lo pretendia INCOEQUIPOS en sus descargos. Sin embargo, concluyd
sobre este punto lo siguiente:

e “Cuando no se tiene la capacidad técnica para ejecutar un contrato futuro, lo habitual es
que el agente se abstenga de participar en el correspondiente proceso de seleccion, pues
una participacion a sabiendas de que el contrato terminaré incumplido, es ostensiblemente
temeraria y afecta frontalmente el interés publico que persigue la Entidad contratante.

s Los participantes que en el proceso sub examine carecian de los agregados pétreos y
demas mezclas asfalticas para concurrir a fa licitacion, buscaron un proveedor de
materiales pero en cambio no intentaron que se modificaran algunas disposiciones de los
pliegos de condiciones, como el anélisis de precios unitarios o el plazo de ejecucion del
contrato, o los porcentajes de administracion, imprevistos y utilidades, cuya modificacion
debia intentarse primero.

e A los investigados nunca se les hizo extrafio el hecho de que un agente que disponia de
planta asfaltica en la zona de ejecucién del proyecto, ofreciera sus materiales a
competidores sin presencia geografica, y no lo hiciera directamente a la entidad
contratante, siendo que podia hacer posturas con precios mas bajos y sobretodo, podia
ser directamente el adjudicatario del contrato y percibir ya no utilidades fragmentadas sino
integras.

» Bajo la misma Optica argumentativa que formulé INCOEQUIPOS, su actuacion estuvo
siempre lejana de las normas protectoras de la libre competencia, porque los contratos de
suministro y mandato que habia celebrado con terceros competidores le generaban
automaticamente un conflicto de intereses que le impedia participar en la licitacion, no solo
porque sus cotizaciones determinaban el precio de las ofertas de sus contendores, sino
porque iba a tener acceso a informacion privilegiada y sensible que pudo usar a su arbitrio
para efectuar su postura individual.

e larazéh por la cual INCOEQUIPOS, oferente formal en la ficitacion publica del INVIAS, en
vez de evitar el incremento de la competencia, que era la postura racional de un
competidor independiente en un escenario competitivo, la coadyuvé con la entrada de
nuevos agentes que dependian de su suministro para participar, pues con ello aumentaba
sus posibilidades de ganancia en una doble via, pues se favorecia en el evento de que su
propia oferta fuera la adjudicataria, pero también en los eventos de adjudicacion a
cualquiera de sus tres mandantes.

e La suerte de los tres proponentes mandantes siempre estuvo en manos de
INCOEQUIPOS, porque éste en su labor de ensamblaje y organizacion, producto del
contrato de mandato alegado, podia acceder a los precios de las ofertas ajenas y hacer
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una postura individual aprovechando una asimetria de informacion determinante, habida
cuenta que el precio era el criterio evaluable con el mayor peso o significancia (750 puntos)

y ademdas, que ef mecanismo de evaluacion era maleable y sensible al comportamiento de
los participantes.

e En un escenario verdaderamente competitivo, la participacion de PAVIGAS, ESTYMA y
GISAICO no resultaba atractiva mientras el contendor fuera el propietario de las materias
primas, porque éste tenia injerencia en las ofertas de los tres proponentes y porque podia
hacer posturas econémicas mas eficientes.”

De cara a lo anterior, agregé la Delegatura que de encontrarse que las circunstancias
anémalas e irregulares mencionadas fueron consentidas por PAVIGAS, ESTYMA vy
GISAICO, se estaria en un evento de colusién por objeto. Adiciona que hasta este punto del
proceso licitatorio, los demas proponentes investigados manifestaron desconocer del interes
de INCOEQUIPOS en participar en la licitacidon hasta el cierre de la misma y que no era
posible desprender ese interés de la sola acta de visita, porque esta fue suscrita por el
consorcio VIAS NARINO, sin que pudiera deducirse quiénes eran los componentes de ese
CONSOrCIo.

4.3.3. Delcierre del proceso a la declaratoria de desierta de la licitacion

Posterior al analisis efectuado hasta el cierre de la licitacion, la Delegatura hace una
descripcion cronolégica de los hechos acaecidos desde la recepcion de las ofertas hasta
declaratoria de desierto del proceso, a través de la siguiente grafica:

Imagen No. 3 Linea de tiempo desde cierre hasta declaratoria de desierto
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Fuente: Elaboracion SIC
La anterior grafica muestra que fueron varios los escenarios anteriores a la presente
actuacién administrativa en los que se requirié a los investigados para que explicaran la
similitud en sus ofertas, y a pesar de esto, en ninguno de ellos se manifestd que las
coincidencias en las propuestas se debian a la celebracion de contratos de mandato con
INCOEQUIPOS, aspecto que sélo salié a relucir como explicacién en la investigacion de la
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SIC. Tal hecho hace que existan serias dudas sobre la veracidad de las explicaciones que
hoy presentan los investigados.

Asl las cosas, al ser cuestionado por las coincidencias sefialadas por SAHO y aquellas otras
demostradas por el INVIAS y la DIJIN en el analisis de los medios dpticos aportados por los
proponentes, INCOEQUIPOS guardé silencio sobre la existencia del mandato que hoy alega,
y aun peor, prefirid ocultar el acuerdo y perder la posibilidad de beneficiarse como proveedor
de sus mandantes al dar un paso al lado tras reconocer la deslealtad hoy reconocida,
justificando de esa forma la existencia de tales similitudes tanto ante el ente contratante,
como respecto a la averiguacion penal que adelanto la FISCALIJA.

Es de resaltar que el silencio frente al mandato celebrado con INCOEQUIPOS no sélo hizo
presencia durante los requerimientos del INVIAS, sino que el mismo se mantuvo a lo largo
del tramite penal adelantado en FISCALIA, de tal suerte que en caso de ser cierta la creativa
version de los investigados, podria tratarse de un posible ocultamiento de pruebas en los
mencionados tramites llevados a cabo.

Por otra parte para la Delegatura resulta raro que haya sido SAHO el que denuncié los
primeros visos de irregularidades y no los mismos mandantes cuando descubrieron que su
colaborador, quien segin ellos no se presentaria a la licitacion, efectivamente presento
propuesta formal, lo cual habria asaltado a los supuestos mandantes en su buena fe, segun
lo manifestaron ante la SIC. '

Posteriormente, la Delegatura procede a hacer un andlisis de la conducta de cada uno de los
investigados frente a las conclusiones expuestas hasta el momento.

Expone que VIAS NARINO tenia al momento de presentar su propuesta las ofertas de otros
tres proponentes, situacion que lo extraia de la neutralidad informativa en la que se
desenvolvian los demas oferentes, permitiéndole asi presentar una oferta 6ptima para lograr
la adjudicacién del contrato. Asi mismo, y en virtud de que habia negociado la posibilidad de
ser el proveedor de materiales de esos mismos tres proponentes de los materiales que su
planta asfaltica podia proveer, en el evento en que cualquiera de esos tres proponentes
resultara adjudicatario, él recibiria las utilidades propias de proveer los bienes que habrian
acordado podria aportar, ubicandolo en una posicién de ‘gana-gana” en la que beneficiaria
con la adjudicacién del contrato a él o a cualguiera de los otros tres proponentes
investigados.

En segundo lugar, la Delegatura expone la situacién de GISAICO, quien ocupd el primer
lugar en el orden de elegibilidad, y que al ser requerido por el INVIAS en virtud de los
sefialamientos de SAHO se limitd exclusivamente a manifestar la elaboracion de su oferta en
sus instalaciones en Envigado. Lo anterior, sin manifestar nada sobre la existencia del
contrato de mandato con INCOEQUIPOS que argumentan en la presente actuacion.

Teniendo en cuenta lo manifestado por GISAICO respecto a su participacién independiente,
no se encontrd explicacion para que siendo asaltado en su buena fe por parte de
INCOEQUIPOS, GISAICO no expusiera que dicha sociedad abusd de |la confianza que en
ellos depositaron, pues INCOEQUIPOS: i) omitié informarle su participacion ai proceso en
que iban a presentarse, y el cual fue el motivo por el que le confiaron su oferta economica y
la entrega de la propuesta (de lo que dependia un elemento esencial para resultar
adjudicatario y su participacion respectivamente); y ii) entregé documentos (indice y CD dela
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propuesta economica) de parte de GISAICO sin que los mismos le hubiesen sido remitidos
por dicha sociedad.

Estas dos conclusiones respecto al actuar de INCOEQUIPOS habrian justificado las
coincidencias denunciadas y hubiese dejado ver el verdadero interés de GISAICO como
proponente independiente en condiciones de competencia. El no haberse expuesto tal
situacion en su momento, permitid a la Delegatura concluir que GISAICO conocia de la
participacion de INCOEQUIPOS como proponente en la licitacién.

En tercer lugar, la Delegatura expone el caso de PAVIGAS y ESTYMA quienes también
guardaron silencio respecto a la existencia del mandato con INCOEQUIPOS en las sedes de
INVIAS y FISCALIA. No obstante, a diferencia de GISAICO, no manifestaron que las ofertas
fueron elaboradas en sus instalaciones, sino que se sometian a lo probado y la proteccion
que les brindaba la presuncién de buena fe. No le cabe duda a la Delegatura en afirmar que
estas dos sociedades estaban en un escenario claro para justificar, por medio del
reconocimiento de dicho contrato consensual, las similitudes halladas y de paso, descalificar
no sélo a su mandatario por abuso de confianza, sino a los demas proponentes que
colaboraron con €l.

Con lo anterior, estas sociedades hubiesen podido explicar las semejanzas existentes y,
adicionalmente, hubieran logrado sacar del juego a GISAICO, quien estaba en primer lugar
de elegibilidad. De hecho, con esta conducta hubiesen podido excluir a VIAS NARINO que
ocupaba la segunda casilla, logrando asi acercarse a su fin logico en un escenario de
competencia, la adjudicacion del contrato.

El silencio que mantuvieron las investigadas en sede del INVIAS v FISCALIA, segin la
Delegatura, demuestra que lejos de haberse celebrado un contrato de mandato, lo que se
ejecuté en este caso fue un acuerdo colusorio en el que participaron INCOEQUIPOS y
GISAICO.

Resalta la Delegatura que fueron mas de 9 meses en que el INVIAS estuvo involucrado en la
problematica juridica que se suscitd a partir del descubrimiento de las sefales de alerta,
suspendiendo audiencias, interrumpiendo el procesc hasta la expedicion de los dictamenes
de las autoridades de policia judicial. En esos 9 meses no hubo un sélo pronunciamiento de
los investigados para explicar lo que en este tramite explican, ni para tachar de desleal el
comportamiento de INCOEQUIPOS, cuestion que pone en duda la espontaneidad y
veracidad de los argumentos que hoy presentan ante la SIC.

Sus intervenciones, en cambio, se limitaron a desconocer los motivos de las coincidencias y
similitudes que aparecian innegables en el curso del procedimiento, y a reiterar que sus
valores se habian fijado independientemente.

Ese comportamiento, segun la Delegatura, resulta explicable solamente si se parte de la
existencia de un pacto colusorio entre los investigados (con excepcion de PAVIANDINOS),
en el que los competidores actuaban coordinadamente y no buscaban descalificaciones
reciprocas sino ganancias conjuntas.

Para la Delegatura, el hecho de que GISAICO, PAVIGAS y ESTYMA dejaran en manos de
INCOEQUIPOS la presentacion de sus ofertas, y compartieran las ofertas econémicas con
anterioridad a la entrega de las propuestas, generd una asimetria en la informacion entre los
proponentes coludidos y los proponentes en competencia. Esta situacion se tradujo en una
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ventaja competitiva ilegal en favor de INCOEQUIPOS, GISAICO, PAVIGAS y ESTYMA,
pues al tener conocimiento de 4 ofertas econdmicas se facilitd la posibilidad de establecer
una estrategia mas efectiva para lograr la adjudicacion del contrato.

Asi mismo, destaca la Delegatura que con su actuar, INCOEQUIPOS, GISAICO, PAVIGAS y
ESTYMA pusieron en peligro el proceso competitivo dentro de la licitacién bajo estudio, y no
obstante fueron requeridos en explicaciones, mantuvieron la ficcibn de haber actuado
independientemente. Adicionalmente, resalta que la no produccién del efecto adjudicador de
la conducta colusorio se interrumpid por un factor exdégeno a la voluntad de los investigados,
pues fue el actuar responsable de la entidad contratante que, a través de la terminacion del
proceso por ausencia de garantias de transparencia y objetividad, evitdé la produccion del
efecto buscado.

Sefiala la Delegatura que GISAICO, PAVIGAS y ESTYMA no solo omitieron denunciar o
poner de presente una irregularidad que conocian, sino que ocultaron conscientemente una
situacién anticompetitiva cuando expresamente se les requirid que aclaran las coincidencias
que las varias ofertas presentaban, haciendo visible el hecho de que entre todos existia un
genuino animo de cooperacién y no de competencia.

Lo anterior, es la razon para que la Delegatura considere que si existi6 un acuerdo,
independientemente de su formalizacion, y no un acto unitateral anticompetitivo de sélo uno
de los investigados.

4.4, Analisis de instrumentos probatorios.

Ademas de lo anterior, la Delegatura examind los documentos que hicieron parte de las
ofertas presentadas en la licitacion, y concluyé que sus similitudes demostraban la
preparacion conjunta o coordinada de las ofertas.

4.4.1. Identidad en las propuestas econémicas de GISAICO y VIAS NARINO

Pone de presente la Delegatura el informe de policia judicial del 7 de mayo de 2012",
firmado por ALEXANDRA QUINTERO MONTEALEGRE, en el que se plantearon 18
coincidencias en los valores de los items presentados por GISAICO y VIAS NARINO, como
se evidencia a continuacion:

Imagen No. 4 Coincidencias de las Propuestas Econdmicas

DESCRIPCION VALOR GISAILD
VIAS NARTRO
Excavacién en materiol comin de la explanacién
¥ canales 90.571.760.00 | $90.571.760.00
. Riego de lign con emulslon asthttica 35,904.000.0 $35.904.000.00
. Excavaciones varias sin clasificar 62.630,190.00_ | $62.630.190.00
F!tﬁwaclones varias en roca $B8.706.464.0 £8.706.454.00
“Neng para estructiras 57.134.890.00 | $57.17 1.890.00
Waterial filtrante «o 21.320.00 | $560.221,320.00
Concreto clase D {210Kg/cm2} 316000 | $58.592.160.00
Concreto clase G { cicldpeo 140Kgfem2) 5 597.461.00 5.597.461.00
Acero de refuerzo grado 60 .991.649.00 36.991.649.0¢
Tuberia da concreto reforzado (F=900mm) $104.621.560.00 | $104.621.560.00
Geotextil $85.749.300.00 £5.74%.300.00
Gaviopes 09,761.048.00 | $109.751.048.00
Sefalizacidn . 7.160.213.00 | $137.180.213.00
Lineas de marcacion ,208.800.00_ | $18.208.800
. Seiales de trAnsito Grupo 1 § $13.030.490.00 13.030.490.0:
“Defensa methlica $101.249.400.00 | $101.245.400.00
[ Terminales para defensa metdlica %$3.265.076.00 %$3.266.076.00
SectiGn de Toﬁ . %$1.425.447.00 1.425.447.00

Fuente: informe Policia Judicial folio 69 del cuaderno No. 1 del Expediente.

'3 Folios 67 a 73 del Cuaderno No. 1 del Expediente.
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Una vez preguntados los investigados sobre estas similitudes, las explicaciones se limitaron
a manifestar que los valores coincidentes eran también idénticos con los ofrecidos por el
presupuesto oficial. Por lo anterior, la Delegatura expone la comparacién de los valores
ofrecidos por el presupuesto oficial respecto de los items coincidentes que presentaron
GISAICO y VIAS NARINO.

Imagen No. 5 Comparacién ofertas con el presupuesto oficial

:z‘.’:”" en meterblcomin de la explsnaciony 90.571,764,00 90.571.760 D0 90.571.760 (K
Teanspor e O myterisles provenientss de i3 excavacion
de |3 explanacidn y canslss para distanciss meyeees de 158.558.400,00 142.753.000 00 155508.200,00
mii metrcs { 1000m).
249.130.160,00 233.328.760,40| : 245 080.960,00
o s e 7
Subbase granuly {CBR »= 30%} §75.179.600,00 838.525.200 00 857.683.200,00
Base granubs 585.398.510,00 565.628.940 00 583.496.370,00
1 A70.678.110,0¢ 1.404.154.140.00 144147957000
r A e e[ T e
E'i'-'aa:}de k33 con emubkicn 25 {5kics 35.204‘000.00 35.5904.000 00 35.904.000
Irprimesian 110.847.000,00 79.266.000 00 77.616.000 00/
Mz O3 dens s en caliente tino MDC - 2 1662.612.625,00 1.479.727.847 DO 1.463.099.110 00/
1.808.363.625,00 1.594.857.847 00 1.576.648:410,00)
' P P P T Y m“m-mm:--.: ] o At e --r-n-u-m! FRRETE T §
Excavaciones varias s in cles flcar 62.630.190,00 62.630.190 00 62.630.190
Bxcavsciones variss enroca 88.706.464,00 88.706.464 00 38.706.464,00'
Rslenc pora estruchrss 57.134.890,00 57.134.590 00 57.134.890,00
Witeriatit ante 269.221.320,00} . 269.221.320 00 269.221.320,
Cona et cies & D {210 KglemE) 56.592,160,00]. 58.502.160 00 58.59 2.160,00
Conareto cizs & F {140 Kgicma) 136.057.038,00 131.975.61600 133.336.229,00
Conoreb G{coipea- 1240 Ky'cmt) 125.597.461,00 125.507.461,00 125.597.461,00
Acceo dersfuerzo grade €0 35.891.645.00 36.991.6493 00 36,991,649 (0
Tuberia de pancrets refamsda {f = 200 ) $04.621.560,00] . 104.621.56000 104.624.560,
;‘ggﬁ;;‘;“““‘ En conoreto {berms cunets 307.508.898,00 289.800.000 00 301353£aom|
Geatexti B5,749.300,00 85.749.300 00 85.749.,300,00
Gavion=s 111.054.024.00 109.761.04300] = 109.761.048,00 <:|
B el b
R R T R i [ R EN e
ILJrses de demarcecion 132&.800 00] - 48.208.80000 18.208.800 O
Sefisles de ténsko grupe | 13.030.450 00 13.030.450 00 13.030.,490,00
Defsrs s metalics 101.248.400,00 101.249.40000 101.249.400 00
Termingles para defensa metilica 3.2656.076,00 3.266.076 00 3.266.076,00
Seccian de Toge 1.625.44 7,00 1425447 00 1.425.447 00
l 137.180.213,00 437.180.213.00 137.180.213.00
1 .5.110.117.060,00 4.790.343.638 00 4,834.761.004,00

Fuente: nspeccion al SECOP contenido en CD en folio 3090 del Cuaderno No. 15 del Expediente. '

De lo anterior, la Delegatura resaltd dos cosas: (i) la afirmacion sobre la existencia de
coincidencias entre las ofertas econémicas de GISAICO y VIAS NARINO en razén de su
identidad con los valores determinados en el presupuesto oficial, se rompe respecto al item
de “Gaviones”, pues son coincidentes los valores ofertados por los dos proponentes
mencionados, pero difieren del presupuesto oficial; situaciéon que pese a ser una de 18, es
igualmente extrafia por la coincidencia exacta; y (ii) si bien los demas items son coincidentes
con el presupuesto oficial, no se elude la extrafieza que genera el hecho de que estos
valores que coinciden con el presupuesto oficial, sean los unicos items en que GISAICO y
VIiAS NARINO guarden identidad con los ofrecidos por la entidad contratante.

Por lo anterior, resulta obvio para la Delegatura que INCOEQUIPOS si accedio, en virtud del
contrato de mandato, a la informacion de la oferta econémica de su mandante y que ese
aprovisionamiento indebido permitio la construccion de Ia oferta complementaria presentada
por VIAS NARINO.
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4.42. |dentidad en la forma de las propuestas presentadas

La Delegatura, en consonancia con el analisis de FISCALIA, expone las mliltiples similitudes
encontradas en las ofertas presentadas por los investigados en la forma de sus propuestas, a
saber:

En la caratula de las propuestas:

Inicia la Delegatura con la exposicién la forma en que se plasmé el numero del proceso
licitatorio en cada una de las caratulas de las ofertas presentadas.

Imagen No. 6 Numero de |a Licitacién en la caratula de la propuesta de PAVIGAS

LICITACIOR PUBLICA RO. LBSGY. GPD-0AR - 2009

Fuente: Folio 119 del Cuaderno No. 1 del Expediente.

Imagen No. 7 Numero de la Licitacion en la caratula de la propuesta de GISAICO

LICITACION PUBLICA No, LP-SGT- GPD-042 - 2009
Fuente: Folio 293 del Cuaderno No. 2 del Expediente.

Imagen No. 8 Numero de la Licitacién en la caratula de |la propuesta de ESTYMA

LICITACION PUBLICA No. LP-SGT- GPD-042 - 2009

Fuente: Folio 410 del Cuaderno No. 3 del Expediente.

Imagen No. 9 Numero de |a Licitacién en [a caratula de la propuesta de VIAS NARINO

LCITACION PUBLICA No. LP-SGT- GPD-042 - 2009

Fuente: Folio 535 del Cuaderno No. 3 del Expediente.

A partir de lo anterior, la Delegatura encontrd que las cuatro propuestas presentadas por los
investigados coinciden en la separacion de caracteres al nombrar el proceso licitatorio en 4
particularidades: (i} no existen espacios entre los guiones que separan “LP"y “SGT”, (ii) no
hay espacios entre “GPD” y “042"; (iii) sélo hay espacio a la derecha entre el guion que
separa “‘SGT"y “GPD”; y (iv) hay espacio a ambos lados del guion que separa 042"y “2009".
Asi mismo, con miras a hacer una valoracion comparativa de estas coincidencias, la
Delegatura expone las caratulas de los otros dos proponentes para demostrar que las
coincidencias no se encuentran en ellos.

Imagen No. 10 Numero de la Licitacion en la caratula de la propuesta de SAHO

[LP-SGT-GPD-042-2009 |
Fuente: Folio 719 del Cuaderno No. 4 del Expediente.

Imagen No. 11 Numero de la Licitacion en la caratula de la propuesta de GALERAS

LICITACION PUBLICA No. SGT-GPD-042-2009
Fuente: Cd contenido en Folic 3126 del Cuaderno No. 16 del Expediente.

En las tablas dé'contenido de las propuestas:

De igual forma, la Delegatura revisé las tablas de contenido de las propuestas presentadas
por los 4 proponentes investigados y encontré que en 3 de ellas (PAVIGAS, ESTYMA y
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Imagen No. 12 indice de PAVIGAS

|- TITULO PAGINA
1. | CARTA DE FRESENTACION DE LA PROPUESTA 000001
2. | CERTIFICADO DE EXISTENCIA Y REPRESENTACION LEGAL G00005
3. | REGISTRD UNICOQ D PROPONENTES - R.U.P 001 |
4. | GARANTIA DE SERIEDAD DE LA PROPUESTA 100027
5. ) CERTIFICADO DE APORTES AL SISTEMA DE PROTECCION SOCIAL 00039
6. | DECLARACION JURAMENTADA ACREDNTACION DE EXPERIENCIA 100041
7. [ FORMULARIO No. 2 - ACREDITACION DE EXPERIENCIA 09043
4. | FACTOR DE CALIDAD -~ RELACION BE EQUIPO ADICIONAL 000114
9. | FORMULARIQ DE INFORMACION FINANCIERA 000119
10, | ESTADOS FINANCIERDS A JL DE DICIEMBRE DE 2008 LG ]
11, | BECLARACION DE RENTA 2008 000152
112, | APOYO A LA INDUSTRIA NACTONAL 000156
13. | COMPROMISO DE TRANSPARENCI A 00158
14, | CERTIFICADO DE ANTECEDENTES FISCALES F 00016
15. | CERTIFICADO DE ANTECEDENTES DISCIPLINARIOS QGO0 64
16. { COMPROMISO DE APQYO AL PROGRAMA, DE REINCORPORACION 000157
17. | ACEPTACION DE REQUISITOS TECNKICOS MINIMOS [ [T )
18, | CERTIFICADQ DE VISITA DE OBRA ' 000172
19. | CAPACIDAD RESIDUAL DE CONTRATO 080177
Fuente: Folio 120 del Cuaderno No. 1 del Expediente.
Imagen No. 13 Indice de ESTYMA
|! TITCLO PAGINA
— — —— 4
I. | CARTA DE PRESENTACION DIE LA PROPUESTA_ 00000
2. (MG
3. | CERTIFICADQ DE EXISTENCIA YJE_EPRF.SENTACION LEGAL B00008
4, t ACTA PE AUTORIZACION PARA PRUSENTAR PROPUESTA OO &
5. | REGISTRO UNICO DE PROFPONENTES - R.U.P POI19
6. | GARANTIA DE SERIEDAD DE LA PROPUESTA P08
7. 1 CERTIFICARD DE APQRTES Al SISTEMA DE PROTECCION SQCIAL OG0
5. | DECLARACION JURAMENTADA ACREDITACION DE EXPERIENCIA 00Ga042
9. { FORMULARID No. 2 - ACREDITACION DE EXPERIENCIA POC044
19, | FACTOR DE CALIDAD — RELACION DE EQUIPO ADICIONAL POGR57
Il ] FORMULARIO DE INFORMACION FINANCIERA {00065
12, | ESTADOS FINANCIEROS A 31 DE RICIEMERE DE 2008 00467
13. | DECLARACION DU RENTA 2008 000100
14, | APOYO A LA INDUSTRIA NACIONAL H0OG106
15, mxg;gaamso DE TRANSPARENCIA Q0103
[76. | CERTIFICADO DE ANTECEDENTES FISCALTS Ho01
17. | CERTIFICADOQ DE ANTECEDENTES DISCIPLINARIOS ) {HH 14
18, | COMPROMISO DE APOYD AL PROGRAMA DE REINCORPORACION SOB117
19. | ACEPTACION DE REQUISITOS TECNICOS MINIMOS Dog121
20, | CERTIFICADO OF VISITA DE OBRA 00023
2 CAPACIDAD RESIDUAL 15 CONTRATO . nop12e
Fuente: Folio 411 del Cuaderno No. 3 del Expediente.
Imagen No. 14 Indice de GISAICO
TITULO PAGINA
t. | CARTA DE PRESENTACION DE LA PROPUESTA G000 1
2. | CERTIFICADQ DE EXISTENCIA ¥ REPRESENTACION LEGAL 00006
3. | ACTA DE AUTORIZACION PARA PRESENTAR PROPUESTA 100014
4. | REGISTRO UNICO DE PROFONENTES ~ R.U.P 160017
5. | GARANTIA DE SERIEDAD DE LA PROPUESTA 000030
7. | CERTIFICADO DE APORTES AL SISTEMA DE PROTECCION SOCIAL 000042
8. ] DECLARACION JURAMENTADA ACREDITACION DE EXPERIENCIA 000044
9. i FORMULARIO No, 2 - ACREDITACION DE EXPERIENCLA 000046
‘ 10. | FACTOR DE CALIDAD - RELACION DE EQUIPQ ADICIONAL 0ng03ss
1T, | FORMULARIO DE INFORMACION FINANCIERA 000060
12. | ESTATIOS FINANCIEROS A 31 DE DICIEMBRE DE 2008 CODG?
13. | DECLARACION DE RENTA 2008 0G08?
14, | APOYO A LA INDUSTRIA NACIONAL “00e092
[5. | COMPROMISO DE TRANSPARENCIA [13]Cver ]
16. | CERTIFICADD DE ANTECENDENTES FISCALES Q00097
17. | CERTIFICADC DE ANTECEDENTES DISCIPLINARIOS 00010
18, [ COMPROMISO DE APOYO AL PROGRAMA DE REINCORPORACION 003103
19, | ACEPTACION DE REQUISITOS TECNICOS MINIMOS Q0005
20. | CERTIFICADO DE VISITA DE OBRA 000108
i1, ] CAPACIDAD RESIDUAL DE CONTRATO | 009113

Fuente: Folio 294 del Cuaderno No. 2 del Expediente.

GISAICQ) existe una identidad sobre el formato empleado para el cuadro contentivo del
indice de cada una de las propuestas.
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De lo anterior, ia Delegatura resalté que los indices de las 3 propuestas se realizaron bajo el
mismo formato, con identidad de fuente, estructura de tabla, espacios entre filas y
numeracion de 6 digitos para identificar el folio.

Adicionalmente, respecto al cuarto proponente investigado, VIAS NARINO, si bien la
estructuracién de fuente y espacios entre lineas resuita diferente al de los otros 3
investigados descritos anteriormente, tiene la misma forma de identificar los folios de cada
uno de los documentos, es decir, con 6 digitos como se evidencia a continuacion.

Imagen No. 15 Indice de VIAS NARINO

CAPITUL
1. | CARTA DE PRESENTACION DE tA PROPUESTA 000G
2. | CARTA DE INFORMACION DE CONSORCIOS - 000006
3. | CERTIFICADO DE EXISTENCIA Y REPRESENTACION LEGAL Do0009
4, ACTA DE AUTORIZACION PAR).Q PRESENTAR PROPUESTA 000023

Fuente: Folio 536 del Cuaderno No. 3 del Expediente.
Asi como con las caratulas, la Delegatura expuso de forma comparativa los indices de los

otros dos proponentes, de lo que concluye que sus tablas de contenido divergen de las
demas en forma, fuente y estructuracion de la tabla.

Imagen No. 16 Indice de SAHO y GALERAS
SAHO ‘ GALERAS
No. DESCRIPOON DOCUMENTO FOUD

DESCRIPCION FOLIO
Ineke drios L SOBRE Ha. 1

| |Coea de presemacidn de ta propussts 1 1.Caria de Prosentaciin de ia Propuesta 3
11 |Gidula, Matriculs Profetianal v Sentificeda de Vigencla del Reprasentante Lega! d4 Cartsatcia 5 .

T [ ma g Informacion dot Comania : 2.-Matricula Profesional 8
24 {Chduls db Representante Lega) dul Ingenlero iove Libardo Holguln Dlat u 3.-vigencia de L Malricuia 10
22 |Céduindel Legal te Salko Lida. s 4 -Cana Consordal 1z

3 fCenifcanosde cla y Reps b tegal 19
31 [Cartifcado e Exiutends y Reprétentacdn Ligal del ingenlerg Jous Ubarto Holguln Diss x 5.-Céduta Persona Natural 15
31 |Cerificado de Existenda y idn Lege) de Sallo s, 2 &-RUP 18

Fuente: Folio 720 del Cuaderno No. 4 y Folio 3126 del Cuadernc No. 16 del Expediente.

Por otra parte, la Delegatura compardé los titulos de cada una de las secciones marcadas en
los indices y encontrd que pese a tener identidad entre los titulos de las propuestas de los
proponentes investigados, éstas difiere de la nomenclatura ofrecida en el pliego de
condiciones para los siguientes titulos: certificado de inscripcidon en el registro Unico de
proponentes, garantia de seriedad de |a oferta, declaracién juramentada para la acreditacion
de experiencia, certificacién de pagos de seguridad social y aportes parafiscales, formulario
no. 2. experiencia, otorgamiento de puntaje por factor de calidad (equipos adicional),
formulario no. 3 — informacién financiera, certificado de antecedentes fiscales contraloria
general de la republica, certificado de antecedentes disciplinarios procuraduria general de la
nacion, programa de reincorporacion, carta de aceptacién de todos y cada uno de los items
relacionados en el presupuesto oficial (formulario no. 1) y requisitos técnicos minimos y visita
técnica obligatoria al sitio de las obras (cuando aplique); como se evidencia a continuacion.
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Tabla No. 1 Comparacion titulos del indice

BISAICO,

CARTA DE PRESENTACION DE LA PROPUESTA

CARTA DE PRESENTACION DE LA PROPUESTA

CERTIFICADO DE EXJISTENCIA Y REPRESENTACION LEGAL

CERTIFICADO DE EXISTENCIA Y REPRESENTACION LEGAL

ACTA DE AUTORIZACION PARA PRESENTAR PROPUESTA

REGISTRO UNICO DE PROPONENTES - R.U.P

REGISTRO UNICO OE PROPONENTES - R.U.P

GARANTIA DE SERIEDAD DE LA PROPUESTA

GARANTIA DE SERIEDAD DE LA PROPUESTA

CERTIFICADO DE APORTES AL SISTEMA DE PROTECCION SOCIAL:

CERTIFICADO DE APORTES AL SISTEMA DE PROTECCION SOCIAL

DECLARACION JURAMENTADA ACREDITACION DE EXPERIENCIA

DECLARACION JURAMENTADA ACREDITACION DE EXPERIENCIA

FORMULARIO No. 2 - ACREDITACION DE EXPERIENCIA

FORMULARIO No. 2 - ACREDITACION DE EXPERIENCIA

FACTOR DE CALIDAD - RELACION DE EQUIPQ ADICIONAL

FACTOR DE CALIDAD - RELACION DE EQUIPQ ADICIONAL

FORMULARIO DE INFORMACION FINANCIERA

FORMULARIO DE INFORMACION FINANCIERA

ESTADOS FINANCIEROS A 31 DE DICIEMBRE DE 2008

ESTADOS FINANCIERGS A 31 DE DICIEMBRE DE 2008

CECLARACION OF RENTA 2008

DECLARACION DE RENTA 2008

APOYD A LA INDUSTRIA NACIONAL

APGYO A LA INDUSTRIA NACIONAL

COMPROMISO DE TRANSPARENCIA

COMPROMISC DE TRANSPARENCIA

CRETIFICADO DE ANTECEDENTES FISCALES

CRETIFICADO DE ANTECEDENTES FISCALES

CERTIFICADO DE ANTECEDENTES DISCIPLINARIOS

CERTIFICADC DE ANTECEDENTES DISCIPLINARICS

COMPROMISO DE APQYO AL PROGRAMA DE REINCORPORACION

COMPROMISO DE APOYO AL PROGRAMA DE REINCORPORACION

ACEPTACION DE REQUISITOS TECNICOS MINIMOS

ACEPTACION BE REQUISITOS TECNICOS MINIMOS

CERTIFICADO DE VISITA DE CBRA CERTIFICADO DE VISTTA DE OBRA
CAPACIDAD RECIDUAL DE CONTRATO CAPACIDAD RECIDUAL DE CONTRATO
i @l T

CARTA DE PRESENTACICN DE LA PROPUESTA

CARTA DE PRESENTACION DE LA PROPUESTA

CARTA DE INFORMACION DEL CONSORCIO

CERTIFICADO DE EXISTENCIA Y REPRESENTACION LEGAL

CERTIFICADO DE EXISTENCIA Y REPRESENTACION LEGAL

ACTA DE AUTORIZACION PARA PRESENTAR PROPUESTA

ACTA DE AUTORIZACION PARA PRESENTAR PROPUESTA

REGISTRO UNICO DE PROPONENTES - R.U.P

REGISTRO UNICO DE PROPONENTES - R.U.P

GARANTIA DE SERIEDAD DE LA PROPUESTA

GARANTIA DE SERIEDAD DE LA PROPUESTA

CERTIFICADO DE APORTES AL SISTEMA DE PROTECCION SQCIAL

CERTIFICADO DE APORTES AL SISTEMA DE PROTECCION SOCIAL

DECLARACION JURAMENTADA ACREDITACION DE EXPERIENCHA

DECLARACION JURAMENTADA ACREDITACION DE EXPERIENCIA

FORMULARIO Na. 2 - ACREDITACION DE EXPERIENCIA

FORMULARIO No. 2 - ACREDITACION DE EXPERIENCIA

FACTOR DE CALIDAD - RELACION DE EQUIPO ADICIONAL

FACTOR DE CALIDAD - RELACION DE EQUIPO ADICIONAL

FORMULARIO DE INFORMACION FINANCIERA

FORMULARIO DE INFORMACION FINANCIERA

ESTADOS FINANCIEROS A 31 DE DICIEEMBRE DE 2008

ESTADOS FINANCIEROS A 31 DE DICIEMBRE DE 2008

DECLARACION DE RENTA 2008

DECLARACION DE RENTA 2008

APOYQ A LA INDUSTRIA NACIONAL

APOYQ A LAINDUSTR1A NACIONAL

COMPROMISO DE TRANSPARENCIA

COMPROMISO DE TRANSPARENCIA

CRETIFICADO DE ANTECEDENTES FISCALES

CRETIFICADC DE ANTECEDENTES FISCALES

CERTIFICADO DE ANTECEDENTES DISCIPLINARIOS

CERTIFICADO DE ANTECEDENTES DISCIPLINARK}S

COMPROMISO DE APOYO AL PROGRAMA DE REINCORPORACION

COMPROMISO DE APOYO AL PROGRAMA DE REINCORPORACION

ACEPTACION DE REQUISITGS TECNICOS MINIMOS

ACEPTACION DE REQUISITOS TECNICOS MINIMOS

CERTIFICACO DE VISITA DE OBRA

CERTICADOC DE VISITA DE OBRA

CAPACIDAD RECIDUAL DE CONTRATO

CAPACIDAD RECIDUAL DE CONTRATO

Fuente: Elaboracién SIC
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Tabla No. 2 Titulos empleados por el pliego

[CARTA DE PRESENTACION DE LA PROPUESTA.
CARTA DE INFORMACION DE CONSORCIOS O UNIONES TEMPORALES.

CERTIFICADO DE EXISTENCIA Y REPRESENTACION LEGAL.

CERTIFICADO DE INSCRIPCION EN EL REGISTRO UNICO DE PROPONENTES.

GARANTIA DE SERIEDAD DE LA OFERTA

DECLARACION JURAMENTADA PARA ACREDITACION DE EXPERIENCIA

CERTIFICACION DE PAGOS DE SEGURIDAD SOCIAL Y APORTES PARAFISCALES.
FORMULARIO No. 2. EXPERIENGIA

OTORGAMENTO DE PUNTAJE POR FACTOR DE CALIDAD (EQUPOS ADICIONAL)
FORMULARIO No. 3. - INFORMACION FINANCIERA.

'RECPROCIDAD.

APOYO A LA INDUSTRIA NACIONAL

COMPROMISO DE TRANSPARENCIA:

CERTIFICADO DE ANTECEDENTES FISCALES CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA
CERTIFICADO DE ANTECEDENTES DISCIPLINARIOS PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION
[PROGRAMA DE REINCORPORACION

SICE

CERTIFICACION DE MIPYMES:

ACREDITACION DE PERSONAL CON LIMITACIONES {LEY 361 DE 1997)

CARTA DE ACEPTACION DE TODOS Y CADA UNO DE LOS ITEMS RELAGIONADOS EN EL
PRESUPUESTO OFICIAL (FORMULARIO No. 1) Y REQUISITOS TECNICOS MINIMOS

VISITA TECNICA OBLIGATORIA AL SITIO DE LAS OBRAS (CUANDO APLIQUE).

Fuente: Elaboracién SIC

Asi las cosas, la Delegatura observé detenidamente cada una de las propuestas presentadas
para lograr identificar el motivo para la extrafia coincidencia en la numeracién de los folios de
las tablas de contenido con 6 digitos. Del anterior proceso, se encontrdé que una respuesta
razonable para tal coincidencia radica en que la numeracién de cada una de las paginas de
las mismas fue numerada con un numerador mecanico que siempre imprime a los folios una
digitacién de 6 caracteres.

Puso de presente la Delegatura que en declaraciones de GISAICO, esta sociedad
desconoce el documento contentivo del indice de su propuesta, pero se reitera que el
documento fue aportado a este proceso administrativo en su original por parte de ia
FISCALIA y nunca fue tachado en su oportunidad cuando se le reconocié valor probatorio
mediante la Resolucion que decretd y negé pruebas.

De igual modo, si bien GISAICO sostiene que el indice no salié de sus oficinas en Envigado,
no desvirtud en ningtin momento que el indice contenido en el expediente no haga parte del
entregado al INVIAS por parte de INCOEQUIPOS, y mas aun, una vez entregada su oferta
nunca manifestd la introduccidén de documentos extrafios en su propuesta.

Los investigados argumentan que la similitud de las tablas de contenido de las ofertas de
VIAS NARINO, ESTYMA y PAVIGAS, se explica en virtud del mandato otorgado a
INCOEQUIPOS, quien habria elaborado las propuestas. Sin embargo, lo anterior no explica
la similitud con la propuesta de GISAICO, quien manifesté que INCOEQUIPOS les presté
colaboracién exclusivamente en el ingeniero que asisti¢ a la visita obligatoria y la entrega de
la propuesta remitida por ellos, por lo cual no existe razén valida para que su tabla de
contenido sea idéntica a la elaborada por INCOEQUIPOS a favor de ESTYMA y PAVIGAS.
Si fuera cierto que la tabla fue incorporada por INCOEQUIPOS sin consentimiento de
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GISAICO, cosa que no ha sido alegada, tal argumento hubiese sido mencionado como
constitutivo de abuso de confianza frente al reproche que ya habia hecho INVIAS.

En la carta de presentacion de las propuestas:

Revisadas las cartas de presentaciéon de las propuestas radicadas por los 4 proponentes
investigados, la Delegatura encontré que en 3 de ellas (PAVIGAS, ESTYMA vy ViAS
NARINO) existe una identidad en un error mecanografico al repetir en el titulo del documento
la expresion “carta de”, por lo que su literalidad qued6 como “carta de carta de presentacion
de la propuesta”.

Imagen No. 17 Titulos cartas de presentacién PAVIGAS, ESTYMA VAS NAIFJO
PAVIGAS , ESTYMA . VIAS NARINO

CARTA DE CARTA DE PRESENTACION | CARTA DE CARTA DE PRESENTACION CARTA DE CARTA DE PRESENTACION

Fuente: Folio 122 del Cuaderno No. 1y 413 y 539 del Cuaderno No. 3 del Expediente.

Sobre el particular, resulta importante aclarar que en el modelo otorgado por el INVIAS
dentro del pliego de condiciones no existe este error de repeticion de la expresion “carta de’,
pues en su contenido se lee "MODELO DE LA CARTA DE PRESENTACION DE LA
PROPUESTA”

Imagen No. 18 Modelo carta de presentacién de propuesta
Lickacitn PibicaNo. LICI TACION PUBLICA No. LP-SGT-GPD-PRE-042 - 2009

% Plego de Condiciones 1295

Ptan 2500

MODELO DE LA CARTA DE PRESENTACION DE LA PROPUESTA

Seiiores
INSTITUTO NACIONAL DE ViAS
Carrera 59 No. 26-60 - CAN

Bogota, D.C.

REFERENCIA: Licitacian Publica No.

Fuente: Inspeccién al SECOP contenido en CD en folio 3090 del Cuaderno No. 15 del Expediente.

Frente a lo anterior, PAVIGAS y ESTYMA sostienen de una u otra forma, que el error se
pudo producir por la remision de formatos por parte de INCOEQUIPOS, pues el desliz podria
provenir del formato remitido y un error de revisién que permitié que el mismo se mantuviese
hasta el documento final.

Independientemente de lo anterior, llamé poderosamente la atencién de la Delegatura el
hecho de que manifiesten la naturalidad de recibir los formatos de INCOEQUIPOS, mantener
el mismo error mecanografico, pero cambiar las condiciones de la fuente empleada en cada
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uno de ellos, pues como se evidencia de la imagen expuesta, la carta de PAVIGAS se
titulaba con letra con negrilla y subrayado; la carta de ESTYMA (nicamente mantuvo |a
negrilla; y la de VIAS NARINO no tenia ni negrilla ni subrayado, en un claro intento de
ocultar el origen comun de los documentos, pero pasando por alto el error mecanografico
sefialado, el cual los dejo en evidencia.

Por lo anterior, si los cambios de fuente fueron realizados por cada uno de los proponentes,
no se explica la permanencia del error mecanografico; y si dicho cambié se surtio en
INCOEQUIPOS, se deja en evidencia la intencién de esta sociedad de ocultar la
colaboracion que hoy en dia argumentan como legitima, pero que inicialmente pretendian
esconder y callar.

Similitudes en las polizas de garantia de seriedad de la oferta:

Respecto a las polizas de garantia de seriedad de la oferta presentada por los proponentes
investigados, la Delegatura encontré que son coincidentes en la aseguradora, la sucursal y el
intermediario de seguros. Asi mismo, las pélizas son consecutivas.

Tabla No 3 Relacion de las pélizas

TOMADOR ASEGURADORA SUCURSAL NUMERO INTERMEDIARIO
ESTYMA MAPFRE PARQUE 93 | 3305309000754 | Monroy Garcia Consultores Asoc
PAVIGAS MAPFRE PARQUE 93 | 3305309000755 | Monroy Garcia Consultores Asoc
GISAICO MAPFRE PARQUE 93 | 3305309000756 | Monroy Garcia Consultores Asoc

VIAS NARINO MAPFRE PARQUE 93 | 3305309000758 | Monroy Garcia Consultores Asoc

Fuente: Elaboracién SIC.

Imagen No. 19 Pdliza de ESTYMA

POLIZA
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Fuente: Folio 432 del Cuaderno No. 3 del Expediente.
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Imagen No. 20 Pdliza de PAVIGAS
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Fuente; FO|I0 140 del Cuaderno No. 1 del Expedlente
Imagen No. 21 Pdliza de GISAICO
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Fuente: Folio 325 del Cuaderno No. 2 del Expediente.
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Imagen No. 22 Péliza de VIAS NARINO
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Fuente: Folio 570 del Cuaderno No. 3 del Expedlente.

Como en los casos anteriores, la Delegatura muestra como los otros dos proponentes no

coinciden con los investigados en la expedicién de sus poélizas.

Imagen No. 23 Pdélizas de SAHO y GALERAS
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Fuente: Folio 789 del Cuaderno No. 4 y Folic 3126 del Cuaderno No. 16 del Expediente.

Teniendo en cuenta lo manifestado por los investigados al respecto, no encontrd la
Delegatura una justificacion razonable para argumentar las coincidencias planteadas. Como
se desprende del acervo probatorio, INCOEQUIPOS manifestd haber intermediado para la
expedicidon de las polizas, mientras GISAICO insistié en que ellos directamente gestionaron
su poéliza en Bogota a través del mismo intermediario, lo cual pretenden demostrar con el
pago oportuno de la poliza. Sobre este pago, la Delegatura no lo considera una razén que
demuestre el actuar independiente en la consecucidon de las pdlizas, pues si bien esa
sociedad fue la Unica que pagd su péliza, esto se deriva de que era la que ocupaba el

primer lugar en la elegibifidad del proceso.

'* Folip 1040 del Cuaderno 6 del Expediente.
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Similitudes fisicas de los CDs contentivos de las ofertas econémicas:

La Delegatura revisé los medios épticos de almacenamiento en los que cuatro proponentes
investigados entregaron las ofertas econdmicas y hallé que los 4 son CD-R marca "PRINCO”
y el serial de los discos es coincidente para tres de los investigados ("P4221400094706217) y
para PAVIGAS sélo varia en un digito ("P422140009460621").

Imagen No. 24 CDs contentlvos de ofertas economlcas
PAV!GAS GISAICO

?zawsm &m’om ch

"hnm o4

B
Cfesla EcOdmicq

Con excepcion de GISAICO, los investigados explicaron la identidad en el numero de serie
de los CDs en el contrato de mandato celebrado con INCOEQUIPOS, quien luego de que
recibia el formulario con el analisis de precios unitarios, procedia a su grabacion en el medio
optico de aimacenamiento para posterior entrega a la entidad contratante.

Este suceso es de notable importancia porque refleja que INCOEQUIPOS tuvo conocimiento
de los valores ofertados por 3 proponentes con antelacidon al cierre de licitacion, lo que
permiti6 el diseno libre de una estrategia colusoria. Como conclusion sobre estas
coincidencias, la Delegatura manifesto:

“En primer lugar, queda suficientemente claro para esta Delegatura que los 4 discos
contentivos de fas ofertas econdmicas presentadas por fos proponentes investigados fueron
grabados en discos de un mismo lote, demostrando que los mismos no fueron grabados
independientemente por parte de los proponentes que los entregaron.

Por lo anterior, y atendiendo a lo manifestado por ESTYMA, PAVIGAS e INCOEQUIPOS, el
mandato celebrado con este dltimo contemplaba la grabacion de la oferta econémica que cada -
uno de los proponentes remitia por correo electrénico.

En segundo lugar, y particularmente hablando sobre el caso de GISAICO, quien manifiesta
que el CD contenido en el Expediente no es el entregado con la oferta que salio de sus
oficinas, esta Delegatura reitera lo expresado en el numeral en el que se tralé el mismo
argumento respecto al indice de la propuesta, pues en concepto de esta Delegatura, dicho CD
fue objeto de andlisis por parte del INVIAS y luego por la FGN, sin que haya quedado
evidencia del desconocimiento de este medio por parte de GISAICO y adn méas, el mismo no
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fue tachado por parte de GISAICO en la oportunidad en que se tuvo como prueba a través de
la Resolucion que la decreto.

Esa consideracion permite concluir que la razén por la que la oferta econdmica elaborada en
las oficinas de GISAICO en la ciudad de Envigado, no corresponde integramente con la que
finalmente se presenté en medio magnético al INVIAS, no es porque haya existido una ruptura
en la cadena de custodia del medio de prueba, sino porque INCOEQUIPOS altero los
aspectos formales del Formulario No. 1 remitido por su mandante, antes de grabario en el
medio de almacenamiento, y esa situacion palmariamente gravosa no fue denunciada por
GISAICO en fas miiltiples oportunidades que tuvo ante las diferentes autoridades publicas.

Asi las cosas, para este despacho resulta claro que los 4 CDs presentados por los
proponentes investigados al INVIAS, los cuales contenian sus ofertas economicas, fueron
grabados en INCOEQUIPOS, razon por la cual esa sociedad tuvo en su poder, con
anterioridad a la presentacion de las ofertas, los valores a ofertar por parte de 4 de los 6
proponentes presentados al proceso. Con lo anterior, al compartir las ofertas econémicas, los
proponentes investigados generaron una asimetria en la informacion en la licitacion,
obteniendo una ventaja significativa pues al conocer un mayor numero de variables para

VERSION UNICA

determinar el adjudicatario, pudieron optimizar su participacion.”

Similitudes de contenido de los CDs de las ofertas econdémicas.: '

Adicionalmente la Delegatura sefialé que la informacién del archivo contenido en cada CD
tiene las siguientes coincidencias o similitudes, de conformidad con el informe de policia
judicial’® presentado por el Subteniente YAIR VANEGAS RODRIGUEZ el 5 de abril de 2010

dirigido al INVIAS.

Imagen No. 25 Metadatos archivos contenidos en CDs d

e imagen No. 24
" | 39KB

Tamano del archivo 38 KB Tamano del archive

Usuarios _ ____..| Usuarios _ : _
Impresocras HP Laser Jet P2015 Series PCL 5 | Impresoras HP Laser Jet P2015 Serles PQL 5
Fecha de ¢reacién 20/10/2009 01:35:36 PM Eocha de creacion 207/10/2009 01:39:33 PM .
Fecha de Impresidn 20/10}'2009 01:37:06 P’M Fecha de Impresion 20/10/2009 01:4_0:3& pM

Fecha de Modificacidon 20/10/2009 01:37:20 PM Fecha de Modificacién | 20/10/2009 01:41:12 PM
Aplicacion Microsoft office Aplicadidn Mit_msoﬁ office

Codificacion Latinl ) Codificacion Latiri 1 —
Compania o Hewlett-Packard Company Compania Hq_:Mgtt-Paqkard Company
Sistema operativo Windows Vista Sistema operativo Windows Vista

Tamane del archivo 39 KB Tamenn del archive = T38%8

s 77 [aser e P2015 Series POL 5 | +suarios Jusn Cisneros

Impresoras

3. Impresaras HP Laser Jet P2016 Series PCL 5
e e [ayi0 a0 ol ss v | Fecha decreaein 201107200 0125156
Fecha de Lmpresior 1Y) 2 Dl Fecha de Impresiéh 20; 131
Fecha de Modificacién zq;m;zgus ﬁ511:41-.47 P e o Modicaditn SOTL0/2009 TL:A1:35
::::::d?;, - [”;’:’:T’ oihoe Aplicacién Midoioﬁrgjfﬁm
cacon i . Codificacién Latin

Compania Hgvdeli-?ackard Company Compania Hewlett-Packerd Company
Sistema operativo Windows Vista, Sistema operative Windows Vista

** Folios 1087 a 1106 del Cuadermo No. 6 del Expediente.

Fuente: Folios 1093 y 1094 del Cuaderno No. 6 del Expediente.
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Imagen No. 26 Resultado final de metadatos archivos contenidos en CDs de imagen No. 33

ARCHIVO METADATOS METADATOS
NOVISIBLE |  cuapio0 | companta IMPRESORA
Oferta Pavigas Juan Hewlatt-Fackard | HP Laser Jet P2015
Ltda..xls Clsneros. Company Serles PCL 5
Olerta Gisako.xis . Hewletl-Packard | HP Laser Jet P2015
LicRacioness. Company Sertes PCL 5
¥ Hewtett-Packard | HP Laser Jet P2015
soefslgi’ N?hlma.xls Juan Cisneros Company Series PCL 5
QOferta  Es53ima.xis Lickkadioness.
sesion N, 2 ] ‘
Qferta Estimaxis } e Hewlett-Packard | HP Laser Jet P2015
seskon No, 3 Ucltacloness. Campiatty series PCL S
Oferta  Consordo MP Laser Jet P2015
Vias  Narifio -~ N Hewlett-Packard Series POL S
2500, xis seslon LicRacianess. Company
M. 1. _
HP Leser Jet P2015
Oferta  Consorclo €
Vias  Nardo - L Juan Cisneros Hewlett-Packard Seres PCL 5
2500:xls  sesion | LCARONCSS. Comparty
Nop. 2

Fuente: Folios 1104 del Cuaderno No. 6 del Expediente.

Teniendo en cuenta lo anterior, y como lo concluyd el funcionario de policia judicial en su
momento'®, la Delegatura expresé que los archivos grabados en los CDs presentados por
PAVIGAS y ESTYMA tienen como autor del documento, en sus metadatos no visibles, a
JUAN CISNEROS (encargado del departamento de ||C|taC|ones de INCOEQUIPOS para la
época de la elaboracion y presentacion de las ofertas) Asi mismo, en el mismo metadato
no visible para las ofertas de GISAICO y VIAS NARINO aparece como autor
“L ICITACIONESS’, el cual en la oferta presentada por VIAS NARINO tiene como autor
visible (metadato) a JUAN CISNEROS.

Asi mismo, expone que todos los archivos aparecen como impresos por un equipo “HP Laser
Jet P2015 Series PCL 5" adscrito a la compaiiia “Hewlett-Packard Company”. También
sefiala la cercania en los tiempos de creacién, impresion y madificacién entre los 4 archivos
entregados por los 4 proponentes investigados. Teniendo en cuenta lo anterior, encontrd
demostrado que los CDs descritos con anterioridad fueron grabados por INCOEQUIPOS.

Frente al requerimiento de explicaciones del INVIAS sobre estas coincidencias,
INCOEQUIPOS simplemente se limitd a expresar que eran “los primeros sorprendidos”®; y al
igual que los demas investigados, no argumentaron en algan momento el mandato que se ha
alegado a o largo de la presente actuacion.

4.5, Anélisis econémico de las ofertas
Luego de definir el mercado relevante como la Licitacion Publica No. LP-SGT-GPD-042- 2009
adelantada por el INVIAS, la Delegatura hizo su analisis sobre las ofertas economicas

presentadas, con miras a identificar una posible estrategia colusoria a través de ellas.

Para el proceso de establecer el orden de elegibilidad en la licitacion bajo analisis, el INVIAS
especifico como criterios de calificacion los siguientes:

'8 Cfr. Folio 1105 del Cuaderno No. 6 del Expediente.
7 Interrogatorio de INCOEQUIPOS contenido en Folio 3097 del Cuaderno No. 16 del Expediente.
8 Folic 1031 del Cuaderno No. 6 del Expediente.
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Tabla No. 4 Criterios de calificacion

Concepto
Valor de la Propuesta 750
Apoyo a la Industria Nacional 100
Programa de Reincorporacion 50
Factor de Calidad (Equipo) 100
TOTAL 1.000

Fuente: Elaboracion SIC con base en Pliege de Condiciones Definitivo de la LP-SGT-GPD-042-2009"°.

De lo anterior resaltd que el concepto mas representativo dentro de la calificacion,
correspondia al de la oferta econdémica, la cual tenia un peso del 75% sobre puntaje maximo
otorgable.

La Delegatura describe el procedimiento de valoracién econdmica de las ofertas en los
siguientes términos:

1. “Se calcula ef precio de referencia de las ofertas, fa cual estaba conformada por todas
aquellas propuestas que superaban el proceso de verificacion de requisitos habilitantes:

X, + Me,

PR1= >

Donde X, representaba el promedio simple® de la serie 1, Me, la mediana®' de la misma y
PR,, el precio de referencia resultante.

2. Adicionalmente, se calcula la desviacion estandar de la serie 1, conforme a la siguiente

formula:
n
_ (3 — X)"2
517 Z / (n-1)
i=1

3. Con base en los célculos anteriores, se determina ef rango de aceptacion de la primera
fase, conforme a los siguientes parametros:

: « LS, = min(1,125 * PRy; PRy + 2+ 53)

s LI = max(0,875 « PRy; PRy — 2 % 5;)

Es asi como, segun las expresiones anteriores, el limite superior era el minimo entre el
1,125 del precio de referencia y dos veces la desviacion estandar de la serie 1, mas dicho
precio.

% Falio 3090 del Cuaderno 15 del Expediente.

® gl promedio simple de una muestra es la sumatoria de las observaciones sobre el numero total de estas.
Matematicamenle se expresa como ¥ = X2, x;/n (Véase Canavos, G. (1988). Probabilidad y Estadistica. Aplicaciones y
Métodos. Madrid; Mc Graw-Hill, p. 27).

2! | a mediana de un conjunto es aquel numero a partir del cual la mitad de las observaciones del conjunto es mayor y la otra
menor, cuando la muestra es ordenada de manera creciente. Para el caso en que el total de datos sea par, la mediana es el
promedio simple entre los dos valores gque se encuentren en la mitad (Véase Canavos, G. (1988). Probabilidad y Estadistica.
Aplicaciones y Métodos. Madrid: Mc Graw-Hill, p. 27).
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Por su parte, el limite inferior, era el maximo entre el 0,875 del precio de referencia y este
precio, menos dos veces la desviacion estandar de la serie considerada.

Una vez establecidos ambos limites, el rango obtenido al considerarlos conjuntamente,
servia de criterio para eliminar de la evaluacion econdmica fodas aquellas propuestas
que se encontraran fuera de este.

4. Con base en lo anterior, las propuestas que siguieran en el proceso de calificacion
conformaban la serie 2, a partir de fa cual se realizaban los siguientes calculos:

X_z -+ MEZ
2

Sy = i (x; —f)"Z/(n 1

« LS, =min(1,075 « PRy; PR, + 1,5+ S,)

PR2=

» LI, = max(0,925 % PR,; PR, — 1,5% S,)

Donde X,representaba el promedio simple de la serie 2, Me, la mediana de la misma,
PR, el precio de referencia resultante y s,, la desviacion estandar de fa serie.

5. Con estos nuevos limites, se realizaba el mismo proceso de eliminacion de valores
propuestos, para aquellos que se encontraran fuera def rango 2. Toda aquella oferta que
no hubiera sido eliminada en ninguna de las dos fases anteriores, se calificaba de
acuerdo con la siguiente formula:

Xmin

Pf = * 750

{

Donde P; era el puntaje de la propuesta i, X; el valor de la propuesta del proponente i, y
Xmin fa propuesta con menor valor entre las que superaron el proceso de eliminacion de
la segunda etapa.

Como se puede observar en la expresion matematica planteada, la propuesta con menor
valor recibia el mayor puntaje (750 puntos), mientras que al resto de propuestas se les
asignaba un puntaje proporcional a su cercania con la propuesta de menor valor. Las
propuestas que no superaban los procesos de eliminacion obtenian cero puntos. Si se
daba el caso en que ninguna propuesta superara el segundo proceso de eliminacion,
entonces se le asignarian los 750 puntos a la propuesta de menor valor que estuviera
ubicada en el intervalo (LI, LI,]."

Teniendo en cuenta el anterior procedimiento, la Delegatura expuso los valores ofertados por
cada uno de los proponentes participantes.

Tabla No. 5 Ofertas econdmicas presentadas en la Licitacion LP-SGT-GPD-042-2009

PROPONENTE OFERTA ECONOMICA
PAVIGAS 5.235.356.704
GISAICO 5.052.310.176
ESTYMA 5.158.287.250

CONSORCIO VIAS NARINO-2500 5.103.299.940
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CONSORCIO SAHC 4.550.166.273
CONSORCIO CCA GALERAS2 4.740.318.100
PRESUPUESTO OFICIAL 5.399.964.907

Fuente: Elaboracién SIC con base en documentos oficiales del proceso.

Acto seguido, y con miras a mostrar la reduccion de cada oferta econdmica frente al
presupuesto total establecido por la entidad contratante, la Delegatura expone una serie de
graficas donde se puede observar tanto los valores absolutos de las ofertas econdmicas
presentadas, como su porcentaje con respecto al presupuesto oficial.

Grafica No. 1 Valor absoluto de las ofertas presentadas =~
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Fuente: Elaboracion SIC con base en informacion oficial del proceso.
. Grafica No.2 Ofertas como porcentaje del presupuesto oficial
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Fuente: Elaboracion $1C con base en informacién oficial del proceso.

2 T4 como se establecié anteriormente, la propuesta de CCA GALERAS no participd en la evaluacion econémica, por no
cumplir con todos los requisitos habilitantes determinados en el Pliego. No obstante lo anterior, la propuesta de CCA
GALERAS se incluyé en las graficas para mostrar con mayor detalle las caracteristicas relativas de cada una de las ofertas
econdmicas respecto a las demas presentadas en la licitacion LP-SGT-GPD-042-2009
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De lo anterior la Delegatura resalta que la propuesta de SAHO, se aleja significativamente de
las S restantes, llegando a tener una diferencia con la menor de estas (GALERAS) de un
3,62% del presupuesto oficial y un 9,30% del que le sigue (GISAICO). Por otra parte,
muestra que las ofertas correspondientes a PAVIGAS, GISAICO, ESTYMA y VIAS NARINO,
se encuentran en el rango del 93,56% al 96,95% del presupuesto total del proceso,
existiendo una diferencia maxima entre las consideradas de un 3,39% respecto al valor oficial
de la licitacion.

Al aplicar la metodologia descrita previamente para la calificacién de las ofertas econdmicas,
se obtuvieron los siguientes resultados en donde |a linea horizontal superior representa el
limite superior calculado de la etapa, mientras que aquella ilustrada por debajo, expresa el
limite inferior resultante.

__ Gréfica No. 3 Resultados evaluacion econdmica
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Fuente: Elaboracién SIC con base en documentos oficiales del proceso.
Grafica No. 4 Resultados evaluacidén econdmica
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Fuente: Elaboracién SIC con base en documentos oficiales del proceso.
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Asi las cosas, la primera etapa de calificacidn no eliminé a ninguna oferta econémica y
permitio la evaluacion de todas en segunda instancia. Posteriormente, en la segunda etapa,
la propuesta de SAHO quedd fuera del proceso de calificacién, pues el valor establecido por
este oferente estaba fuera del intervalo definido por los limites inferior y superior de la
segunda etapa.

Este resultado, a la luz del mecanismo de calificacion econémica, se da en razén a que la
oferta econdémica de SAHO se encontraba significativamente distante frente a los valores
propuestos por el resto de oferentes habilitados, los cuales, como se referencio previamente,
oscilaban entre el 93,56% y el 96,95% del presupuesto oficial. Lo anterior creé una
agrupacion que jalonaba el precio de referencia (y por tanto los limites superior e inferior),
hacia dichos valores.

Al aplicar la férmula de calificacién descrita anteriormente para la oferta economica, y
considerando los puntajes obtenidos por los proponentes en los demas criterios, el INVIAS
determind el siguiente orden de elegibilidad.

Tabla No. 6 Orden de elegibilidad resultante de la calificacidén
PROPONENTE PRECIO PUNTAJE TOTAL

1 GISAICO 5.062.310.176 1.000
2 CONSORCIO VIAS NARINO 2500  5.103.299.940 992,51
3 ESTYMA 5.158.287.250 984,59
4 PAVIGAS 5.235.356.704 973,78
5 CONSORCIO. SAHO 4.550.166.273 0.00

Fuente: Elaboracién SIC con base en documentos oficiales del proceso.

De acuerdo con los resultados presentados por la entidad contratante, de haber seguido su
curso, el proceso de licitacion LP-SGT-GPD-042-2009 hubiera sido adjudicado a GISAICO.

Asi las cosas, y luego de definir claramente la influencia relativa de cada uno de los
componentes de la formula en el método de evaluacién, la Delegatura expone la relacion de
la media y la mediana, concluyendo que la existencia de valores extremos en una muestra de
ofertas econdmicas presentadas tendera a afectar en mayor grado el promedio simple que a
la mediana calculada, hecho gue se manifiesta en la mayor influencia de la media simple en
el calculo del precio de referencia para estos casos.

Por la naturaleza del método de seleccion, los interesados debian tener en cuenta: (i) el
numero de participantes, (i} los posibles rangos de ofertas econdmicas factibles para cada
uno de estos, (/i) dispersion de las mismas, y (iv) las caracteristicas de lejania o diferencia
del valor de las propuestas que posiblemente presenten otros proponentes, respecto a la
oferta propia.

Acto seguido, la Delegatura da cuenta que un acuerdo colusorio buscaria manipular la
formula de calificacion econémica, de tal manera que se aumentara la posibilidad de
adjudicacion para al menos una de las ofertas de los agentes involucrados en el acuerdo. A
la luz del mecanismo de calificacion de la licitacion SGT-GDP-042-2009, lo dicho significaria
que la manipulacién ejercida se realizaria por debajo de la oferta pre seleccionada como
beneficiaria, haciéndola asi lo suficientemente cercana al limite inferior de ta segunda etapa
para tener mayores posibilidades de ser la minima, y al tiempo lo suficientemente mayor que
dicho limite para no descartaria de la evaluacion.
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Asi las cosas, la Delegatura establecié que un incremento en el promedio o la mediana
influenciaba de manera directa el precio de referencia, el cual, por su parte, hacia lo mismo
con todos los limites calculados. En este orden de ideas, uno de los caminos factibles para
elaborar un acuerdo colusorio seria modificar el promedio o la mediana, de tal manera que se
direccionara el limite inferior hacia el valor de alguna oferta preseleccionada. Aclara la
Delegatura que la manipulacién del mecanismo de adjudicacion, como articulacién para
falsear la competencia en cualquier proceso de seleccion, no siempre cumple su objetivo,
pues la informacion conocida por los agentes colusores no es del todo completa y ello no les
permite determinar sus valores con toda precision. Esto Ultimo se debe a que los
participantes que si estan en competencia, pueden alterar la adjudicacion del contrato
derivado del proceso de seleccién con sus ofertas competitivas. Asi, lo que hace el acuerdo
colusorio es proporcionar una mayor probabilidad de que el proceso sea adjudicado a uno de
los agentes colusores, lo cual no garantiza la obtencion del resultado esperado.

Para ilustrar lo anterior, la Delegatura adelantd un ejercicio a través del incremento de las
ofertas de SAHO y GALERAS partiendo de sus propuestas reales, aproximadas como
porcentaje del presupuesto oficial, hasta el valor total de este dltimo. Con lo anterior se
obtienen 161 ofertas hipotéticas distintas para SAHO y 121 ofertas hipotéticas distintas para
GALERAS. Asi, el total de escenarios surgidos de su combinacién fue de 19.481 casos
diferentes.

Seguidamente, para cada uno de estos 19.481 escenarios se calcularon todos los
componentes del mecanismo de calificacién del proceso LP-SGT-GPD-042-2009, es decir,
media, mediana, precio de referencia, desviacion estandar, y los limites superior e inferior de
la primera y la segunda etapa. Con estos resuitados, se aplicé la formula de calificacion
econémica para los proponentes PAVIGAS, GISAICO, ESTYMA y VIiAS NARINO.

Una vez establecidas las calificaciones para los proponentes recién mencionados, se
procedid a calcular el nimero de veces en que cada uno obtiene la mayor calificacion (750
puntos). A este valor resultante se le identificé como “porcentaje de éxito” de la oferta bajo
analisis. Conforme a esto, la Delegatura expuso que un posible acuerdo colusorio ejecutado
mediante el uso de ofertas complementarias se puede manifestar mediante la programacion
de una estrategia que incremente el porcentaje de éxito de alguno de los proponentes que
conforman el acuerdo.

En este orden de ideas, la Delegatura evallo |a relacién existente entre las ofertas
econémicas de PAVIGAS, GISAICO, ESTYMA y VIAS NARINO y el porcentaje de éxito de
cada una de estas. A manera de ejemplo la Delegatura trajo el caso de PAVIGAS, indicando
gue se tomarian las ofertas econémicas de GISAICO, ESTYMA y VIAS NARINO, como
constantes en los 19.481 escenarios referidos previamente®, y se determina el porcentaje de
éxito de este proponente. Posteriormente, la oferta de PAVIGAS se aumenta un 1% el valor
de si misma, de tal manera que la nueva oferta econémica, en este caso hipotética, quede
constante en los 19.481 casos en los que cambian las de SAHO y GALERAS. Con estos
resultados se vuelve a calcular el porcentaje de éxito.

2 aquellos en donde varian las ofertas de SAHO y GALERAS.
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Los resultados de estos ejercicios se presentaron en unas graficas donde las barras con
rellenc de trama representaban los niveles de las ofertas econdmicas hipotéticas, surgidas
del incremento y la reduccidon de la oferta econdmica original correspondiente a cada
proponente, cuyos valores se referencian en el eje izquierdo de la grafica. Por su parte, y con
el mismo eje de referencia, la barra de relleno sélido representa la oferta econémica real
presentada al por el proponente en mencion. Asi mismo, la linea ilustrada representaba el
porcentaje de éxito alcanzado por el proponente en cada uno de los niveles hipotéticos de
oferta econdmica considerados, de tal forma que el punto sobre cada barra es dicho
porcentaje.

Grafica No. 5 Cambios en porcentaje de éxito derivado de la modificacion de la oferta original
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Fuente: Elaboracién SIC.

Grafica No. 6 Cambios en porcentaje de éxito derivado de la modificacién de la oferta original
-Caso ESTYMA-
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Fuente: Elaboracion SIC.

De las dos graficas anteriores la Delegatura afirma que para los casos de PAVIGAS y
ESTYMA, las mayores probabilidades de éxito se alcanzan en aquellas ofertas econdmicas
menores (derecha de la oferta real presentada), con lo cual un porcentaje mayor de éxito se
encontraria acompanado de menores ingresos y por tanto de menores utilidades para estos
dos proponentes.
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En el mismo sentido, observd que las ofertas reales de PAVIGAS y ESTYMA se ubican en
niveles que cuentan con un 0% de exito, lo cual significa segun |o establecido previamente,
que dadas las variaciones consideradas de SAHO y GALERAS y el caracter constante de
las demas, PAVIGAS y ESTYMA contarian con una cantidad insignificante de casos en el
que habrian obtenido el mayor puntaje en la calificaciéon econémica (750 Pts.).

Grafica No. 7 Cambios en porcentaje de exito, derivados de la modificacién de la oferta original
-Caso VIAS NARINO-
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Fuente: Elaboracion SIC.

Por su parte, para el ejercicio realizado sobre la propuesta de ViAS NARINO vy las
modificaciones consideradas sobre su oferta econdémica (-5% hasta 5%), se observa que la
oferta real presentada se ubica un punto porcentual a la izquierda de aquella oferta que
genera el mayor de los porcentajes de éxito entre los valores econdémicos considerados. De
igual manera, con un incremento de 1% de la oferta realmente presentada, se alcanzaria un
porcentaje de éxito en 11,88% de los escenarios planteados.

Grafica No. 8 Cambios en porcentaje de éxito derivado de la modificacién de |a oferta original
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Fuente: Elaboracién SIC.
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Finalmente, y respecto a los resuitados asociados a la oferta econémica de GISAICO, la
Delegatura resalta que los mismos resultan muy dicientes. Como se observa de la grafica
presentada por la Delegatura, la oferta presentada por GISAICO en el proceso licitatorio en
mencién ($ 5.052.310.176,00), se ubica exactamente en el punto con mayor posibilidad de
éxito asociado del intervalo considerado (55,73%). '

Adicionalmente, observd la Delegatura que la oferta original de GISAICO ($5.052.310.196)
alcanza el segundo mejor porcentaje de éxito (55,73%) en los ejercicios elaborados, donde la
oferta de PAVIGAS con 4 puntos porcentuales por debajo de su oferta real tendria el mayor
porcentaje de éxito (59.70%)

Conforme a lo planteado hasta el momento, la Delegatura observa que el valor economico
propuesto por GISAICO en el marco del proceso licitatorio LP-SGT-GPD-042-2009, fue el
Unico que se ubicéd justamente en un nivel que contaba con la mejor combinacién “posibilidad
de éxito-ingresos”, de tal manera que una desviacion de dicho valor disminuia drasticamente
las opciones de éxito o los ingresos derivados de una posible adjudicacion. De igual manera,
la Delegatura resalté que el alcance de la mejor combinacion “posibilidad de éxito-ingresos”
fue la GISAICO, pues las propuestas de PAVIGAS, ESTYMA y VIAS NARINO tienen su
mayor chance de ganar en propuestas menores en al menos un 3% para los casos de
PAVIGAS y ESTYMA, y en un 1% para el caso de VIAS NARINO, lo que implicaria una
reduccidn de ingresos y por tanto de utilidades respecto de la de GISAICO.

En este orden de ideas, la Delegatura encontré un alto grado de complementariedad de las
ofertas de PAVIGAS, ESTYMA vy VIAS NARINO hacia la de GISAICO, pues en caso de que
dos proponentes adicionales se presentaran al proceso con ofertas por encima de 84% vy
88% del presupuesto oficial, y sin importar la combinacién particular de sus ofertas, el valor
econdmico propuesto por GISAICO se encontraria, gracias a las propuestas presentadas por
de PAVIGAS, ESTYMA y VIAS NARINO, en el nivel preciso en que se maximizaria el nivel
de ingresos dado el mayor porcentaje de éxito factible en el intervalo considerado,
alcanzando asi los objetivos de generacion de utilidades y posibilidad de éxito, justamente en
el mejor de los puntos establecidos.

Aunado a lo anterior, la Delegatura calculd el efecto marginal de las ofertas econdmicas
presentadas por PAVIGAS, GISAICO, ESTYMA, VIAS NARINO y SAHO, a las cuales
agregd una oferta hipotética variando de 84% al 100% el presupuesto oficial con incrementos
constantes de 0,1%, es decir, se agregd un oferente hipotético que aumentase su oferta
econdmica de la siguiente forma [0.840, 0.841, 0.842...... hasta 1] del P.O. El limite inferior
del rango de ofertas considerado, 84% del P.O., se tomé en razon a que ninguna de las
ofertas presentadas se ubicd por debajo de dicho nivel, conformando una buena
aproximacidn al valor que cualquier oferta economica competitiva podria tomar.

Las barras con relleno soélido corresponden al nimero de casos en los que para cada
proponente, el cociente calculado era mayor que uno, es decir, aquellas situaciones en que
la inclusion de dicha oferta contribuyé a acercar el valor ofertado por GISAICO a la maxima
calificacion posible (limite inferior de la segunda serie). En cuanto a las barras con relleno de
trama, estas representan los casos en los que la consideracion de la oferta del proponente
particular en los calculos aleja la oferta de GISAICO del limite inferior.
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Grafica 9 Contribucién marginal a la oferta de GISAICO
- Caso sin la oferta de GALERAS-

180
160
140~
120 — o
100 —— S
g0 — 161 161 150 —
60 —— [

oD
]
!
1

40 —— 77
20 — R

PAVIGAS ESTYMA VIAS NARINO SAHQ

Fuente: Elaboracion SIC.

Como es evidente en la grafica mostrada las ofertas de PAVIGAS y ESTYMA siempre
contribuyen a acercar el limite inferior de la segunda etapa a la propuesta de GISAICO,
aumentando asi las posibilidades de obtener el puntaje maximo a este ultimo.

VIAS NARINO, por su parte, favorece la aproximacion del valor econdmico propuesto por
GISAICO, al limite inferior de segunda etapa, un 93,17% de las veces consideradas (150
veces de 161). De esta forma, la oferta economica de VIAS NARINO contribuye en la gran
mayoria de escenarios a que la propuesta economica presentada por GISAICO, tenga
mayores posibilidades de resultar ganadora.

De igual manera, la grafica muestra como SAHO en un 57,17% de las veces algja la
propuesta de GISAICO del limite inferior calculado, por lo que en mas de la mitad de las
veces su oferta econdmica disminuye las posibilidades de GISAICO para obtener la mejor
calificacion econémica posible.

Para complementar el analisis anterior, la Delegatura realizé el mismo procedimiento de
calculo de los efectos marginales de las ofertas econémicas, esta vez adicionando la oferta
de GALERAS a dicho procedimiento.

Grafica 10 Contribucién marginal a la oferta de GISAICO
~Caso incluyendo a la oferta de GALERAS-
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Fuente: Elaboracién SIC.
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Conforme a ia grafica anterior, las ofertas econémicas de PAVIGAS, ESTYMA vy VIAS
NARINO, jalonan, en todos los 161 casos bajo analisis a la oferta de GISAICO hacia los
niveles que otorgan el mayor puntaje posible, mientras que las propuestas enviadas por
SAHO y GALERAS la alejan en todas las situaciones.

Por lo anterior, teniendo en cuenta los resultados del ejercicio anterior, la Delegatura da
cuenta de que, en caso de no haberse declarado desierto el proceso, se habria presentado
una fuerte influencia en el mecanismo de calificacion econémica por parte de PAVIGAS,
ESTYMA y VIAS NARINO gue hubiese favorecido a GISAICO. Esto ultimo, gracias a que sin
importar que existieran tres proponentes adicionales, uno de los cuales podria ofertar 161
valores econémicos diferentes (desde 0,84% hasta 100% del presupuesto oficial), las ofertas
referidas de PAVIGAS, ESTYMA y VIAS NARINO acercarian en la gran mayoria de casos el
limite inferior de la segunda etapa hacia la propuesta de GISAICO, aumentando asi, de
manera sustancial sus posibilidades de alcanzar la mayor calificacién posible dentro de la
licitacion referida.

En este sentido, la Delegatura concluyé que existi6 una logica econdmica coherente entre las
ofertas de los proponentes PAVIGAS, ESTYMA, VIAS NARINO y GISAICO, tendientes a
favorecer a esta ultima empresa, mediante el direccionamiento del mecanismo de calificacion
economica hacia su valor propuesto.

Por dltimo, y pese a que la prueba pericial econémica solicitada por los investigados fue
rechazada, la Delegatura contestd las preguntas que se sustrajeron de la peticién de prueba
pericial, como se evidencia a continuacion:

1. “Tomadas en conjunto, fas ofertas econdmicas presentadas por PAVIGAS, GISAICO,
ESTYMA y VIAS NARINO, ;tenian éstas la potencialidad de afectar el proceso de
contratacion dentro de la licitaciéon LP-SGT-GPD-042-20097?

2. ¢Cudl hubiese sido el resuftado de la evaluacién si la propuesta de CCA GALERAS
fuera tenida en cuenta para los calculos?

3. Tomando las ofertas econémicas de PAVIGAS, GISAICO, ESTYMA y VIAS NARINO,
¢cpodia controlarse el resuftado del proceso de contratacion, si se tienen en cuenta las
ofertas los seis (6) proponentes adicionales que asistieron a las visitas de obra?

Para este tltimo punto, los investigados especificaron que las 6 ofertas adicionales tomaran en
un primer momento valores igual al presupuesto oficial, seguidamente valores iguales a la
oferta econémica de SAHO, y por ultimo valores combinados entre la oferta de SAHO y el
presupuesto oficial de proceso LP-SGT-GPD-042-2009.

Respecto a la primera pregunta, la Delegatura considera pertinente resaltar que la respuesta a
esta cuestion se encuentra en el acdpite del analisis econdmico del presente informe
motivado.

En dicho aparte®, se muestra como entre Jas ofertas economicas presentadas por PAVIGAS,
GISAICO, ESTYMA y VIAS NARINO, se presenta una complementariedad matematica dentro
de las férmulas utilizadas para la evaluacion econémica, pues el valor propuesto por GISAICO
coincide directamente con el mayor porcentaje de éxito alcanzable (55,73%), dadas las
posibles magnitudes que dos oferentes adicionales pudiesen ofertar durante el proceso.

?* Numeral 7.3 de! presente Informe Motivado.
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Este hecho, cobra especial significancia en la medida en que, tal como se mostré, es la tnica
de las ofertas evaluadas que alcanza esta coincidencia entre el mayor porcentaje posible y el
nivel econémico ofertado. Adicionalmente, la seccién referida, muestra el alto grado de
contribucion que las ofertas de PAVIGAS, ESTYMA y VIAS NARINO tienen sobre la cercania
de la propuesta econémica de GISAICO a la mayor calificacion econdmica posible.

En este sentido, en respuesta a la primera pregunta referenciada, la Delegatura observa que
las ofertas de PAVIGAS, GISAICO, ESTYMA y VIAS NARINO, tenian efectivamente la
posibilidad de direccionar el resultado del proceso de calificacién hacia una de ellas, en este
caso la de GISAICO, de tal manera que se aumentara su posibilidad de obtener el mayor
puntaje en la calificacion economica.

Frente a la segunda pregunta planteada, en el casc en que se surmara la oferta econémica de
CCA GALERAS a los célculos, segan el mecanismo de calificacién sefialado por el INVIAS,
conduciria a los siguientes resultados:

Tabla No. 18 - Puntajes resultantes con la inclusién de la oferta de CCA GALERAS
PUNTAJE -
PAVIGAS | GISAICO | ESTYMA VIASNARINO | SAHO | GALERAS |

67908 703,69 689,23 696,65 0,00 750,00
Fuente: Efaboraciéon SIC.

De esta manera, segun los resultados mostrados en la tabla anterior, la inclusion de CCA
GALERAS dejaria a este proponente adicionado, con el mayor puntaje economico posible
(750 PTS).

En cuanto a la tercera pregunta planteada, las gréficas siguientes muestran los resultados de
los dos primeros ejercicios soficitados. En estas ilustraciones, las barras representan las
ofertas econémicas consideradas para los computados. Las lineas, por su parte, representan
jos diferentes limites derivados de la primera y segunda etapa, junto con la media, la mediana
y el precio de referencia, los cuales se pueden diferenciar segun las convenciones
establecidas en la parte inferior de cada gréfica. Todos estos factores fueron calculados segtin
el procedimiento establecido en el Pliego de Condiciones del proceso LP-SGT-GPD-042-2009,
ef cual fue explicado con detalle en el aparte de anélisis econdmico del presente escrito.

Gréafica No. 11 . i
Ejercicio 1: Ofertas Economicas presentadas por GISAICO, VIAS NARINO, ESTYMA,
PAVIGAS y 6 Ofertas Hipotéticas con valores iguales al Presupuesto Oficial
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Gréfica No. 12
Ejercicio 2: Ofertas econdmicas presentadas por GISAICO, VIAS NARINO, ESTYMA,
PAVIGAS y 6 Ofertas Hipotéticas con valores iguales a la oferta més baja registrada en
la licitacién.
$ 5.400 -

$5.200
$5.000

$4.800

$4.600

$4.400

$4.200

$4.000

PAVIGAS ESTYMA VIAS  GISAICO H1
NARIFO

Propuestas Econdmicas Media 2 s N ediana 2
wwmenee Precio de Referencia 2 - o we |imite superior 1 - m e | imite inferior 1
- | imite superior 2 e o | imite inferior 2

Fuente: Elaboracién SIC

La primera de las gréficas anteriores, corresponde al caso en el que 6 proponentes hipotéticos
adicionales presentan ofertas iguales al presupuesto oficial de la licitacion LP-SGT-GPD-042-
2009 Como se observa en dicha ilustracion, la oferta de PAVIGAS, es la que dentro de las
consideradas mas se aproxima al limite inferior de la segunda etapa, razon por la cual obtiene
el mayor porcentaje posible (750 PTS).

Este resuftado, a la luz del mecanismo de calificacion utilizado en la licitacién LP-SGT-GPD-
042-2009 adelantada por el INVIAS, se explica por la influencia que las 6 ofertas hipotéticas
adicionales, iguales al presupuesto oficial, tienen sobre el precio de referencia, pues estas
jalonan el precio de referencia hacia el presupuesto oficial, lo suficiente para que la oferta mas
alta entre las de PAVIGAS, GISAICO, ESTYMA y VIAS NARINO (en este caso la primera),
obtenga el mayor puntaje economico posible.

Por su parte, la segunda ilustracion mostrada, corresponde al caso en que los seis (6)
proponentes adicionales presentan valores econdmicos iguales a la oferta econdmica de
SAHO. Para este caso, la oferta con mayor cercania al precio de referencia resultante
corresponde a la presentada por los participantes hipotéticos, haciendo que estos obtengan la
méxima calificacion economica factible. Al igual que en el caso anterior, este resultado se
explica por el peso de las ofertas hipotéticas, las cuales en este caso, direccionan el precio de
referencia, y por tanto los limites calculados, hacia el 84% del presupuesto oficial.

Respecto a los ejercicios descritos anteriormente, la Delegatura considera dtil realizar algunas
aclaraciones. En primer lugar, ambos conforman de manera individual solo una de las posibles
realizaciones de las ofertas de otros proponentes, haciendo que las conclusiones derivadas de
estos y referentes a la efectividad de un posible acuerdo colusorio, sean incompletas y poco
significativas por construccion. Es por esta razén, que en el aparte de analisis econémico del
presente escrito, se consideran proponentes adicionales con ofertas que varian en rangos
amplios, teniendo en cuenta adicionalmente todas las posibles combinaciones resultantes de
suponer mas de un proponente hipotético. Es asi que el analisis con ofertas cambiantes en
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intervalos extensos, puede capturar de mejor manera la incertidumbre inherente a todo
proceso de seleccion contractual pablico, con respecto a los competidores y sus
caracteristicas de comportamiento (ofertas economicas).

Por su parte, el dltimo ejercicio planteado por los investigados, consiste en establecer de
manera general los resultados de variar la oferta de seis (6) proponentes hipoteticos
adicionales para observar la efectividad de un posible acuerdo colusorio entre GISAICO, VIAS
NARINO, ESTYMA, PAVIGAS, respecto a las posibilidades de adjudicacion.

Para tal fin, la Delegatura varié las ofertas econdmicas de seis proponentes hipoteticos
adicionales desde el 84% del presupuesto oficial (aproximacion oferta SAHQ), con
incrementos porcentuales del 1% desde dicho nivel. Este ejercicio consiste en ir afiadiendo
proponentes hipotéticos hasta completar 6, de tal manera que se incluyan fa fotalidad de
combinaciones posibles entre todos los valores resulftantes de las ofertas hipotéticas. Esto con
el fin de calcular para cada una de ellas, media, mediana, precio de referencia, limites de
primera y segunda etapa y calificacion economica maxima resultante.

Con base en todas estas medidas, se calcula el porcentaje de éxito de cada proponente en
todos fos casos analizados. Este surge de la cantidad de veces que un proponente obtiene el
mayor puntaje, sobre el total de casos calculados.

En la tabla siguiente se presentan datos generales del ejercicio tales como nimero total de
proponentes (‘N’), numero de hipotéticos (‘n’), nimero de ofertas econémicas de cada oferente
hipotético por cada ejercicio (‘'m’) y total de combinaciones derivadas (‘M’).

Tabia No. 19
Datos Generales de los Ejercicios Realizados

Proponentes  Proponentes  Numero Ofertas econdmicas de Tofal de
Adicionales Totales cada oferente hipotetico combinaciones

{n) (N) (m) (M)

1 5 17 17

2 6 17 289

3 7 17 4.913

4 8 17 83.521

5 9 17 1.419.857

8 10 17 24.137.569

Fuente: Elaboracion SIC.

En este punto, la Delegatura observa que las diferentes combinaciones de ofertas reales con
las propuestas hipotéticas planteadas, incluyen las realizaciones particulares que tomaron fos
valores ofertados por SAHO y GALERAS. Esto, se da en razén a que las oferfas supuestas
varian desde el 84% hasta el 100% del presupuesto oficial, porcentajes dentro de los cuales
se encuentran aproximaciones a aquellos propuestos por SAHO (84,26%) y GALERAS
(87,78%) durante la licitacion LP-SGT-GPD-042-2009, adelantada por el INVIAS. Asi por
ejemplo, para el caso en que hay dos proponentes hipotéticos adicionales (n=2) mas las
ofertas de PAVIGAS, GISAICO, ESTYMA, y VIAS NARINO (N=6), una de las 289
combinaciones consideradas, es la situacién en la que durante ef proceso real se hubiese
incluido tanto la propuesta de SAHO, como la de GALERAS en la evaluacion econdmica.

Los porcentajes de éxito resultantes, se muestran en las siquientes gréficas. En estas, los
porcentajes obtenidos por los oferentes hipotéticos, se agregan en las barras categorizadas
como “otros”, por no ser de interés para el analisis.
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Gréfica No. 13
Proporcion de éxito de cada proponente en colusién agregando cada vez un proponente
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Fuente: Elaboracion SIC.

Como se puede observar en las graficas, GISAICO ostenta el mayor porcentaje de éxito
asociado en todos los ejercicios considerados, sin que para que esfo importe cuantos
proponentes hipotéticos adicionales que varien su oferta desde 84% hasta el 100% del
presupuesto oficial, se involucren en el estudio.

De igual manera, se puede observar en las ilustraciones referenciadas, que el porcentaje de
éxito de GISAICO decrece en la medida en que se van incluyendo proponentes supuestos, de
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tal manera que se reducen sus posibilidades de obtener el mayor puntaje econémico posible
{(pasa de un 88,24% a un 14,65%).

En este orden de ideas, ya que los efercicios muestran que no obstante se consideran una
gran cantidad de ofertas variables adicionales (hasta 6) a las de GISAICO, VIAS NARINO,
ESTYMA y PAVIGAS, el nivel particular de estas ditimas, hace que GISAICO tenga
posibilidades significativas de resultar ganadora en la calificacion economica. Estas
posibilidades, se expresan en el hecho de que el porcentaje obtenido por GISAICO en todos
los ejercicios no solo es el mayor de los alcanzados por las cuatro ofertas fijas, sino que estos
porcentajes incluyen valores mas que significativos, tal como en los casos de un proponernte
(88,24%), dos (57,44%) y tres adicionales (40,00%).

En este punto, la Delegatura considera pertinente recordar que en el analisis economico
previo, se encontréd que las ofertas presentadas por PAVIGAS, ESTYMA y VIAS NARINO,
contribuyeron a que GISAICO alcanzara altas posibilidades de éxito en una gran cantidad de
escenarios de ofertas y nimero de proponentes. Por ofro lado, dicho analisis, al estudiar la
refacion entre la posibifidad de éxito y ofertas econdémicas presentadas, mostro que valor
propuesto por GISAICO era el unico de los considerados que alcanzaba fa mejor relacion
“posibilidad de éxito-ingresos”. En este sentido, la Delegatura pudo concluir que existio una
l6gica econémica coherente entre las ofertas de los proponentes PAVIGAS, ESTYMA, VIAS
NARINO y GISAICO, tendientes a favorecer a esta (ltima empresa mediante el
direccionamiento del mecanismo de calificacion econémica hacia su valor propuesto.”

Teniendo en cuenta lo anterior, la Delegatura concluye que los porcentajes de éxito
significativos que alcanza GISAICO en una gran cantidad de escenarios y numero de
proponentes posibles, refuerzan adin més la légica econdmica colusora que pudo fraguarse
por parte de PAVIGAS, ESTYMA, VIAS NARINO y GISAICO, durante la licitacién LP-SGT-
GPD-042-2009 adelantada por el INVIAS.

4.6, Otras consideraciones de la Delegatura.

Adicional a los argumentos procesales y sustanciales atendidos por la Delegatura, en el
informe motivado se atendieron algunos argumentos presentados por los investigados sobre
otros temas.

4.6.1. Tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad

En primera medida, la Delegatura sostiene que no es del todo técnica la pretendida
asimilacién de los elementos del ilicito penal a las infracciones administrativas, pues si bien
ambas categorias pertenecen a la esfera del jus puniendi del Estado, la doctrina y la
jurisprudencia han ido sefalando matices diferenciadores que no pueden pretermitirse en
ningun analisis juridico de reproche.

Tipicidad:

Sobre el principio de tipicidad, la Delegatura sostuvo que el mismo constituye un elemento
primordial en la concrecion del mandato de legalidad que se introdujo en el articulo 29
constitucional, pues mientras no haya una disposicion normativa que castigue una
determinada accion resulta imposible que se genere una sancién administrativa.

Una diferencia que emerge entre el mandato de tipificacion en el ilicito administrativo en
materia de competencia respecto del delito penal, es que en el primero el legislador puede
hacer una descripcion de los elementos objetivos del tipo mucho mas flexibles que en el
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segundo. Una clausula de prohibicién general como la que incorpora el articulo primero de la
Ley 155 de 1959 estaria vedada en materia penal por ser un dispositivo tipico amplio cuya
orbita se extiende a una variedad de verbos rectores no necesariamente preestablecidos.

Adicionalmente, sobre el caso concreto, sostiene la Delegatura que el acuerdo queda
demostrado tras evidenciar una practica conscientemente paralela entre los proponentes
investigados, pues teniendo un actuar coordinado, econémicamente demostrado como
6ptimo para coludir y sin explicacion econémicamente logica individualmente para el
sostenimiento del silencio respecto a la colaboracion existente al momento de la génesis del
reproche protagonizado por el INVIAS, se configura la existencia de un paralelismo consiente
cuya unica explicacion légica, aplicable respecto del acervo probatorio, indica que su objeto
era la colusion en la licitacion en analisis.

Antijuridicidad:

Expone la Delegatura que si bien el principio de antijuridicidad no tiene una connotacion
constitucional, el mismo se encuentra plenamente protegido por otros valores de este rango
como lo es el principio de proporcionalidad o “prohibicién de exceso”. Lo anterior no implica
que la definicién misma de la antijuridicidad penal, en términos de su importancia respecto a
la afectacién material del bien juridico tutelado sea trasladable a otras manifestaciones del
ius puniendi del Estado, pues cada régimen sancionador posee sus propias particularidades
y las interpretaciones de los principios y valores deben efectuarse mutatis mutandi.

Al respecto, la Corte Constitucional ha sostenido:

“De conformidad con la jurisprudencia constitucional, los principios del derecho penal -como
forma paradigmatica de control de la potestad punitiva- se aplican, a todas las formas de
actividad sancionadora del Estado. Sin embargo en los otros ambitos distintos al derecho
penal dicha aplicacion ha de considerar como lo ha sefialado reiteradamente la Corporacion,
sus particularidades (C.P., art. 29)."%

Asi las cosas, segun la Delegatura, es necesario analizar la aplicacién del principio de
proporcionalidad a la conducta reprochada por la autoridad para determinar, en ese contexto,
la antijuridicidad de los actos ejecutados por los investigados. Por lo anterior, teniendo en
cuenta que la conducta que se reprocha fue por objeto, no es necesaria, ni se pretende
tratar, la afectacion material del bien juridico tutelado por el Régimen General para la
Proteccion de la Competencia, pues la inexistencia del efecto hace que la conducta se
reproche por el peligro que representé para la competencia en esa licitacion.

En esos términos, se sugiere sancionar una conducta que la normatividad del régimen de
proteccion de la competencia considera contraria al comportamiento esperado de un agente
en competencia. Con elio se denota la particularidad de este derecho administrativo
sancionador, que lo diferencia radicalmente del derecho penal. En estos términos, sefala la
Delegatura que la amenaza que el comportamiento del agente representd al proceso
competitivo protegido resulta mas que suficiente para evidenciar la proporcionalidad
constitucional exigida al momento de sancionar una conducta, o en otros términos, la
antijuridicidad de la misma.

2 ~orte Constitucional, Sentencia C-948 del 6 de noviembre de 2002, Magistrado Ponente: Dr. ALVARO TAFUR GALVIS.
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Aterrizando lo anterior en el caso sub examine, resulté claro para la Delegatura - atendiendo
a la definicion del mercado en los casos de practicas restrictivas de la competencia en
procesos de seleccion contractual con el Estado-, que el impacto de la conducta investigada
afectd definitivamente el curso competitivo de la licitacién en la que se desarrollaron las
acciones reprochadas. No solo el actuar estudiado conllevd a la declaratoria de desierto del
proceso -afectacion absoluta-, sino que los agentes involucrados representaban el 100% de
las ofertas validas y tenidas en cuenta en el orden de elegibilidad, y el 66.6% de los
proponentes que presentaron oferta.

Culpabilidad:

Sostiene la Delegatura que la imposibilidad de demostrar con plenas pruebas la psiquis de
los infractores, obliga a demostrar el objetivo de un acuerdo como anticompetitivo a través de
indicios. Esto obliga a los imputados a demostrar que esos indicios e inferencias, cuando
tienen la fortaleza de este caso, apuntan a otros motivos diferentes a los de una colusion,

En esos términos, se infiere del actuar de los demas investigados en el momento en que
tuvieron conocimiento de la participacion formal de INCOEQUIPOS en el proceso de
seleccion, que el elemento intencional, demostrado a través de su silencio, es el de una
distorsion del proceso de seleccion, pues pudiendo actuar, nada hicieron para que el
resultado lesivo de la competencia no se concretara, aun cuando sus intereses particulares y
aparentemente en competencia estaban en juego.

Ademas, el analisis econdmico efectuado arrojo que el comportamiento de los agentes
investigados fue racionalmente adecuado y 6ptimo en un escenario de colusién y no en uno
de competencia genuina, lo que permiti6 descubrir que la voluntad real no era la de
competencia sino la de cooperacion indebida.

46.2 De la ausencia de responsabilidad de PAVIANDINOS y MANUEL GUILLERMO
ARENAS

Resalta la Delegatura que MANUEL GUILLERMO ARENAS fungia como representante legal
de PAVIANDINOS para la época en la que conformd, de la mano de INCOEQUIPOS, el
consorcio VIAS NARINO, y que, en un principio, las actuaciones que adelante la
conformacién plural acarrea la responsabilidad de cada uno de sus miembros.

Pese a lo anterior, reconoce la Delegatura que la responsabilidad respecto a conductas
contrarias a la Ley no puede ser automaticamente transferida del ejecutor a sus con-
consorciados. Por esta razén, procedié a determinar en qué grado, o hasta que medida,
existié participacién de MANUEL GUILLERMO ARENAS y PAVIANDINOS en las conductas
que se reprochan en la presente investigacion.

La Delegatura encontré que no hubo participacién alguna de PAVIANDINOS o su
representante legal en el mandato entre INCOEQUIPOS y los demas proponentes. Lo
anterior fue ratificado en las diferentes diligencias de interrogatorio.

Consecuentemente, la Delegatura sugiri6 no sancionar a PAVIANDINOS ni a MANUEL
GUILLERMO ARENAS, teniendo en cuenta que quedd plenamente demostrado que el
actuar colusorio del consorcio VIAS NARINO fue ejecutado exclusivamente por
INCOEQUIPOS, quien acordd con los demas proponentes y a modo particular, la
colaboracién en la confeccion de la ofertas de ellos.
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4.6.3. Delaresponsabilidad de las personas naturales investigadas

Mencicna la Delegatura que la ley prevé que se imponga a la persona natural que en el plano
material y real, ejecuta, tolera, facilita o autoriza la conducta violatoria de las disposiciones
sobre proteccion de la competencia, motivo por el cual las personas naturales que no fungen
directamente como agentes econémicos en los mercados, pueden provocar con su accion u
omisién el acaecimiento de conductas contrarias a la libre competencia.

Por lo anterior, una vez demostrado el nexo de causalidad entre la sancién impuesta a la
persona juridica y la accidon positiva de la persona natural, materializada en cualquiera de los
verbos rectores descritos, se tipifica la conducta sancionada por el articulo 26 de la Ley 1340
de 2009.

En el caso concreto, ia Delegatura resalta que los resultados logicos obtenidos de la
aplicacion de la sana critica a la cadena indiciaria obtenida, desde el mismo momento que se
adelantaron las primeras incriminaciones por parte de SAHO, la llevé a concluir que las
personas naturales que comprometieron la voluntad de sus representadas dentro del proceso
licitatorio pudieron, como se analiz6 al estudiar la ausencia de voluntad, romper la relacion de
causalidad generada por el actuar de las personas juridicas y aclarar ante el INVIAS lo que
hoy argumentan. Lo anterior con miras a evitar que factores exégenos a su conducta fueran
las determinantes para evitar el dafio al bien juridico tutelado que sélo se pudo evitar con el
actuar responsable de la entidad contratante de declarar desierto dicho proceso.

Asi las cosas, si bien manifiestan que desconocieron la existencia de un acuerdo colusorio
en desarrollo del tramite precontractual de 1a licitacién, su actuar tolerd y permitié, a partir de!
conocimiento de las imputaciones formuladas a los cuatro proponentes, que el dafio pudiese
haber llegado a concretarse.

4.7. Conclusiones generales.

Por todo lo anterior, la Delegatura, luego del andlisis contextualizado del acervo probatorio
contenido en el Expediente, asi como las conclusiones econdmicas, concluyo:

“La licitacién publica sub examine, tiene dos fases de analisis por parte del ente adjudicador:
una primera, consistente en la revisién de aquelfos requisitos habilitantes que determinan los
proponentes que finalmente serén tenidos en cuenta para establecer el orden de elegibilidad; y
una segunda, que determinara el orden de elegibilidad de los proponentes en razén de su
oferta economica.

Asi las cosas, para que un competidor pueda lograr ser adjudicatario debe en primera
instancia, superar el filtro habilitante, cumpliendo con los requisitos establecidos en el pliego
de condiciones; y en sequndo lugar, tener la oferta econdmica apropiada para que, segun el
método de adjudicacién, logre ocupar el primer lugar del orden de elegibilidad.

Bajo este concepto, y como primera conclusién, no hay razén légica que pueda justificar que
un competidor colabore para que otros tres competidores puedan hacer parte de la contienda
en la que pretende resultar adjudicatario; pues el sentido Idgico de la competencia busca, por
el contrario, que no existan competidores que puedan hacerse acreedores del confralo que se
pretende.

Teniendo en cuenta esto, INCOEQUIPOS manejaba, como se manifesté en parrafos
anteriores, un esquema de ‘gana gana”. pues con el manejo de informacién privilegiada
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respecto a las ofertas de ofros tres proponentes, estaba en capacidad de formular una oferta
Optima para la consecucion del contrato; y en caso de no fograr la adjudicacion, beneficiarse
de las utilidades que el suministro de material de su planta asfaltica le podria brindar.

Por su parte, GISAICO fue el beneficiario de la estructura colusoria orquestada bajo la batuta
de INCOEQUIPOS, pues como se vio en la parte motiva del presente informe motivado, el
primer lugar de elegibilidad que consiguio en el orden de elegibilidad solo podia mantenerlo
con la participacion de fas ofertas econdmicas de los demas investigados. De ahi que no corrié
el riesgo de ventilar el arglido mandato ante la autoridad competente, so pena de perder
quienes lo posicionaban en la opcion primaria de adjudicacion.

Es de recordar que GISAICO sostuvo, tanto ante el INVIAS, como frente a la FISCALIA y la
SIC, que ella habia finiquitado individualmente su oferta, y solo ante esta Superintendencia fue
que manifestd la colaboracion prestada por INCOEQUIPOS, la cual segun afirman, se limito a
la entrega de fa oferta y la asistencia a la visita obligatoria; afirmaciones que pugnan contra la
l6gica del actuar cémplice del silencio aplicado ante la entidad contratante y la FISCALIA.

En estos términos, GISAICO nunca manifesté, al ser interrogado respecto a las similitudes
halladas frente a las propuestas de otros tres proponentes, su extrafieza o molestia respecto al
actuar de INCOEQUIPOS calificado por eflos mismos en esta sede como “desleal”. Cabe
resaltar que GISAICO tampoco manifesté, al momento de ser confrontados inicialmente, por
el INVIAS, asombro alguno respecto del CD reconocido por las diferentes entidades del
Estado como contentivo de su oferta econémica, asi como tampoco respecto del indice que
guarda identidades absolutas con los de los demds investigados.

Por elfo, no es acogida la tesis ofrecida en forma de contradiccion a la teoria del caso ofrecido
por esta Autoridad, en cuanto el actuar de GISAICO desde el momento primigenio en que se
pone en duda el actuar independiente, se limitd exclusivamente a negar cualquier particion
conjunta, sin desvirtuar de modo alguno la sombra de duda que se formaba entorno a su
actuar. Pues al parecer sélo frente a una eventual sancion administrativa por practicas
restrictivas de la competencia, y ya eliminada su posibilidad de resultar adjudicatario del
contrato, es que pretende demostrar, de forma insuficiente, su actuacion independiente y en
sana competencia; cuando su conducta complicitaria quedé en evidencia cuando no detuvo, a
través de la exposicién del actuar de INCOEQUIPOS, el curso causal que su actitud
desprevenida y confiada cred con miras a afectar el bien juridico tutelado amenazado.

No muy alejados del reproche manifestado en péarrafos anteriores merece el actuar de
ESTYMA y PAVIGAS, pues si bien ellos no manifestaron la independencia al ser confrontados
inicialmente, si dejaron con su silencio un manto de duda sobre las explicaciones a la serie de
coincidencias encontradas. Por lo anterior, no puede predicarse la ausencia de
responsabilidad administrativa de estos dos agentes en cuanto, al igual que GISAICO, con su
silencio predecesor a la confrontacion originario respecto a las similitudes encontradas entre
las ofertas, simplemente dejaron que ese curso causal creado por su actuar irresponsable de
poner en manos de otro proponente sus ofertas economicas, y su participacion en el procesc;
siguiera ejecutandose con miras a afectar el bien juridico que se protege.

Adicionalmente, y como se expuso con anterioridad, la situacion acaecida configura una
oportunidad éptima para denunciar el abuso de confianza perpetrado por INCOEQUIPOS y en
favor de GISAICO. Asi, hubieran podido eliminar estos dos proponentes que se encontraban
por delante de ellos en el orden de elegibilidad; pero prefirieron guardar sifencio complice para
que se mantuviera la seleccion original de adjudicar el contrato a su aparente competidor,
GISAICO.

Vale la pena resaltar, a esta altura, lo ya planteado respecto a la ausencia de responsabilidad
de PAVIANDINOS y MANUEL GUILLERMO ARENAS GARCIA, pues como se manifesto, él
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es responsable del contenido de fa oferta planteada por el consorcio independientemente de
su participacion en la confeccion de la misma, como parte de la diligencia de que debe tener
un agenfe econdmico que participa de un procesc compelitivo; pero no resulfa transmisible
esa responsabilidad a las actuaciones paralelas de su consorciado respecto a las actividades
de colaboracion que presto con otros tres proponentes. Lo anterior, expresamente manifestado
por cada uno de los investigados a lo largo de toda la actuacion.

Asi las cosas, resulta probado para esta Delegatura que INCOEQUIPOS, ESTYMA, PAVIGAS
y GISAICO actuaron bajo un acuerdo restrictivo de la competencia dentro del proceso de
licitacion adelantado por el INVIAS que se investiga, con el fin de optimizar sus posibilidades
de resultar adjudicatarios del mismo por el conocimiento asimétrico ilegalmente obtenido a
través de haber compartido informacion no solo sensible, sino exclusivamente esencial para la
participacion en la contienda, como es la oferta econémica planteada.

El comportamiento descrito resulta sumamente atipico frente a las reglas de la logica de la
competencia, pues el insumo mas importante, y por ende el que debe resultar mas celado por
los proponentes, es su oferta econémica. Pues con ella no sélo compiten, sino que pueden
alterar los métodos de adjudicacion por los que se deciden los diferentes procesos de
seleccion contractual. :

En concordancia con lo anterior y acorde lo manifestado en el numeral 11.2.15, es evidente y
encuentra probada esta Delegatura la existencia de un acuerdo colusorio en el marco del
proceso LP-SGT-GPD-042-2009, respecto de los investigados sefialados, donde es evidente
la participacién activa de las personas naturales indicadas, en la autorizacion, ejecucion,
facilitacion y tolerancia del acuerdo colusorio demostrado en el presente informe.”

4.8. Recomendacion

A partir de las conclusiones expuestas, la Delegatura recomendd: .. .) sancionar a
PAVIGAS LTDA., GISAICO S.A. INGENIEROS CONTRATISTAS, ESTYMA S.A. e
INCOEQUIPOS INGENIERIA CONSTRUCCION Y EQUIPOS S.A. por la vulneracién del
numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153, bajo la comisién de la conducta en la modalidad
por objeto; y archivar la investigacion respecto de PAVIMENTOS ANDINOS S.A. feniendo en
cuenta lo expuesto en la parte motiva del presente informe motivado”.

Adicionalmente, recomend6 a este Despacho tener en cuenta que “...) INCOEQUIPOS
INGENIERIA CONSTRUCCION Y EQUIPOS S.A. (... Jcumplié las veces de instigador,
organizador y ejecutor de la conducta desplegada por los investigados a sancionar”.

Por ultimo, también recomendé “sancionar a LUIS EDUARDO ORDONEZ CARDOZO,
DAIRO ALBERTO GARCIA TRUJILLO, GUILLERMO LEON ANGEL TORO y JAVIER
FERNANDO ROCHA PARADO por haber tolerado y permitido, en su condicion de
representantes firmantes, las acciones de las sociedades a sancionar dentro del proceso
bajo estudio, incurriendo asi en la conducta tipificada en el numeral 16 del articulo 4 del
Decreto 2153 de 1992. Por su parte, se recomienda archivar la presente investigacion
respecto de MANUEL GUILLERMO ARENAS GARCIA, teniendo en cuenta las
circunstancias de modo tiempo y lugar descritas en la parte motiva del presente informe”.

QUINTO: Que en cumplimiento del procedimiento previsto en el articulo 52 del Decreto 2153
de 1992, modificado por el articulo 155 del Decreto 19 de 2012, se dio traslado del Informe
Motivado a los investigados, quienes manifestaron, dentro del término establecido para que
expresaran sus observaciones, lo siguiente:
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5.1. Observaciones presentadas por INCOEQUIPOS

5.1.1. Recurso de reposicion

Por medio de documento radicado con el No. 12-174085-217 del 13 de agosto de 2014,
INCOEQUIPOS solicita la interrupcién de los términos para presentar observaciones al
Informe Motivado porque, segln él, contra la decisién sobre nulidades planteadas cabe
recurso de reposicidn, y al haberse resuelto dentro del informe motivado, el efecto
suspensivo del recurso que se presenta contra esa decision afecta el informe motivado en
general.

En primer lugar, INCOEQUIPOS alega que la Delegatura inicid la practica de pruebas
decretadas en un acto administrativo que a su juicio no estaba en firme. Sostiene que la
Delegatura descuartizé la Resolucion de pruebas al practicar las decretadas cuando no se
habia resuelto el recurso de reposicion interpuesto frente a las pruebas rechazadas.

En segundo lugar, sostiene que se negd la practica de unos testimonios con base en una
sentencia del Tribunal Administrativo de Antioquia que fue revocada por el Consejo de
Estado a finales de mayo de 2014. Independientemente de lo anterior, INCOEQUIPOS
afirma que tampoco existia sustento juridico para negar los testimonios en razdon de que
versaban sobre otros investigados en el tramite, pues como lo expuso en alegaciones
anteriores, los demas investigados tienen mas la apariencia de terceros entre ellos que de
contrapartes.

Por lo anterior, considera que la Delegatura obrd con excesiva formalidad en contra de los
investigados al considerar que no era procedente oir a un investigado a través de un
testimonio, pero fue flexible a su favor al decretar un interrogatorio de parte de alguien que
no es contraparte.

En tercer lugar, recurre la decision adoptada por la Delegatura en el sentido de rechazar la
solicitud de un peritaje econémico atendiendo a los conocimientos cientificos del Juez. Para
el recurrente no es valido este argumento por cuanto el firmante del Informe Motivado, el
Delegado para la Proteccidn de la competencia, no es ni economista ni contador y su
experticia no es la elaboracién de escenarios econdmicos.

Asi mismo, alega gue se le vulnerd su derecho de defensa al no permitirsele complementar
el cuestionario que podia hacerse a un perito en los téerminos del C.P.C.

51.2. QObservaciones al Informe Motivado

Por medio de documento radicado con el No. 12-174085-224 del 3 de septiembre de 2014,
INCOEQUIPOS expone los siguientes argumentos respecto al Informe Motivado.

5.1.2.1. Principio de igualdad de trato de la administracion frente a los administrados.

Inicia INCOEQUIPOS sus argumentos sefialando que la SIC ya habia autorizado en casos
anteriores el mandato entre competidores. Para lo anterior, el interviniente sostiene que por
motivos de seguridad juridica, principio de legitima confianza y la previsibilidad de las
decisiones judiciales, los investigados confiaron legitimamente en un fallo anterior de la SIC
entre los afos 2005 y 2006, para adelantar un contrato de mandato entre competidores.
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Para el interviniente, en el caso de POSTOBON S A., GASEOSAS LUZ S.A. y PRODUCTOS
QUACKER LTDA., que terminé mediante aceptacién de garantias en las que se condiciont
mediante la Resolucién 15847 del 6 de julio de 2005, se le permitid a un competidor celebrar
un mandato con otro competidor para la distribucion y recaudo de su producto, haciendo
plausible y legal el uso de esta informacién comercial, escenario que considera le aplica
como un espejo a la situacion del caso sub examine.

5.1.2.2. Caracleristicas del contrato de mandato celebrado.

Sostiene INCOEQUIPOS que atendiendo a que las propuestas debian entregarse en Bogota,
ofrecid a tres de sus posibles compradores de suministros encargarse de: (i) entregar la
oferta de cada uno; y (ii) solicitar la péliza de seriedad respectiva. En virtud de lo anterior,
INCOEQUIPOS remitié a cada uno de sus mandantes (PAVIGAS, ESTYMA y GISAICO) los
formatos e indices de presentaciéon para que ellos incluyeran el contenido para licitar.

Sostiene que durante este tiempo, INCOEQUIPOS no podia participar pues no cumplia con
los requisitos financieros establecidos en los pliegos de condiciones. Por lo anterior, busco
un consorciado para satisfacer las exigencias del pliego, y consecuentemente, hasta ultimo
momento los mandantes desconocian la intencién de INCOEQUIPOS de participar.

Asi mismo, INCOEQUIPOS reconoce que sus mandantes les remitieron las ofertas
econdmicas por correo electronico, para luego ser grabadas en CDs.

Luego de mencionar las conclusiones de la Delegatura, INCOEQUIPOS manifiesta que “la
Delegatura no tiene en cuenta la existencia del mandato. Y de tenerlo en cuenta,
considera que el desarrollo del mismo genera un riesgo potencial al bien tutelado por
el intercambio de informacion entre competidores que debe ser castigado, lo que llama
fa ilicitud por objeto”.

Acto seguido, y luego de una exposicion de las transcripciones de los interrogatorios de parte
entregados por los investigados, INCOEQUIPOS sostiene que esta demostrado que: (i) no
existe contrato de suministro, sino simples negociaciones sobre el particular; (i} hay un
contrato de mandato entre INCOEQUIPOS y las demas investigadas; y (iii) que las
obligaciones del mandato se limitaban a la constitucién de las pdlizas, la remision de los
formatos, la grabacion de la oferta econémica en CD y la entrega de la oferta en el INVIAS.

Adicionalmente, sostiene que el fallador no cuenta con elementos de prueba que respalden
ta conclusion del Informe Motivado, porque los indicios expuestos no llevan a conclusiones
inequivocas. Por lo anterior, manifiesta que el Despacho no contaria con elementos
probatorios suficientes para demostrar el uso de informacion y favorecimiento de terceros.

5.1.2.3. Respecto al objeto de falsear la competencia.

Parte INCOEQUIPOS de la premisa de que los investigados manifestaron desconocer la
participacion de esa sociedad en la licitacibn en comento. Consecuentemente, sus
respectivos contratos de mandato no pueden ser tomados como herramienta para falsear la
competencia, pues esta situacion no se ha demostrado.

Adicionalmente, el interviniente sostiene que los investigados no son nadie para definir la
ilegalidad del uso de los precios de un competidor, mas aun cuando la SIC en
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pronunciamiento anterior dio via libre a la celebracion de un mandato entre competidores que
permitié a uno de ellos conocer los precios de su competidor de forma anticipada.

Sobre este antecedente administrativo, INCOEQUIPOS sefiala que la SIC abrié una
investigacion por practicas restrictivas de la competencia por la celebracion de un acuerdo en
vitud del cual PEPSICO permitiria que POSTOBON comercializara su bebida isotonica
“Gatorade”.

Agrega que esta investigacion se archivo por aceptacién de garantias con los siguientes
condicionamientos: (i) la produccion de “Gatorade” debia hacerse a través de un tercero vy (i}
POSTOBON repartiria “Gatorade” en sus camiones; y (iii) POSTOBON recaudaria pedidos y
ventas de “Gaforade”.

Por lo anterior, concluye que “POSTOBON necesariamente conoceria el esquema territorial
de distribucion de PEPSICO, asi como que POSTOBON conoceria los precios fijados por
PEPSICO, al margen de su politica para formar el precio. Pue (sic) si POSTOBON es quien
vende y reparte los productos resulta Iégico que antes su competidor (QUAQUER (sic)) le ha
dicho a él (POSTOBON) el precio a como se deben vender los productos”. Posteriormente, y
ante solicitud de los condicionados, la SIC autorizé la comercializacion de “Gatorade” por
parte de POSTOBON a través de un mandato con representacion.

Por lo anterior, hay una autorizacion por parte de la SIC para la celebracion de mandatos
entre competidores que permiten conocer sus precios; precedente que si bien puede ser
cambiado, no elimina la confianza legitima sobre la que actué INCOEQUIPOS.

5.1.2.4. Peliciones.

Pese a que no se formula una solicitud puntual, INCOEQUIPOS resalta que “dentro del
informe que trasladan de la oficina encargada de la instruccion se presentan vicios que
permitirian una conclusion diferente”.

5.1.3. Solicitud de nulidad

Por medio de documente radicado con el No. 12-174085-225 del 4 de septiembre de 2014,
INCOEQUIPOS expone los siguientes argumentos para sustentar 4 nulidades procesales, a
saber: (i) negativa de practica de testimonios bajo un excesivo ritualismo juridico; (ii) rechazo
indebido de peritaje y practica del mismo por parte de la Delegatura; (iii) practica de pruebas
sin estar en firme el acto administrativo que las decreta; y (iv) interrupcidon del término de
traslado del Informe Motivado.

En primer lugar, sobre los testimonios negados argumenta que la Delegatura alegd una
sentencia de tutela que fue revocada por el Consejo de Estado para sustentar la negativa de
permitir que se practicaran los testimonios solicitados por los INCOEQUIPOS respecto de los
demas investigados. Para INCOEQUIPOS, la Delegatura fue excesivamente formal para
decir que los demas investigados no son terceros ajenos, pero muy informal para sostener
gue los investigados si son partes para poder rendir su declaracion por medio del
interrogatorio de parte.

En segundo lugar, y de cara al peritaje econémico, INCOEQUIPOS sostiene que su rechazo
se hizo de forma indebida por cuanto una cosa es que el juez tenga el conocimiento para
valorar una prueba y ofra la existencia misma de la prueba que serd valorada.
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Adicionalmente, en su concepto el Delegado para la Proteccién de la Competencia no es
profesional en economia o matematicas, y no se tuvo oportunidad de conocer qué
profesionales elaborarian el informe, por lo que no pudieron presentarse impedimentos y
recusaciones.

Ademas, argumenté que la Delegatura rechaza la prueba por considerarla innecesaria, pero
al mismo tiempo el estudio econémico hace parte del Informe Motivado, lo cual denota una
clara incongruencia por parte de la SIC. Para esto, expone doctrina para sustentar que el
Juez tiene prohibido basarse en su propia experiencia para dictar sentencia, pues no podrian
utilizarse hechos que interesan al proceso pero que no se reportaron a éste o no fueron
controlados en él.

En tercer lugar, y respecto de la practica probatoria con base en una resolucidn que no se
encontraba en firme, INCOEQUIPOS sostiene que pese a sblo ser procedente el recurso de
reposicion sobre la negativa de pruebas, al estar contenida dicha negativa en el mismo acto
que decreta otras pruebas, el efecto suspensivo del recurso afecta también las demas
decisiones adoptadas en el Acto Administrativo. Lo anterior en cuanto el Acto Administrativo
es uno sélo, independientemente de la cantidad de decisiones que se adopten en él.

Por Gltimo, en cuanto a la interrupcion del término para alegar frente al Informe Motivado,
INCOEQUIPOS acude al hecho de que en el Informe Motivado se resolvieron nulidades
planteadas, lo que convirtié al informe motivado en un acto sujeto a recurso. Por lo anterior, y
teniendo en cuenta gue no se informé en el Informe Motivado los recursos que procedian,
hay una invalidez en la notificacién del mismo.

5.1.4. Nuevas observaciones al Informe Motivado

Por medio de documento radicado con el No. 12-174085-227 del 10 de septiembre de 2014,
INCOEQUIPOS expone argumentos adicionales respecto al informe motivado, que al
presentarse de forma extemporanea no seran tenidos en cuenta.

5.2 Observaciones presentadas por DAIRO ALBERTO GARCIA y GISAICO

52.1. Solicitud de nulidad

Por medio de documento radicado con el No. 12-174085-218 del 13 de agostoc de 2014,
DAIRO ALBERTO GARCIA y GISAICO solicitan, pese a reconocer la improcedencia de
recursos sobre este tipo de actos de tramite, la declaratoria de nulidad procesal en cuanto a
su modo de ver la Delegatura expidid el Informe Motivado sin haber permitido la
contradiccién del infoerme técnico econdémico.

De igual forma, sostiene que al no ponerse a disposicion de los investigados los soportes del
analisis econdémico, no es posible para ellos contradecir o controvertir lo expuesto en él,
configurandose un vicio procedimental que debe subsanarse con la retrotraccién de io
actuado hasta antes de la expedicién del Informe Motivado.

5.2.2. Observaciones al Informe Motivado

Por medio de documento radicado con el No. 12-174085-221 del 1 de septiembre de 2014,
GISAICO y DAIRO ALBERTO GARCIA TRUJILLO exponen los siguientes argumentos
respecto al Informe Motivado.
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5.2.2.1. Del silencio y derecho de no autoincriminacion.

Parten los intervinientes de una exposicion jurisprudencial sobre el principio de no
autoincriminacion reconocido en materia penal y los alcances que cobijan, en sus respectivas
proporciones, la materia administrativa sancionatoria. Agregan que la Delegatura en varios
apartes de su Informe Motivado expone que GISAICO guardo silencio, no se auto incrimingd,
ni incriminé a uno de sus competidores, motivos sobre los cuales sustenta su recomendacion
sancionatoria.

Asi mismo, el hecho de que GISAICO fuera ‘pasivo” en la etapa precontractual de la
licitacion, y mas especificamente en lo relativo a la presentacion de observaciones sobre el
pre pliego y pliego de condiciones, no constituye otra cosa que su concordancia con que con
el presupuesto oficial podia adelantarse la obra.

Por otra parte, sostiene que el presunto acuerdo imputado solo puede celebrarse con
anterioridad a la presentacion de las ofertas y su consumacién solo puede predicarse desde
el momento que las mismas se entregan y se cierra el proceso.

Sobre la no reaccién frente a la conducta desplegada por INCOEQUIPOS, GISAICO sostiene
que deben tenerse en cuenta dos elementos: (i) que el reclamo no debe ser publico y es
valido el reclamo privado; y (ii) que no hay obligacion juridica de hacer tal reclamacion. Esto
ultimo, en tanto el derecho de accidn es una prerrogativa y no un deber.

Teniendo en cuenta lo anterior, GISAICO sostiene que respecto a su reclamacion frente a la
conducta de INCOEQUIPOS actud de la siguiente forma: (i) al momento de presentarse las
ofertas, incrimind privadamente a INCOEQUIPOS por su participacion; (i) al publicarse el
informe de evaluacion, no actué por cuanto la conducta de INCOEQUIPOS no se materializé
en un efecto negativo, pues GISAICO sali6 favorecido; (iii) al conocerse las observaciones de
SAHO, y pese a evidenciarse manipulacion de la oferta por parte de INCOEQUIPOS en
cuanto se introdujeron documentos no firmados por el representante de GISAICO, asi como
la presentacion de un CD no remitido con la propuesta econémica de GISAICO, guardaron
silencio y decidieron defender la elaboraciéon de su oferta en sus oficinas, pues de iniciarse
un tramite administrativo o penal sobre el asunto podrian demostrar que lo habia hecho
INCOEQUIPOS; (iv) en sede de FISCALIA nunca fueron llamados a declarar y la actuacion
fue archivada; y (v) ante la SIC se alegaron los argumentos ya conocidos.

Agrega GISAICO que nunca existi6 un mandato entre GISAICO e INCOEQUIPOS, sino un
simple trabajo de mensajeria para que entregara la oferta gue les enviaban. Por lo anterior,
es ilégico que las opciones de GISAICO se analicen desde las ofertas presentadas por
ESTYMA y PAVIGAS, pues no existido contacto entre ellas.

Adicionalmente, afirman que la Delegatura omite haber disefiado un escenario hipotético con
la participacion de los doce potenciales proponentes que asistieron a la visita obligatoria,
motivo por el cual, solicita en esta oportunidad que se practique bajo el supuesto de que se
presentaran con ofertas cercanas al presupuesto oficial.

Por todo lo expuesto, plantean que no es procedente generar un nexo causal indiciario sobre
el ejercicio del legitimo derecho de no autoincriminacion.

De igual modo, sostienen que “fe]l silencio no demuestra NADA" y que el conocimiento
adquirido con posterioridad al cierre de la licitacion se limitd al engafo sufrido, motivo por el
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cual atribuirseles un acuerdo “por un conocimiento posterior de un engafio, eso seria
totalmente ilogico”.

Agregan que su silencio también fue usado como sustento de la teoria de creacion de un
riesgo y como soporte de la inaccion frente a su posible concrecion. Al respecto, afirman que
no hay ningun riesgo creado por el desconocimiento de GISAICO sobre los acuerdo de
ESTYMA y PAVIGAS con INCOEQUIPOS. Consecuentemente, “fe]l peligro imputable a un
ciudadano no es el que surge de celebrar contratos vélidos como el de prestacion de
servicios (GISAICO S. A.) o el de mandato (ESTYMA y PAVIGAS), sino el hacerlo con el
propésito de violar la Ley’.

Tampoco comparten Ias afirmaciones de la Delegatura en el sentido de que el silencio, que
consideran un derecho de no autoincriminacion, convierta una situacién legal de derecho en
un acuerdo ilegal.

5.2.2.2. Del material probatorio.

A juicio de los intervinientes, la vulneracién de su derecho al silencio y no autoincriminacion,
facilmente lleva a la Delegatura a cometer un error de apreciacién en cuanto sostiene que el
simple hecho de que GISAICO confiara su propuesta a INCOEQUIPOS, representa que
GISAICO conocia la intencién de INCOEQUIPOS de participar en el proceso, de utilizar su
oferta y facilitar el conocimiento de la misma a los otros proponentes investigados. En
palabras de los intervinientes: “fsjuponer que se habia faltado al deber del secreto de la
oferta econdmica, es partir del supuesto de que GISAICO S. A. sabia que INCOEQUIPOS S.
A. se iba a presentar, y que, ademas, sabia que otros proponentes también lo sabian y con
ese fin habian entregado sus propuestas econémicas a INCOEQUIPOS S. A., y qus,
ademas, cada uno de ellos conocia las propuestas economicas de sus competidores”.

Respecto de las cartas de autorizacion para la visita de obra, manifiestan que no conocian
que INCOEQUIPOS también fuera a presentarse, ni que estaba colaborando paralelamente
con otros dos proponentes. Sin embargo, esta practica no estd prohibida y se usa
comunmente en cuanto un posible proveedor puede desarrollar otras tareas previas y
adicionales al suministro, como facilitar una persona para asistir a |a visita obligatoria.

También afirman que el silencio de GISAICO frente al presupuesto oficial sélo quiere decir
que el valor satisfacia las condiciones econdmicas de GISAICO. Pensar lo contrario
implicaria una vulneracion al principio de la buena fe.

Por otra parte, manifiestan que resulta valida la obtencidon de cotizaciones de posibles
proveedores en la zona, figura que no esta prohibida juridicamente y que ha sido reconocida
por la misma SIC en su Resolucién No. 35769 de 2012. En esta misma linea, sostienen que
la SIC manifiesta que la conducta de INCOEQUIPOS fue irracional respecto a la de un
competidor independiente, olvidando que una persona puede elegir ser simplemente
proveedor.

En cuanto a las coincidencias en las ofertas econdmicas presentadas entre VIAS NARINO y
GISAICO, esta ultima sostiene que no se tuvo en cuenta por parte de la Delegatura el hecho
de que las coincidencias entre esas dos ofertas econdmicas también resultan coincidentes
con el presupuesto oficial. De igual forma, agregan que esa igualdad s6lo demuestra que
INCOEQUIPOS accedio a la oferta de GISAICO, pero no que exista un acuerdo colusorio.
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Sobre las caratulas de las ofertas, simplemente manifiestan que a su parecer son diferentes.

De cara a los indices, sostiene que GISAICO no ha reconocido como propio el indice
entregado con su propuesta y alega gque fue introducido con posterioridad a la remision
hecha a INCOEQUIPOS.

En cuanto a las pélizas de garantia de seriedad de la oferta, simplemente se limitd a decir
que INCOEQUIPOS era un proveedor en ese entonces para él, y que por ello, no puede
pensarse que habia una indebida colaboracidén entre competidores en cuanto no se conocia
de la intencion de competir de INCOEQUIPOS.

Con relacién a los CDs contentivos de las ofertas econémicas, GISAICO se mantiene en que
no contiene la oferta econdmica remitida por GISAICO a INCOEQUIPOS, y que sdlo se les
ocurre que INCOEQUIPOS creo el CD al momento de manipular la oferta de GISAICO, con
miras a ganarse la adjudicacion del contrato.

5.2.2.3. Del anélisis econdémico que hace la Superintendencia.

Argumentan los intervinientes que no tenian conocimiento de las demas ofertas, ni de la
presentacion de INCOEQUIPOS en la contienda. Pero que de igual modo, “la propuesta de
INCOEQUIPOS S. A. nada agreg¢ al resultado, no porque GISAICO S.A. la conociera, que
no fue lo ocurrido, sino porque el cierre del proceso arrojé un resultado no esperado: los
precios presentados por los oferentes sobre los cuales INCOEQUIPOS S.A. no tuvo control,
no fueron los presupuestados, sino otros muy diferentes”. Lo anterior lo reafirman al expresar
que la oferta de INCOEQUIPOS nada le agregaba al resultado, pero permitia entender que la
oferta de GISAICO era la mejor, porque aun sin ella, la oferta ganadora seria la de GISAICO.

Lo anterior sélo reflejaria que GISAICO elaboré adecuadamente su propuesta porgue
resultaba adjudicataria en uno y otro escenario, y para demostrarlo, solicitan que los que
elaboraron el informe econdmico estudien los escenarios en los cuales la propuesta de
INCOEQUIPQOS hubiera sido adjudicataria y expliguen si esos escenarios son también
validos.

5.2.2.4. Sobre el hecho investigado.

Teniendo en cuenta que de los supuestos del numeral 9 el articulo 47 del Decreto 2153 de
1992 sélo seria procedente la sancion por objeto, y no hay prueba alguna que permita
exponer que hubo un acuerdo cuyo objeto era la colusién, no puede concluirse que
indiciariamente este demostrado el acuerdo reprochado.

Para sustentar lo anterior, los intervinientes exponen algunas sentencias sobre el valor del
indicio y la necesidad que el mismo genere un nexc causal légico de suficiencia
consecuencial para que pueda ser considerado como tal.

5.2.2.5. Peliciones.

Con base en lo anterior, GISAICO y DAIRO ALBERTO GARCIA TRUJILLO solicitan que:
‘se haga respelar el derecho al silencio y a la no autoincriminacion, y reconozca que la
prueba indiciaria en la que se ha soportado el informe, no cumple con las condiciones legales
de univocidad y equivocidad”.
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5.2.3. Declaratoria de caducidad

Por medio de documento radicado con el No. 12-174085-229 del 22 de octubre de 2014,
GISAICO y DAIRO ALBERTO GARCIA TRUJILLO solicitan la declaratoria de caducidad de
la facultad sancionatoria de la SIC, teniendo en cuenta que ya pasaron 5 afios desde el dia
del cierre del proceso, es decir, el 21 de octubre de 2009.

5.3. Observaciones presentadas por JAVIER FERNANDO ROCHA PARRADO

5.3.1. Solicitud de nulidad

Por medio de documento radicado con el No. 12-174085-219 del 22 de agosto de 2014,
JAVIER FERNANDO ROCHA PARRADO solicita la declaratoria de nulidad procesal en
cuanto, a su modo de ver, existe una irregularidad procesal respecto al informe econémico
de la Delegatura y la practica de los interrogatorios durante la etapa probatoria.

En primer lugar, sostiene JAVIER FERNANDO ROCHA PARRADO que la prueba pericial se
practico por parte de la Delegatura con falencia de los siguientes elementos esenciales: (i) no
se informaron los profesionales que adelantarian el informe econémico para definir sus
inhabilidades e incompatibilidades; (i) que como investigados hicieran parte de la formacion
del cuestionario sobre el que debia adelantarse el estudio econdmico; vy (iii) que se corriera
traslado del informe econdmico para que se pudiera controvertir, ampliar, adicionar o aclarar.

En segundo lugar, sostiene que nunca se le dio respuesta a sus comunicaciones sobre la
improcedencia de adelantar los interrogatorios de parte celebrados en cuanto no se
encontraba en firme el Acto Administrativo que los decretaba.

Por lo anterior, solicita la declaratoria de nulidad de lo actuado en cuanto a su modo de ver la
Delegatura no ha contestado las nulidades presentadas al respecto.

5.3.2. Observaciones al Informe Motivado vy solicitud de nulidad

Por medio de documento radicado con el No. 12-174085-228 del 12 de septiembre de 2014,
JAVIER FERNANDO ROCHA PARRADO expone los siguientes argumentos respecto al
Informe Motivado.

5. 3.2.1. Ausencia de conocimiento

Argumenta JAVIER FERNANDO ROCHA PARRADO que efectivamente firmo la propuesta
de VIAS NARINO, pero que nunca contactd a los demas proponentes ni conocié de los
hechos objeto de la presente investigacion, y por ello, no pudo haber tolerado una conducta
gue desconocia.

Para sustentar lo anterior, cita apartes de las declaraciones ofrecidas por los investigados en
la etapa instructiva de! tramite, y concluye que nadie menciona que haya sido él quien
contactd o tuvo conocimiento de los acuerdos celebrados con los proponentes. Lo anterior,
aunado a que no estda demostrado que la simple firma de la propuesta falseara la
competencia.
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5.3.2.2. Estructura interna de INCOEQUIPOS

Sobre el particular, pone de presente que la linea jerarquica de la sociedad inicia en los
Socios, desciende a la Junta Directiva, de ahi pasa al Presidente de la compania para luego
aterrizar en el Gerente General o representante legal. Por esto, afirma que las directrices
comerciales, y la determinacion de participar en diversos proyectos de la compaiiia, reposan
en cabeza de los Socios, la Junta directiva y el Presidente de la compafia, confirmado en
cuanto “el sefior Guillermo Rodriguez ha ejercido una labor comercial en la compariia desde
que fa cred”.

En consecuencia, y pese a que INCOEQUIPOS siempre tuvo un Gerente y representante
legal externo, las decisiones comerciales y financieras de la sociedad siempre fueron
tomadas por la presidencia, dejando en cabeza del gerente, exclusivamente, el manejo
administrativo interno de la empresa y el desarrolio técnico de todos los proyectos.

De cara al tema de las licitaciones, JAVIER FERNANDO ROCHA PARRADO sostiene que
en INCOEQUIPOS operaba un departamento de licitaciones a cargo de JUAN GABRIEL
CISNEROS, el cual dependia de la gerencia técnica.

En cuanto al proceso bajo estudio, informa que el mismo fue detectado por JUAN GABRIEL
CISNEROS determinando que era viable la participacion en cuanto se tenia planta en |la zona
para suministrar el material necesario para la obra. Con lo anterior, la Presidencia, la
Gerencia General y los departamentos técnico y de licitaciones, recomendaron a la Junta
Directiva la participacion de INCOEQUIPOS, pero teniendo en cuenta que no cumplian con
un requisito financiero, buscaron un consorciado.

Por otra parte, expone que por encontrarse en Tulua, Valle del Cauca, no le fue posible
participar de la elaboracion de la oferta de VIAS NARINO. Por lo anterior, sélo hasta el dia
que encontrdé el cobro de las poélizas de los demas investigados, JAVIER FERNANDO
ROCHA PARRADO se enter6 del supuesto encargo, y al indagar recibid respuesta por parte
de JUAN GABRIEL CISNEROS en los términos de que se trataba del cumplimiento de una
orden de GUILLERMO RODRIGUEZ sobre la consecucion de dichas pélizas.

Asi, y luego de exponer las conclusiones de la Delegatura, JAVIER FERNANDO ROCHA
PARRADO solicita que se le aplique el principio de igualdad con la exoneracion de
responsabilidad de MANUEL GUILLERMO ARENAS GARCIA de PAVIANDINOS sugerida
por la Delegatura, pues se basa en los mismos elementos de desconocimiento de los hechos
aqui sugeridos. De igual modo, recuerda que la misma Delegatura sostiene que la capacidad
que tiene una persona natural para influir en la conducta prohibida de una persona natural,
no depende de su capacidad de comprometer a la sociedad, sinc de su actuar real.

Por otra parte, y respecto a la culpabilidad que se le puede imputar, el interviniente
manifiesta que como lo ha sostenido el Consejo de Estado? esta proscrita la responsabilidad
objetiva en las normas de competencia. Motivo por el cual, es necesario identificar la
disposicidén volitiva del agente al momento de desplegar la conducta, argumento ausente en
el analisis de la Delegatura.

% Consejo de Estado, Sentencia del 28 de enero de 2010, M.P. Maria Claudia Rojas Lasso.
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5.3.2.3. Caducidad

Sostiene que en ninguna parte del Informe Motivado se hace referencia a la alegada
aplicacion del principio de favorabilidad, ya que para JAVIER FERNANDO ROCHA
PARRADO el “iftimo acto” de la conducta reprochada seria la presentacion de propuesta,
que pese a ser entregada en vigencia de la norma que establecia la caducidad de la facultad
sancionatoria de ta SIC en 5 afios, debid ser tenido en cuenta el término de 3 arios vigente al
momento de abrirse el proceso. Por lo anterior, ya habria operado la caducidad de la
potestad sancionatoria de la Superintendencia.

5.3.2.4. Doctrina probable

JAVIER FERNANDO ROCHA PARRADO llega a 5 conclusiones en virtud de la doctrina
probable y confianza legitima que se aplica en materia de colusiones: (i) son elementos de la
colusion en licitaciones la bilateralidad y la manifestacion externa del acuerdo; (ii) la colusion
implica la intencion de dafiar a un tercero; (iii} las pruebas en materia de colusion deben ser
analizadas en forma conjunta; (iv) se debe aplicar la presuncién de inocencia en favor de los
investigados en caso de duda; y (v) la principal causa de apertura de investigaciones por
colusidon se debe a la existencia de coincidencias no fundamentadas en la formulacion de las
propuestas.

5.3.2.5. Peticion

Solicita la aplicacion del principio de igualdad sobre la base de que una persona natural fue
excluida de sancién por los mismos motivos arglidos en el escrito, y por ello, pide ser
exonerado de cualquier tipo de responsabilidad.

5.3.2.6. Nulidades

Si bien JAVIER FERNANDO ROCHA PARRADO no solicita nulidad alguna, en su escrito de
observaciones presenta 4 violaciones al derecho de defensa que en su concepto, no han
sido resueltas o subsanadas con el Informe Motivado.

En primer lugar, alega que se le vulnerd el derecho de defensa en cuanto solicitd copia de las
diligencias de interrogatorio dentro del tramite, y que pese a haber aportado los CDs
requeridos por la SIC, nunca se le enviaron de vuelta.

En segundo lugar, sostiene que se practicaron pruebas sin que el acto administrativo que las
decreto estuviera en firme, pues el Acto es uno sélo y al recurrirse la negativa, se afectd el
decreto.

En tercer lugar, manifiesta que se negaron testimonios y que presentadas las nulidades
respectivas, se sustenté tal decisidbn en una sentencia revocada por el Consejo de Estado
dentro del tramite de tutela. Por lo que al soportarse en la decision de un tercero, y esta
decisién haber sido revocada, no quedaron resueltas de fondo las nulidades presentadas.

Por Gitimo, alega que se negaron los peritajes con base en la experticia de la Entidad, pero
nunca se atendieron los hechos que con ellos se querian demostrar, pues soélo se dedicaron
responder variables y demostraciones que le interesaban a la Delegatura para sugerir las
sanciones recomendadas.
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5.4. Observaciones presentadas por PAVIGAS y LUIS EDUARDO ORDONEZ
CARDQZO

54.1. Observaciones al Informe Motivado

Por medio de documento radicado con el No. 12-174085-223 del 2 de septiembre de 2014,
PAVIGAS y LUIS EDUARDO ORDONEZ CARDOZO exponen los siguientes argumentos
respecto al Informe Motivado.

5.4.1.1. Caducidad

En primer lugar, sostienen los intervinientes que la fecha desde la que debe tomarse el
tiempo para la caducidad de fa facultad sancionatoria de la SIC es el 156 de mayo de 2009,
atendiendo a que, en su concepto, desde esa publicacion en el SECOP se hace el llamado a
la presunta comision del iter criminis por parte de los investigados. Lo anterior, aunado a que
en aplicacién del principio de favorabilidad, la caducidad de la facultad sancionatoria debe
ser de 3 afos y no 5 como lo pretende la Delegatura.

5.4.1.2. Informe econdmico

Sostienen que PAVIGAS nunca conccié de la intencidn de INCOEQUIPOS de participar en
la licitacion y que de haber conocido tal intencion, nunca habria buscado en esa sociedad las
facilidades comunes que requirio. Asi mismo, menciona que el hecho de que la oferta de
PAVIGAS fuera alta y excluida por la SIC como la que “JAMAS (SIC) HUBIERA PODIDO
GANAR’”, demuestra la buena fe de la sociedad, argumento esgrimido por ella desde el inicio
frente al INVIAS, FISCALIA y la SIC. De igual forma, sefiala que se infiere de la oferta
elevada de PAVIGAS que no pudo conocer las ofertas de lo demas investigados, y tampoco
conocid gue SAHO iba a presentar una oferta tan baja.

Agrega PAVIGAS que se omitié por parte el infforme econdémico el escenario en el que SAHO
hubiera propuesto una oferta mas aita. Por lo anterior, se omitié, en su concepto, la
elaboracién de otra hipotesis diferente que descartaria la colusion.

5.4.1.3. Cadena de custodia

Recalca que se tiene como base de la actuacion una prueba documental cuya cadena de
custodio fue rota, por lo que no pudo haberse utilizado para practicar los interrogatorios de
parte que llevd a cabo la SIC. Para PAVIGAS y LUIS EDUARDO ORDONEZ CARDOZO
“Injo basta con manifestar en el informe motivado que se excluye una o dos pruebas o lo que
en el sentir juridico de la SIC fuera el afectado, cuando fa indivisibilidad del documentos uno
solo: LA OFERTA DEL CONTRATISTA, si esta (sic) afectada una parte lo esta (sic) todo, la
prueba documental no puede ser parcial en este evento (...)".

Respecto de la tacha de los documentos tenidos como prueba, los intervinientes exponen
que tal situacion es improcedente en cuanto la tacha se predica del desconocimiento del
documento mediante el examen de peritos idéneos con las particularidades que la prueba
sefiala y cuyas consecuencias son econémicas. En este sentido, plantean que de proceder la
tacha podria haber un peculado por parte de la SIC causado en las sanciones econdmicas
que genera.
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Adicionalmente, sostiene que no hay relevancia en que la FISCALIA haya dado validez a las
pruebas obtenidas por ella, porque la valoracion sobre la legalidad de la obtencion probatoria
en materia penal es del juez y no del ente administrativo. Por lo anterior, lo procedente para
manifestar su inconformidad con los documentos obrantes en el expediente, era la nulidad
supra legal con ocasién de la violacién directa del debido proceso en la recaudacion
probatoria.

5.4.1.4. Aplicabilidad de una excepcion

Insisten los intervinientes en que su actuar se desarrolld bajo la proteccion de la excepcion
establecida en el numeral 3 del Decreto 2153 de 1992, pues a su modo de ver, no pueden
ser considerados como contrarios de ta competencia los acuerdos que, como el mandato
alegado, buscaban facilidades comunes para su participacion.

5.4.1.5. Peticiones

Con base en lo anterior, PAVIGAS y LUIS EDUARDO ORDONEZ CARDOZO solicitan en
primera medida: “fajbstenerse de acoger la sugerencia o recomendacion de la Delegatura
proferida en contra”. En segundo lugar, solicitan: “abstenerse de aplicar sancion alguna,
cualquiera sea la indole”.

En forma subsidiaria, solicitan en primer lugar: “DECRETAR QUE LA ACTUACION (SIC) DE LA
SIC SE ENCUENTRA CADUCADA DADO QUE EN EL MOMENTO DE INICIARSE EL PROCESO
LICITATORIO SE ENCONTRABA EN VIGENCIA UNA NORMA QUE ESTABLECIA (SIC) TRES
ANOS A PARTIR DE LOS HECHOS PARA LA OCURRENCIA DEL FENOMENO (SIC) Y QUE
POSTERIORMENTE AL FINALIZAR EL PROCESO DE SELECCION SE ENCONTRABA EN
VIGENCIA NORMA QUE AUMENTABA EL TIEMPO A CINCO ANOS CON BASE EN LOS
PRECEPTOS CONSTITUCIONALES DE LA FAVORABILIDAD, INSTITUTO CON RANGO
CONSTITUCIONAL APLICABLE ACORDE CON JURISPRUDENCIA T DOCTRINA A EL (SIC)
ORDENAMIENTO SANCIONATORIO ADMINISTRATIVO DE LA SIC”. Como segunda subsidiaria,
solicitaron que "PARA EL EVENTO EN QUE SE PROFIERA SANCION (SIC) ALGUNA EN CONTRA
(..) SE APLIQUE LA DOSIMETRIA (SIC) EN LA REGULACION DE ELLA ATENDIENDO LA
CONDUCTA CONTRACTUAL DE PAVIGAS LTDA Y DE SU REPRESENTANTE EN EL PROCESQO
LICITATORIO , HABIDA CUENTA A (SIC) LA AUSENCIA DE ANTECEDENTES Y DE SER LA
EMPRESA POR MAS (SIC) 20 ANOS EN EL EJERCICIO DE LA INGENIERIA (SIC) GALA DE
HONESTIDAD Y CUMPLIMIENTO Y QUE DICHA SANCION (SIC) SEA DE TIPO MORAL CON
LLAMAMIENTO A NO INCURRIR EN PRACTICAS (SIC) SUJETAS A REPROCHE".

5.5. Observaciones presentadas por ESTYMA y GUILLERMO LEON ANGEL TORO

5.5.1. Observaciones al Informe Motivado

Por medio de documento radicado con el No. 12-174085-222 del 2 de septiembre de 2014,
ESTYMA y GUILLERMO LEON ANGEL TORO exponen los siguientes argumentos respecto
al Informe Motivado.

5.5.1.1. Consideraciones generales

Exponen los intervinientes que la SIC dej6 muy claro en su Informe Motivado que
INCOEQUIPOS orquesté el acuerdo colusorio y que GISAICO fue el beneficiario, y que
ESTYMA podria enfrentar una sancién en razén de dos argumentos centrales: (i) que cuando
tuvo conocimiento de la participacion de INCOEQUIPOS en la licitacién guardd silencio; v (ii)
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que el analisis econémico muestra que el comportamiento de los investigados fue
racionalmente adecuado y dptimo en un escenario de colusion.

5.5.1.2. Sobre el silencio

Manifiestan los intervinientes que no es posible otorgar a unos indicios el valor de prueba
determinante para demostrar hechos ocultos o psiquicos, y por lo anterior, desvirtuan las
conclusiones a las que llego la Delegatura a partir de la ausencia de denuncia de ESTYMA
frente al actuar de INCOEQUIPOS. Lo anterior, sustentados en los siguientes argumentos: (i)
existia un acuerdo entre ESTYMA e INCOEQUIPOS para que este Ultimo colaborara con la
conformacién formal de la oferta del primero, incluyendo el armado y entrega de la oferta; (ii)
estas dos empresas han tenido relaciones comerciales desde 1996; (iii) no conocian a
GISAICO ni PAVIGAS; (iv) existia una amistad entre los representantes legales de
INCOEQUIPOS y ESTYMA; (v) pese a que INCOEQUIPOS pudo conocer las ofertas de los
otros tres proponentes no quedd en primer lugar de la seleccion.

Por lo anterior, se esta recomendando sancionar a ESTYMA con base en un silencio del que
tiene derecho sobre un acuerdo ficito. De esta forma, y ante la imposibilidad de la Delegatura
de demostrar la participacion activa de ESTYMA, liega a conclusiones a traves de un camino
vedado: la omision. Para ilustrar lo anterior, los intervinientes aplican teorias del derecho
penal para sostener que “quien guarda silencio frente a un homicidio no por ello se convierte
de facto en participe del injusto penal realizado por otro y que ese silencio no deberia hacer
las veces de prueba de la existencia de un acuerdo criminal justamente porque nada dice de
ello”.

Por lo anterior, concluye que no existe prueba de un acuerdo entre INCOEQUIPOS vy
ESTYMA con fines colusorios, y en tanto no es posible aplicar una responsabilidad objetiva a
ESTYMA por haber omitido denunciar una conducta de colusiéon que no conocia entre
INCOEQUIPOS vy los demas investigados, no puede ser sancionado por una colusion que no
se ha demostrado.

5.5.1.3. Sobre el carécter complementario de las propuestas econémicas frente a GISAICO

Los intervinientes sostienen que las conclusiones de complementariedad de las ofertas
econémicas argiida por la Delegatura son infundadas dado que de haberse acogido las
observaciones de la SOCIEDAD NARINENSE DE INGENIEROS y HERNAN FAJARDO
BOLANOS sobre la revision de los precios unitarios y el AlU, las ofertas presentadas por los
investigados hubieran estado en el 86.04%, 86.91%, 87.85% y 89.16%, valores inferiores al
90% del presupuesto oficial resultante.

Por lo anterior, concluyen que es evidente que hay una oferta totalmente desfasada por lo
bajo (SAHO), constituyéndose en una oferta temeraria y peligrosa para el Estado y el mismo
contratista. Adicionalmente, manifiestan que la oferta de ESTYMA fue responsable y
competitiva, y se debié a la cotizacion de INCOEQUIPOS para el suministro de los materiales
cerca de la zona de la obra, lo que le permiti6 a ESTYMA hacer una oferta apropiada al
ajustado presupuesto oficial.

Como sustento de lo anterior, ESTYMA expone que el proceso posterior (SA-SGT-GPD-054-
2010) que se celebrd por la declaracion de desierto de la licitacion que nos ocupa, y cuyos
precios estaban 2.8% mas altos que los del proceso que no ocupa, tuvo 12 oferentes y sdlo 5
admitidos, los cuales presentaron propuestas econdémicas del 89.23%, 98.42%, 93.58%,
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95.75% y 97.16%, en general, ofertas mas altas a las del proceso sub examine pese al
aumento del presupuesto.

Con lo anterior, se demuestra la inexistencia de un acuerdo colusorio para defraudar al
Estado o aumentar los precios o disminuir la calidad de los servicios prestados, pues el
proceso siguiente adjudico el contrato a una oferta similar a la de GISAICO, mutatis mutandi
los valores del presupuesto oficial.

Aunado a loa anterior, exponen el caso del proceso LP-SGT-GPD-011-2011 donde de las 9
ofertas presentadas 8 estan por encima del 94.73%. Lo anterior, en su concepto,
corroborando su posicién de inexistencia de intencién defraudadora al estado a través de los
valores ofrecidos por los investigados en 2009.

Asi mismo, y basados en el hecho de que de haberse habilitado la oferta de GALERAS, ese
proponente hubiera resultado adjudicatario, sostienen los intervinientes que el informe
economico de la Delegatura Unicamente se limitd a demostrar fos puntos que pretendia
vislumbrar la Superintendencia, pero no a establecer todos los escenarios posibles.

Adicionalmente, argumentan los intervinientes que bajo la linea argumentativa de la
Delegatura, todas las ofertas dentro de un proceso son complementarias porque suben o
bajan los promedios para que otro gane, y lo anterior no implica un acuerdo colusorio.
5.5.1.4. Ausencia de tipicidad

Manifiestan ESTYMA y GUILLERMO LEON ANGEL TORO que no resulta aplicable el
concepto de paralelismo consiente para la tipificacién de la conducta de ESTYMA y su
representante. Lo anterior, en cuanto ese escenario propicio para colusion tiene justificacion
“en un engario o artificio promovido por uno de los proponentes con la intencion de obtener
alguna ventaja en el proceso licitatorio, asi como el silencio o la omision de denunciar estos
hechos se explica, lapidariamente, por el gjercicio de un derecho”.,

Por lo anterior, no “podria reprocharsele a ESTYMA, en la légica de una colusion, celebrar
contratos con ofras empresas en procura de facilitar su trabajo de cara a la presentacion de
una licitacién, practica que es a todas luces legal, porque no existe prohibicion expresa en
ese sentido, y absolutamente usual y aceptada en el mundo de fas licitaciones”.

Por lo anterior, sostienen que al no existir acuerdo con objeto colusor sino simplemente
colaborativo a través de facilidades comunes para la presentacién de una propuesta, mal
podria aseverarse que existe una conducta tipica sancionable.

5.5.1.5. Sobre la culpabilidad

En su concepto, ESTYMA indica que se le estd asignando una responsabilidad objetiva a
través de una posiciéon de garante, ya que el juicio de reproche se sostiene basicamente en
que el silencio no evité que el resultado se materializara.

Asi mismo, y como segundo elemento resaltado por los intervinientes respecto del analisis de
culpabilidad de la Delegatura, ESTYMA manifiesta que el unico elemento volitivo que se e
endilga es el de un silencio intencional.

Como soporte de lo anterior, los intervinientes expresan que no es posible atribuir una
responsabilidad con base en imprudencia, pues es necesaria la voluntad expresa de acordar
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la realizacién de una practica, procedimiento o sistema tendiente a restringir la competencia.
Por esto, es necesario que se demuestre la conducta dolosa del agente que se sanciona.

5.5.1.6. Peticiones

Con base en lo anterior, ESTYMA y GUILLERMO LEON ANGEL TORO solicitan que: “se
emita decisién en el sentido de sefialar que de la conducta (...) no se puede deducir
afectacién alguna al derecho a la libertad de competencia y por tanto, no debe ser
sancionada”.

5.6. Observaciones ’presentadas por PAVIANDINOS y MANUEL GUILLERMO
ARENAS GARCIA

5.6.1. Observaciones al Informe Motivado

Por medio de documento radicado con el No. 12-174085-226 del 5 de septiembre de 2014,
PAVIANDINOS y MANUEL GUILLERMO ARENAS GARCIA solicitan al Despacho acoger
integramente la recomendacion dada por la Delegatura respecto de la ausencia de
responsabilidad de ellos en los hechos reprochados, y por ende, solicitan el archivo de la
investigacién a su favor.

SEXTO: Que de conformidad con lo previsto en el articulo 25 del Decreto 4886 de 2011, el
dia 12 de diciembre de 2014 se escuché al Consejo Asesor de Competencia del
Superintendente de Industria y Comercio, el cual recomendé sancionar a PAVIGAS S.A.S.,
GISAICO S.A., ESTYMA S.A. e INGENIERIA CONSTRUCCION Y EQUIPOS S.A., asi como
sus respectivas personas naturales vinculadas en la investigacion, al haber mcurndo en un
acuerdo con objeto colusorio que se traduce en una practica, procedimiento o sistema
tendiente a limitar la libre competencia en la licitacion LP-SGT-GPD-042-2009 adelantada
por el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS.

SEPTIMO: De acuerdo con las pruebas que obran en el Expediente, este Despacho acogera
la recomendacion de la Delegatura de sancionar a los investigados, salvo a PAVIANDINOS y
MANUEL GUILLERMO ARENAS GARCIA por la infraccion a lo previsto en el numeral 9 del
Decreto 2153 de 1992 y el articulo 1 de la Ley 155 de 1959.

Antes de analizar el fondo del asunto, el Despacho se pronunciara sobre el recurso de
reposicidn interpuesto por INCOEQUIPOS en contra del Informe Motivado, asi como sobre
las nulidades alegadas por algunos de los investigados. Acto seguido, se estudiaran las
observaciones presentadas al Informe Motivado para llegar a la atribucion de
responsabilidades, dosificaciéon de las sanciones y decision final.

7.1. De la improcedencia de recursos contra el informe motivado

Procede este Despacho al rechazo del recurso de reposicién impetrado por INCOEQUIPOS
en contra del Informe Motivado expedido por la Delegatura, por cuanto es absolutamente
claro que dicho recurso no procede contra actos que la ley considera de tramite.

Establece el articulo 20 de la Ley 1340 de 2009 que “[pjara efectos de lo establecido en el
articulo 49 del Cédigo Contencioso Administrativo todos los actos que se expidan en el curso
de las actuaciones administrativas de proteccion de la competencia son de tramite, con

excepcion del acto que niegue pruebas”.
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En estos términos, dentro de los actos de tramite que se expiden en desarrollo de los
procesos administrativos por practicas restrictivas de la competencia, la Ley solo considera
que son recurribles aquellos que niegan pruebas solicitadas de parte. Consecuentemente,
tanto el informe motivado como la decisidn sobre las nulidades alegadas son actos de tramite
que no estan cobijados por los efectos impugnatorios que el articulo 20 citado le atribuye a la
negativa de pruebas. Por ende, contra ellos no procede recurso alguno.

Teniendo en cuenta lo anterior, este Despacho rechazara por improcedentes tanto el recurso
de reposicion presentado por INCOEQUIPOS, como los recursos que han sido presentados
en contra de los actos administrativos que a lo largo del proceso decidieron las multiples
nulidades presentadas por los investigados.

7.2 Sobre las nulidades planteadas

Si bien la totalidad de las nulidades alegadas durante |la etapa instructiva del presente tramite
fueron resueltas por la Delegatura en el Informe Motivado, los investigados volvieron a
plantear, al menos en su mayoria, las mismas nulidades y con los mismos argumentos
ofrecidos en su oportunidad.

A pesar de que dicha conducta constituye una manifiesta estrategia dilatoria y contraria a la
lealtad procesal, este Despacho se pronunciara frente a todas las solicitudes presentadas
con las observaciones al Informe Motivado, en los siguientes términos.

7.2.1. Sobre la negativa de testimonios

Sobre la negativa a decretar la practica de testimonios de los investigados dentro del tramite,
este Despacho comparte las afirmaciones sostenidas por la Delegatura a lo largo de la etapa
instructiva y en el Informe Motivado.

Como lo expuso la Delegatura en su Resolucion No. 59144 de 2013%, mediante la cual
resolvié los recursos de reposicion presentados frente a la negativa probatoria, el testimonio
es un medio de prueba cuya naturaleza se predica de la posibilidad de oir, en declaracion, a
personas ajenas al litigio para que por medio de su narrativa aclaren, confirmen o
establezcan hechos que le interesan al proceso. Por lo anterior, ese medio de prueba se
ubica en el capitulo IV — seccién tercera, titulo XIll del C.P.C., que se refiere a declaracion de
sujetos en condicion de tercero.

Consecuentemente, para este Despacho el hecho de que la relacién procesal entre los
investigados sea independiente frente a la administracion, y que cada uno maneje su propia
linea de defensa juridica frente a la Superintendencia, no puede ser ébice para que se omita
que al estar siendo investigados por un presunto acuerdo anticompetitivo, todos tengan
interés directo en el tramite administrativo y no puedan ser considerados como terceros
ajenos al mismo.

Por lo expuesto, y atendiendo a que todos los medios probatorios del C.P.C. son recurribles
para adelantar el debate probatorio en este tipo de tramites, el medio idéneo para oir la
declaracién de un investigado dentro de este tramite administrativo es la declaracion de
parte, no el testimonio.

7 Folios 3036 a 3037 del cuaderno No. 15 del Expediente.
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Asi, no pueden pretender los investigados que la solicitud de oir a una parte en la
investigacion de la SIC, se haga por medio del testimonio, y que ello sea un asunto
netamente formal, pues de reconocer hechos perjudiciales en su declaracién no podrian ser
utilizadas, ya que su figura juridica probatoria es la confesién. Por Io anterior, es sustancial el
hecho de solicitar adecuadamente la declaracion de una persona dentro de un trémite por el
medio iddneo, no meramente formal, pues de la falencia del mismo se predica la ineficacia
de la prueba.

- En cuanto al interrogatorio de parte, debe reconocerse que este medio para llegar a una
prueba alimenta la Litis desde dos opticas: (i) como confesion, al hacerse reconocimiento
libre de hechos perjudiciales; y (ii) como declaracidn de parte al referirse a otros hechos que
no resuitan perjudiciales para quien la expone. Con todo esto, es posible que un investigado
solicite el interrogatorio de otro investigado para que por medio de él, obtenga una
declaracion en la que reconozca hechos que le sirven a su defensa tanto por via de la
confesion libre, como por medio de la simple dectaracién de parte.

Ahora bien, respecto a los argumentos esgrimidos sobre el hecho de haberse citado una
decision del Tribunal Administrativo de Antioquia que fue revocada por el Concejo de Estado,
es necesario mencionar dos asuntos: (i} la revocatoria del Consejo de Estado se dio por la
improcedencia de la tutela y no por el contenido de las afirmaciones; y (ii) la citacién de la
jurisprudencia se hizo como confirmacion de los argumentos ya esgrimidos por la SIC, y no
como base juridica de sus decisiones.

No puede desconocerse que el motivo de la revocatoria tiene un valor significativo en el
presente caso, pues lo que revoca el Consejo de Estado no es la nocion juridica adoptada
por el Tribunal sobre la Tutela presentada por GISAICO; sino que simplemente declar6 la
improcedencia del uso de este mecanismo de ultima ratio para resolver las pretensiones de
este investigado.

Con lo dicho, no se elimina el valor juridico de las apreciaciones del Tribunal Administrativo
gue resuitan a su vez coincidentes con la postura de esta Entidad, las cuales pese a no
existir en el mundo juridico por revocarse la tutela por improcedente, no fueron controvertidas
o descartadas por la Alta Corte.

En segundo lugar, no es predicable el decaimiento del sustento juridico de las explicaciones
dadas por la Delegatura sobre este asunto por la revocatoria de la sentencia mencionada,
pues a misma cumplia una funciéon de consolidar una tesis ya expuesta por parte de esta
Entidad y no de constituir el argumento en si mismo como fuente de derecho.

Ahora bien, llama poderosamente la atencidn de este Despacho que INCOEQUIPOS alegue
una nulidad por no haberse decretado los testimonios que solicité, cuando ni siquiera
interpuso recurso de reposicion contra esa decision, pretendiendo subsanar su falencia de no
recurrir la decisidn por medio de otros instrumentos juridicos, como puede ser la nulidad.

7.2.2. Sobre el rechazo de la prueba pericial econdomica

De cara a la negativa a decretar la practica de un peritaje econémico solicitado por los
investigados dentro del tramite, este Despacho también comparte las afirmaciones de la
Delegatura a lo largo de la etapa instructiva y su respectivo Informe Motivado. Acudiendo a lo
expuesto en la Resolucion No. 59144 de 2013 ya mencionada, la Delegatura sostuvo que:
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“Respecto de la procedencia del dictamen pericial, el Codigo de Procedimiento Civil establece
en su articulo 233 fo siguiente:

“PROCEDENCIA DE LA PERITACION. La peritacion es procedente para verificar
hechos que interesen al proceso y requieran especiales conocimientos cientificos,
técnicos o artisticos. (...)" (Subrayado y negrilla fuera del texto).

Teniendo en cuenta lo anterior, la procedencia del dictamen pericial radica no solo en la
necesidad de verificar una serie de hechos que interesan al proceso, sino que dicho
acontecimientos requieran de especiales conocimientos cientificos, técnicos o artisticos.

Lo anterior busca que el juez pueda comprender materias que escapan a su conocimiento
profesional; por ello, y atendiendo a que en sede judicial los jueces tiene conocimientos
exclusivamente en derecho, en sede judicial no es admisible una prueba pericial en derecho,
salvo que la materia juridica requiera tal experticia que no pueda ser comprendida por ef juez.

En virtud de lo anterior, la prueba pericial entra en la escena probatoria con una doble
vocacion: por una parte como pieza pertinente del acervo probatorio; y por ofra como
herramienta del juez para comprender materias fuera de su conocimiento. En este sentido se
pronuncio la Corte Constitucional en Sentencia C-124 del 1 de marzo de 2011, con ponencia
def Magistrado LUIS ERNESTO VARGAS SILVA:

“La doctrina tradicional en materia probatoria confiere al dictamen pericial una doble
condicion: Es, en primer término, un instrumento para que el juez pueda
comprender aspectos facticos del asunto que, al tener caracter técnico, cientifico
o artistico, requieren ser interpretados a través del dictamen de un experto sobre
la materia de que se trate. En segundo lugar, el experticio es un medio de prueba en
si (sic) mismo considerado, puesto que permite comprobar, a fravés de valoraciones
técnicas o cientificas, hechos materia de debate en un proceso.” (Subrayado y negrilla
fuera del texto)

Por lo anterior, hace parte de la naturaleza juridica misma de este medio probatorio que ef
juez, por su naturaleza, no tenga el conocimiento experto y técnico respecto a la materia sobre
la cual se pretende la prueba.

En consecuencia, feniendo en cuenta que la Delegatura para la Proteccion de la Competencia
cuenta con economistas expertos en el andlisis econémico de las practicas restrictivas de la
competencia que se investigan, dentro de la que se encuentra la de elaboracion de escenarios
hipotéticos respecto a los procesos de contratacion adelantados por el Estado, no es posible el
decreto de un perito para analizar fas mismas materias que el juez, en este caso la Delegatura
para la Proteccion de ta Competencia de la Superintendencia de Industria y Comercio, domina
por su conocimiento cientifico y técnico. Por consiguiente, esta Delegatura no accede a la

solicitud de revocatoria presentada’®.

Es claro para este Despacho que la naturaleza técnica de esta entidad, y la materia
econdémica sobre la que se litiga en este tipo de tramites, hacen del analisis econémico de las
conductas un insumo esencial en la propuesta conceptual del Superintendente Delegado en

su Informe Motivado.

Por lo anterior, es erréneo el entendimiento que los investigados hicieron de la negativa
probatoria, pues la Delegatura fue muy clara en informar que se negaba la prueba por el

28 Folios 3037 a 3038 del Cuaderno No. 15 del Expediente.
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conocimiento técnico que sobre la materia en que se solicitaba la prueba tiene la entidad, es
decir el juez. Consecuentemente, no forma este analisis econémico del Informe Motivado un
peritaje econémico decretado de oficio, y consecuentemente, no le son aplicables los
conceptos pretendidos por los investigados para interactuar juridicamente con informes de
esa naturaleza.

Es de mencionar que lo anterior no compone, ni mucho menos, una vulneracion al derecho
de contradiccidon y oposicion de los investigados, pues éstos tienen la posibilidad de
presentar sus propios analisis econémicos y ofrecer, tanto juridica como economicamente,
las explicaciones y argumentos que consideren pertinentes para el correcto ejercicio de su
derecho defensa.

Por ultimo, tampoco es cierto que la Delegatura no haya permitido a los investigados conocer
los insumos sobre los que construyd su analisis econdmico, pues al igual que los demas
argumentos contenidos en el Informe Motivado, los mismos son producto del procesamiento
légico y juicios que los funcionarios de la Delegatura hicieron sobre los elementos materiales
probatorios obrantes en el expediente, los cuales, estuvieron, estan y estaran a disposicion
de los investigados para el ejercicio de su defensa técnica.

Por lo mencionado, no tienen vocacion de prosperar las nulidades y observaciones
presentadas respecto a la posible vulneracién del derecho de contradiccién, la omision del
procedimiento legal de la practica de un dictamen pericial, el ocultamiento de informacion
empleada como insumo para la elaboracion del analisis econémico, ni las solicitudes de
complementacion al analisis econémico del Informe Motivado.

7.2.3. Sobre la practica de pruebas sin Acto Administrativo en firme

Respecto de la propuesta nulidad por haberse adelantado la practica probatoria cuando el
acto administrativo que la decretaba no estaba en firme, este Despacho comparte las
respuestas dadas por ia Delegatura a los investigados, por los siguientes motivos.

Si bien el Acto Administrativo por medio del cual se decretaron y negaron pruebas estaba
contenido en un sdlo documento, los efectos de las decisiones gue se adoptan en este tipo
de resoluciones no pueden transgredir la naturaleza juridica de las mismas y las excepciones
legales sobre ellas. Es decir, como se expuso al tratar la improcedencia del recurso de
reposicién presentado frente al Informe Motivado, el articulo 20 de la Ley 1340 de 2009
reconoce que la Unica decision de tramite susceptible de recurso de reposicion es la negativa
de pruebas, sin que por el hecho de estar contenido en un mismo documento con otro tipo de
disposiciones sobre las cuales no procede recurso, estas ultimas pasen a ser impugnables y
no surtan efectos inmediatos.

Tan cierto es lo anterior que la Delegatura sefiald en la Resolucion No. 43357 del 26 de julio
de 2013, mediante la cual se decretaron algunas pruebas y se negaron otras, que solo el
articulo tercero era susceptible de recurso, asi:

“ARTICULO TERCERO: NEGAR la préactica de las siguientes pruebas conforme con los
principios sefialados en el articufo 178 del Cddigo de Procedimiento Civil (C.P.C.).

{...)
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ARTICULO QUINTO: Conira la presente Resolucion, por ser un acto de framite, no proceden
recursos con excepcion a lo sefialado en el ARTICULO TERCERO de su parte resolutiva,
respecto del cual procede el recurso de reposicion ante el Superintendente Delegado para la
Proteccion de la Competencia dentro de los cinco (8) dias habiles siguientes a su notificacion,
en los términos del articulo 20 de la Ley 1340 de 2009™°.

De esta forma, todas las ordenes dadas en la Resolucion 43357 de 2013 estaban en firme,
salvo aquellas sobre las cuales procedia recurso, es decir, aquellas que versaban sobre la
negativa de pruebas.

Lo anterior no solo resultaba clarc en fa Resolucién, sino que con tal precision fue entendido
por los recurrentes. Basta con mirar los términos empleados por ellos en sus respectivos
recursos para identificar la certeza que tenian de que los mismos aplicaban parcialmente a la
resolucidon en mencion, a saber; el primer recurso expresé: “... [E]sta parte interpone recurso
de reposicién en contra de la decision del asunto, en lo que tiene que ver con la decision
contenida en el ARTICULO TERCERO de la Resolucion...””’; y en el segundo recurso se
afirmé: “... [Plresento recurso de reposicion y en subsidio apelacién, en los términos
concedidos en la ley, contra la decisién de la Superintendencia de Industria y Comercio de
rechazar algunas de las pruebas solicitadas...””’ (Subrayados y negrillas fuera del texto).

En consecuencia, si bien se trata de un sélo Acto Administrativo, el mismo contiene
decisiones de naturaleza juridica idéntica pero con consecuencias juridicas disimiles. Asi,
pese a tratarse de dos decisiones diferentes de tramite, la ley revistio a una de ellos con la
procedencia impugnatoria, sin que se permita hacer extensible los efectos de tal condicion a
los demas actos de tramite decididos en la resolucién, los cuales por esa razén se
encuentran en firme desde su misma notificacion. La Unica decisidon que se mantuvo en
suspenso con la Resoclucion No. 43357 de 2013 fue la negativa de pruebas, sobre la cual
procede el recurso de reposicién; no las demas que quedaron en firme desde el momento
mismo de la decisidn, ya que frente a ellas no procedia impugnacion alguna, como bien lo
entendieron los investigados.

De esta forma, el decreto de pruebas que sustentd la practica probatoria en la etapa
instructiva quedé en firme desde el mismo momento en que se notificod la resolucién, esto es,
con anterioridad a practicar las pruebas decretadas. Por el contrario, la decision de rechazar
algunas pruebas solicitadas por los investigados se mantuvo suspendida, para quienes
recurrieron la decisién, hasta tanto se comunicé la resolucién que resolvié los recursos
presentados por los afectados con la negativa.

Por los motivos expuestos, este Despacho rechaza las afirmaciones presentadas por los
investigados, respecto de que la practica de pruebas en la etapa instructiva del presente
tramite se haya adelantado con ocasién de un acto administrativo cuya firmeza se
encontraba suspendida.

* Folios 2747 a 2749 del Cuadernc No. 14 del Expediente.
¥ Folio 2761 del Cuaderno No. 14 del Expediente.
*' Folio 2833 del Cuaderno No. 15 del Expediente.
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7.2.4. Sobre la interrupcion del traslado del Informe Motivado

Sobre este particular, y atendiendo a que en parrafos anteriores ya se explicd la
improcedencia de recursos sobre el Informe Motivado o la decision sobre nulidades, mal
habria de considerarse que la interposicion temeraria de un recurso sobre este tipo de acto
de tramite no impugnables pueda tener efectos, ni suspensivos ni interruptores, sobre los
términos legales otorgados para la presentacion de observaciones al informe Motivado.

7.2.5. No entrega de copias solicitadas por JAVIER FERNANDO ROCHA PARRADO

Una vez revisado el sistema de tramites interno de esta Entidad, el Despacho pudo
evidenciar que la solicitud de copias JAVIER FERNANDO ROCHA PARRADO sobre los
interrogatorios adelantados en el presente tramite, fue atendida favorablemente invitando a la
apoderada del solicitante a recoger dichas copias en el area de atencién al ciudadano de
esta Entidad. Consecuentemente, no resulta procedente la declaratoria de nulidad solicitada
por la presunta violacion del derecho de defensa.

En un primer momento, JAVIER FERNANDO ROCHA PARRADO solicitd a esta entidad,
mediante comunicacion del 17 de diciembre de 2013, copias de los audios de todos y cada
uno de los interrogatorios de parte de los demas investigados dentro del proceso. Es de
mencionar, que en dicha comunicacién no informa ninguna direccién para la remision de la
respuesta.

Ante dicha solicitud, esta Superintendencia informé a la apoderada de JAVIER FERNANDO
ROCHA PARRADO, mediante comunicacion del 26 de diciembre de 2013%, que su solicitud
fue aprobada y por ello deberia aportar un total de § CDs con el fin de que le fueran
grabados los audios. Esta comunicacion se envié la direccidn que constaba en el sistema de
ta SIC, en cuanto no habia informado de alguna direccion para tal fin en su solicitud inicial.

Asi las cosas, la apoderada de JAVIER FERNANDO ROCHA PARRADO solicita, por medio
de comunicacion del 27 de febrero de 2014*, que se le dé respuesta a la solicitud del 17 de
diciembre del afio anterior, indicando una direccion para tal efecto.

En atencién a dicha comunicacién, la SIC remiti6 nuevamente la aprobacién de copias‘y
solicitud de CDs a la direccion aportada, mediante comunicacion del 4 de marzo de 2014°
dando alcance a la comunicacion del 26 de diciembre del afio anterior.

Ante la nueva remisién, JAVIER FERNANDO ROCHA PARRADO aportd los medios
requeridos por medio de comunicacién del 14 de marzo de 2014, solicitando que se le
informara cuando podria recoger los medios aportados con la informacion ya grabada.

* Radicada con No. 13-204143-0.
% Radicada con No. 13-294143-3.
¥ Radicada con No. 14-41327-0,

% Radicada con No. 13-294143-4,
* Radicada con No. 13-294143-5.
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Posteriormente, la SIC contesté la dltima comunicacién mediante documento del 20 de
marzo de 2014% informandole a ia apoderada de JAVIER FERNANDO ROCHA PARRADO
a partir de la fecha podia acercarse al area de atencién al ciudadano a recoger los medios
solicitados.

Ademas de que los hechos no dan la razén al solicitante, es importante tener en cuenta que
el Informe Motivado en la presente investigacion fue emitido el 31 de julio de 2014, por lo que
no es posible que con el cruce de comunicaciones expuesto se haya causado un darfio
material al derecho de defensa que podia ejercerse sobre este Informe, en la medida en que
los interrogatorios reposarcn todo el tiempo para consulta dentro del Expediente, el cual
estuvo disponible al solicitante en las instalaciones de la SIC.

Por lo expuesto, no encuentra este Despacho argumentos para que JAVIER FERNANDO
ROCHA PARRADO manifieste que se no se le dio respuesta a su solicitud de copias y que
con ello se haya vulnerado su derecho de defensa.

7.3. Mercado Relevante

Acogiendo la consideracion de la Delegatura sobre el Mercado Relevante afectado con las
conductas investigadas en el presente tramite, este Despacho considera que pese a que en
materia de proteccion de la competencia se ha definido tradicionalmente el mercado
relevante como una composicién de un factor geografico y otro en razdén del producto, en
materia de colusiones dicha forma de identificacion dual del mercado queda relegada a la
consideracion de que todo proceso de seleccion contractual publico configura un mercado
relevante propio.

Como se expuso en el Informe Motivado, la primera particularidad que tiene este tipo de
mercados “se refiere a la singularidad del conjunto de agentes que componen el segmento
de demanda en estos mercados, pues como es evidente en dicho segmento, el Estado actua
como Unico demandante del bien o servicio pretendido para satisfacer alguna necesidad
publica”. Asi las cosas, la demanda en este mercado esta formada por “/a cantidad del bien o
servicio a satisfacer es Unica e invariable, pues surge de una necesidad puntual y especifica
que se debe salisfacer tal cual se encuenira establecida en los documentos oficiales del
proceso y no esta determinada por las cantidades ni calidades diferentes a las contempladas
inicialmente”. Como consecuencia de esto, la demanda en este mercado surge de la
justificacion y necesidad concreta del objeto de la licitacion.

Otra caracteristica de este tipo de mercados es su calidad de “temporal, pues nace con la
intencion de la entidad contratante y termina con la liquidacion del contrato en que deviene o
su terminacién anormalmente, sin que se presente animo alguno de permanencia”.

En estos términos, el mercado puesto en peligro en el presente caso se circunscribe a la
Licitacidon Publica No. LP-SGT-GPD-042-2009 adelantada por el INVIAS, el cual nace de la
necesidad del Estado y frente al cual se pudieron haber presentado acuerdos restrictivos de
la competencia, tal y como se manifesté en la Apertura de la investigacion que se formuld en
la resolucion No. 61530 de 2012.

¥ Radicada con No. 13-294143-7.
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7.4. De las conductas iImputadas

Por medio de la Resolucion de Apertura de investigacion, la Delegatura imputé a la personas
juridicas investigadas la presunta comisién de las conductas restrictivas de la competencias
consagradas en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 y el numeral 9 del articulo 47 del decreto
2153 de 1992, en desarrollo de la Licitacién Pablica No. LP-SGT-GPD-042-2009 adelantada
por el INVIAS.

En el mismo acto, se imputd a las personas naturales investigadas por la posible
colaboracién, facilitaciéon, autorizacion, ejecucion o tolerancia de las conductas imputadas a
las respectivas personas juridicas investigadas.

7.41. Ariculo 1de laley 155 de 1959

El primer cargo imputado en la apertura de investigacion se circunscribe a la posible
vuineracién de la prohibicién general contenida en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, el cual
establece {o siguiente:

“Articulo 1. Quedan prohibidos los acuerdos o convenios que directa o indirectamente
tengan por objeto limitar la produccién, abastecimiento, distribucion o consumo de
materias primas, productos, mercancias o servicios nacionales o extranjeros, y en
general, toda clase de préacticas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre
competencia y a mantener o determinar precios inequitativos.” (Subrayado fuera de
texto).

Sobre esta prohibicién general, la Superintendencia ha definido®, que existen tres diferentes
conductas reprochadas en su cuerpo normativo, las cuales gozan de plena independencia
atendiendo a las finalidades auténomas que persigue la ley con cada una de ellas.

Como primera medida, se prohiben los acuerdos o convenios que directa o indirectamente
tengan por objeto limitar la produccién, abastecimiento, distribucién o consumo de materias
primas, productos, mercancias o servicios nacionales o extranjeros, con el fin de evitar que,
por intermedio de acuerdos restrictivos de la competencia, se reduzca la oferta y por ende
haya un incremento de precios.

Y en segundo lugar, y en consonancia con la prohibicién anterior, la norma prohibe en
general, toda clase de practicas, procedimientos o sistemas tendientes a: (i) limitar la libre
competencia; o (i) mantener o determinar precios inequitativos.

Para el presente caso las conductas desplegadas por los investigados se contienen en la
practica o sistema tendiente a limitar la competencia.

7.4.2. Numeral 9 del Articulo 47 del Decreto 2153 de 1992

Como desarrollo de los fines que tienen las normas sobre proteccion de la competencia en
todos los mercados nacionales, el Decreto 2153 de 1992 establece en el numeral 9 del

% Cfr. Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion No. 37790 de 2011 y Resolucidn 53403 de 2013.
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articulo 47 que se consideran como acuerdos contrarios a la libre competencia aquellos
acuerdos que:

“tengan por objeto la colusion en las licitaciones o concursos, o los que tengan como efecto la
distribucion de adjudicaciones de contratos, distribucion de concursos o fijacién de términos de
las propuestas”

Sobre esta conducta en particular, resulta pertinente para este Despacho traer a colacién la
grafica explicativa de la conducta expuesta por la Delegatura en su Informe Motivado.

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

-
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Fuente: Elaboracién SIC contenida en la pagina 88 del Informe Motivado.

Como se evidencia del cuadro expuesto, la conducta conocida como acuerdo colusivo en
procesos de seleccion se define desde el objeto y el efecto, o en otras palabras, desde la
potencialidad de ocasionar el dafio —tipo de peligro- o la afectacién materializada.

Asi, cuando la conducta se sanciona por objeto, el tipo administrativo simplemente define
como sancionable la potencialidad abstracta que una conducta tiene de afectar el bien
juridico tutelado por medio de la colusion.

En contraposicién, cuando la sancion se predica desde el efecto materializado, se persiguen
3 situaciones facticas diferentes: (i) la distribucién de adjudicaciones de contratos; (i) la
distribucién de concursos; o (iii) la fijacién de términos de las propuestas.

El fin de esta norma se dirige a reprochar y sancionar eventos en que los oferentes coluden
para distorsionar un proceso de seleccion, pues la adjudicacion del contrato no seria el
resultado de un proceso competitivo sino de un acuerdo ilicito que contraria la libre
competencia. Como lo expuso la Delegatura, “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”, o 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 informacién entre si,
se ponen de acuerdo para elevar los precios, disminuir la calidad de los productos o servicios
a ser proveidos o aumentar sus oportunidades de resultar beneficiados con fa adjudicacion
del contrato a uno de los agentes en colusion”. (Negrillas fuera de texto)

Ahora bien, independientemente de que el tipo administrativo hace parte de la normatividad
aplicable a conductas restrictivas de la competencia, esta conducta debe interpretarse en
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relacion con el régimen colombiano de contratacién estatal y los objetivos que éste persigue
en procesos licitatorios como el concerniente a este informe, que como lo establecio la
Delegatura, es sefialado por la doctrina en los siguientes términos:

“(...} fa licitacién publica es un procedimiento de seleccién objetiva de contratistas por
medio de la cual las entidades estatales formulan de manera publica una convocatoria a
indeterminados, para que en iqualdad de oportunidades fos interesados presenten sus
ofertas y se seleccione de entre ellas la que objelivamente sea mas favorabie®.

(Subrayado y negrilla fuera del texto)

Por lo anterior, no es objetiva la seleccion del contratista cuando se restringe indebidamente
la competencia, pues la eleccion va a realizarse en un escenario simulado de competencia,
en el que los agentes participantes no van a rivalizar y la Entidad contratante escogera la
propuesta que artificialmente se construyd para ella y no aquella que el libre mercado le
ofrece.

Para el caso que nos ocupa, y atendiendo a que los efectos de la conducta reprochada no se
pudieron materializar por la declaratoria de desierta de la licitacion, el tipo imputable a los
investigados se limita a la colusién por objeto.

7.4.3. Numeral 16 del Articulo 4 del Decreto 2153 de 1992

De conformidad con el numeral 12 del articulo 3 del Decreto 4886 de 2011%°, es funcién del
Despacho del Superintendente de Industria y Comercio imponer a cualquier persona natural
que colabore, facilite, autorice, ejecute o tolere conductas violatorias de las normas sobre
proteccion de la competencia y competencia desleal, multas hasta por un equivalente a dos
mil (2.000) SMLMV al momento de la imposicion de la sancién.

Asi las cosas, y atendiendo a la prohibicién que se establece en cabeza de quien colabore,
tolere, ejecute o facilite conducta anticompetitiva, el origen de la sancion para una persona
puede originarse tanto en un hecho positivo (i.e. accién) como en un hecho negativo (i.e.
omisién).

En este reproche que se desprende de la norma citada, lo que se castiga es la colaboracion,
facilitacién, autorizacion, ejecucion o tolerancia de la conducta restrictiva que adelanta un
agente en el mercado; o para el caso particular, un proponente. Asi, la responsabilidad de la
persona puede derivarse de multiples comportamientos expresados en los citados verbos
rectores contemplados en la norma, los cuales producen el mismo tipo de responsabilidad sin
importar en qué verbo rector se incurra. Lo anterior no excluye el juicio de proporcionalidad
que se requiere para la dosificacién de las respectivas sanciones en atencién al grado de
importancia de la conducta desplegada por la persona y su incidencia en la conducta
reprochada a la persona juridica o agente del mercado.

3 MARIO ROBERTO MOLANO LOPEZ. La nueva estrategia de los procesos selectivos en la contratacion estatal: Anéfisis
integral, Bogota, Ed. Nueva Juridica, 2009.

0 vARTICULO 3. FUNCIONES DEL DESPACHO DEL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Son
funciones del Despacho del Superintendenite de Industna y Comercio:

(..)

12. Imponer a cualquier persona natural que colabore, facilite, autorice, gfecute o folere conductas violatorias de las
normas sobre proteccién de la competencia y competencia desleal las mulffas que procedan de acuerdo con la fey.”
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Ahora bien, atendiendo a que el sentido de las palabras contenidas en la ley debe ser el de
su uso general o significado natural y obvio*', y de acuerdo con el diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espanola, colaborar significa “trabajar con ofra u otras personas en
la realizacion de una obra’, es posible deducir que una conducta colaborativa implica un
trabajo conjunto de varios sujetos con una misma finalidad en un determinado proyecto o
labor.

Facilitar significa “hacer facil o posible la ejecucion de algo o fa consecucion de un fin". Lo
anterior significa que el sujeto facilitador proporciona un cierto tipo de ayuda que, por su
naturaleza, hace mas comoda o posible la realizacion de una determinada conducta o
accion.

Autorizar significa “dar o reconocer a alguien facultad o derecho para hacer algo’. Esta
definicién conlleva el otorgamiento de una potestad o permiso para la realizacion de una
determinada accion.

Ejecutar significa “poner por obra algo”. La anterior definicion consiste en que quien ejecuta
es el sujeto activo de una accion que transforma la realidad material en un contexto
especifico. Asi, la ejecuciéon de la conducta se puede traducir en la realizacion o puesta en
practica de una determinada actividad o tarea.

Y por ultimo, tolerar significa “permitir algo que no se tiene por licito, sin aprobario
expresamente”. Asi, el sujeto activo que tolera, esta incurso en una conducta omisiva al
condescender en el acaecimiento de un comportamiento calificado como ilegal, lo cual
implica la aquiescencia o el beneplacito, por via pasiva, respecto de tal comportamiento.

7.5. De las observaciones de los investigados

7.5.1. De la aplicacidén confianza legitima la permisién de mandatos entre competidores

Si bien se explicara mas adelante por qué en este caso no existid un contrato de mandato
entre las investigadas, incluso si se aceptara dicha tesis, para este Despacho no es posible
aplicar analégicamente el antecedente administrativo citado por INCOEQUIPOS para
argumentar una presunta confianza legitima que le asistia a la hora de celebrar los contratos
de mandato alegados que le permitieron conocer los precios y ofertas de sus competidores.

En primer fugar, INCOEQUIPOS cita un precedente del afio 2003, que de acuerdo con la Ley
especial de proteccién de la competnecia ni siquiera es doctrina probable generadora de
confianza legitima dentro del régimen de competencia. En efecto, el articulo 24 de la Ley
1340 de 2009 sefala:

Articulo 24. Doctrina Probable y Legitima Confianza. La Superintendencia de Industria
y Comercio debera compilar y actualizar periddicamente las decisiones efecutoriadas que
se adopten en las actuaciones de proteccion de la competencia. Tres decisiones
ejecutoriadas uniformes frente al mismo asunto, constituyen doctrina probable

41 Articulo 28 de la Ley 57 de 1887; “Las palabras de la ley se entenderdn en su sentido natural y obvio, segin el uso
general de las mismas palabras; pero cuando el legislador las haya definido expresamente para ciertas materias, se les daré
en éstas su significado legal”.
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Segun la Ley de competencia, solo tres decisiones ejecutoriadas frente a un mismo asunto
constituyen doctrina probable. De esta forma, es errado afirmar, como lo hace
INCOEQUIPOS, que derivado de la existencia de una decision de 2006 —que ni siquiera es
asimilable al caso concreto- concluyé que podia realizar un mandato para compartir precios y
presentar ofertas conjuntas entre competidores.

Sobre lo que si hay doctrina probable en esta Superintendencia, plasmada en numerosas
Resoluciones, es frente a los acuerdos entre competidores y a las consecuencias de
compartir informacion sensible entre ellos.*? Es esta doctrina la que, de aceptarse que
efectivamente celebré un mandato —cosa que no es cierta- debié seguir INCOEQUIPOS.
Dicha doctrina es clara en afirmar que los acuerdos que tengan por objeto o como efecto
restringir la competencia estan prohibidos, y que compartir informacion sobre precios futuros
restringe la competencia, que fue o que precisamente hicieron los investigados en este caso.

Por lo demas, incluso aceptando que la Resolucién citada por INCOEQUIPOS constituye
doctrina probable generadora de confianza legitima —cosa que es falsa-, dicho precedente no
es en absoluto aplicable al caso concreto.

Ei antecedente citado por INCOEQUIPOS versa sobre una investigacion administrativa que
fue cerrada por garantias, en la cual se investigaba si POSTOBON S.A.,, GASEOSAS LUZ
S.A. y PRODUCTOS QUAKER LTDA. habian omitido su deber de informar una integracion
empresarial a la SIC. En el presente caso, por el contrario, se investiga una presunta
colusion en una licitacion publica, cuestibn gque no tiene relacién alguna con la conducta
investigada por la SIC en la providencia citada por INCOEQUIPOS. Por lo anterior, las
condiciones establecidas en el ofrecimiento de garantias para archivar el tramite
administrativo citado por INCOEQUIPOS no pueden ser aplicadas analogicamente al caso
que nos ocupa, pues la naturaleza del trdmite investigado en ese entonces y el de ahora son
disimiles en esencia.

Asi mismo, la aceptacion de garantias condicionadas se dioc en un escenario en el que se
pretendia conservar la independencia de un agente de mercado -QUAKER- respecto a otro
—-POSTOBON-, sin que se privara a QUAKER del acceso a los mercados que se le podia
garantizar a través de las lineas de distribucion de POSTOBON. Lo anterior, de entrada,
refleja las notables diferencias existentes entre la base factica del caso citado, con el
atendido con el presente tramite administrativo.

El mandato permitido en la Resolucién citada por INCOEQUIPOS es sustancialmente
diferente al que dicen haber realizado las investigadas en el presente caso. En efecto, en el
caso que se cita como precedente se autorizd que POSTOBON, fabricante de la bebida
isotonica SQUASH, distribuyera el producto GATORADE de QUAKER. No obstante,
QUAKER siguié siendo quien fijaba el precio al publico de manera independiente y sin
ninguna intervencidon de POSTOBON, de tal forma que esta ultima no negociaba por
QUAKER frente a sus clientes. Es decir, las ofertas de venta, la presentacidn y fijacién de los
precios, la publicidad, y negociaciones eran realizadas por QUAKER, a pesar de que
POSTOBON podia distribuir la bebida de QUAKER vy, si era del caso, facturarla al momento
de entregar el producto. Tan es cierto lo anterior que en la Resolucion que se cita como

“2 Cfr. SIC, Resolucion No, 69716 de 2009, mediante la cual se resuelve recurso de reposicion en contra de la Resolucidn
No. 1055 del 19 de enero de 2009; Cfr. SIC. términos de aceptacion de garantias en Resolucién No. 17464 del 30 de agosto
de 1999.; Cfr, SIC. Resolucion No. 46111 de 2011.
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antecedente se reconocié por las intervinientes que “cada una de ellas toma sus decisiones
de manera unilateral e independiente en relacién con la publicidad, las cantidades, precios,
promociones, descuentos, politicas de mercadeo y manejo de fa marca”. Por el contrario, en
el presente caso la oferta de venta y la negociacion de todos los competidores fueron
realizadas por INCOEQUIPOS, quien estuvo encargada de presentar las ofertas en la
licitacion, y conocié con anticipacion todos los factores de competencia que se
presentarian entre los competidores, incluyendo el precio de cada oferta.

Tampoco puede equipararse el conocimiento de los precios de venta de un competidor frente
a sus clientes en mercados tradicionales, con el conocimiento de la oferta econémica de otro
proponente en una licitacion publica. En este ultimo caso, el conocimiento previo de la oferta
econdmica de un proponente implica una ventaja competitiva que puede calificarse de
“fulminante” para el proceso competitivo, pues el tiempo no va a poder remediar el dafio que
se causa en la competencia por el mercado (i.e. el contrato a adjudicar). En este sentido, el
uso de esta informacion econémica de la propuesta de otro competidor puede llegar a excluir
permanentemente del mercado no sélo al propietario de la informacion utilizada, sino a todos
los demas proponentes que compiten en condiciones de informaciéon asimétrica por el
contrato pues dependiendo del método de adjudicacién, la sensibilidad de la formula de
elegibilidad puede ser mayor o menor a los valores econémicos ofertados.

Mas importante ain, en su momento la SIC autorizé el mandato citado debido a que se
demostrd que la Unica forma en que el producto GATORADE de QUAKER podia ser
distribuido en Colombia era a través de POSTOBON. Es decir, el contrato era necesario para
lograr que el producto se mantuviera en el mercado, como lo reconoce la SIC en la
Resoluciéon 15847 de 2005.%* Por el contrario, en el presente caso todos los competidores
podian y de hecho debian presentar las ofertas de forma independiente, por lo cual no se
puede pretender equiparar la presente investigacion al caso citado.

Por 1o demas, y como se precisé al momento de definir el mercado relevante del presente
caso, las caracteristicas del mercado relevante en casos de colusion en procesos de
seleccion son tan Unicas que no puede definirse o confundirse con la definicion clasica de
otros mercados (i.e. geografico y producto), que fue la que se utilizé en el caso POSTOBON-
QUAKER. En efecto, los procesos de seleccion contractual comprenden un proceso
competitivo por el mercado y no en el mercado, situacion que conlleva a que una vez
presentadas las respectivas ofertas, y adjudicado el contrato, nadie puede continuar
compitiendo con el adjudicatario por la ejecucién de las obras u obligaciones que del contrato
de desprenden.

En conclusidn, no sélo no existe un precedente administrativo que permite abiertamente la
celebracion de mandatos entre competidores que les permite conocer informacion sensible
de la competencia, sino que el caso alegado resulta inaplicable a la situacion de hecho que
se estudia en el caso sub examine.

7.5.2. Sobre el contrato de mandato alegado

Para este Despacho hay evidencia suficiente en el expediente para descartar la existencia de
un mandato en las condiciones alegadas por los investigados con miras a exonerar su
responsabilidad por la celebracion de un acuerdo anticompetitivo con objeto colusorio.

s Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion 15847 de 2005, Pag. 4.




resoLuctonNomero || 83037 ponis Hoja No. 77

“Por fa cual se imponen unas sanciones y se adoptan otras decisiones”

Radicacion: 12-174085 VERSION UNICA

En primer lugar, existen contradicciones entre las versiones ofrecidas por INCOEQUIPOS y
GISAICO respecto del contrato de mandato que ha servido de columna vertebral de sus
defensas. Por un lado, GISAICO es insistente en que simplemente hubo un acuerdo de
mensajeria a través dei cual INCOEQUIPOS entregaria su oferta en Bogota y le facilité un
ingeniero para la visita obligatoria; mientras que por el otro, INCOEQUIPOS sostiene que hay
un mandato tanto con PAVIGAS y ESTYMA como con GISAICO, en virtud dei cual les
remitié los formatos, les grabd la oferta econdémica en un CD, les facilitdé una persona para
que asistiera en su nombre a la visita obligatoria y les consiguid las pdliza de garantia de
seriedad de |a oferta.

Aunado a las incoherencias presentadas respecto a las condiciones generales del acuerdo
celebrado, INCOEQUIPOS sostiene que remitié los formatos y el indice de la oferta a
GISAICO, mientras GISAICO manifiesta que el indice aportado con su oferta fue introducido
arbitrariamente por INCOEQUIPOS, el cual no coincidiria con el remitido por GISAICO

Igual inconsistencia se tiene respecto del CD contentivo de las ofertas econdmicas: mientras
INCOEQUIPOS manifiesta que efectivamente GISAICO le remitié su oferta econdmica para
ser grabada en las oficinas de INCOEQUIPOS en Bogota, GISAICO sostiene que alteraron
su oferta y entregaron un CD que no contiene la oferta por ellos entregados a
INCOEQUIPOS.

En el mismo sentido, se encuentra este Despacho con las versiones ofrecidas por GISAICO
e INCOEQUIPOS respecto a la consecucion de la poliza, pues mientras GISAICO sostiene
que acudi6 al mismo intermediario pero tramitd y cancelé su péliza independientemente,
INCOEQUIPOS reconoce que gestiono la poliza de los deméas proponentes investigados,
incluida la de GISAICO.

Estas inconsistencias no le permiten a este Despacho tomar como ciertas las afirmaciones
plantadas por los investigados frente a fas condiciones del acuerdo celebrado, ya que dejan
claro que no existio realmente el mandato alegado.

Ahora bien, dejando de lado las anteriores inconsistencias, y entrando en la esfera del uso de
la figura del mandato para desvirtuar la existencia de un acuerdo restrictivo de la
competencia, este Despacho considera que no es posible adoptar como valida la tesis
ofrecida por los investigados respecto de la multiplicidad de mandatos individuales entre
INCOEQUIPOS y cada uno de los demas proponentes investigados (i.e. PAVIGAS,
ESTYMA y GISAICO) por los siguiente motivos:

Si partimos de la base argumentativa de los investigados, nos enfrentamos a un escenario en
el gue PAVIGAS, ESTYMA, y GISAICO adelantaron una serie de acercamientos comerciales
con INCOEQUIPOS para cotizar el posible suministro de bienes necesarios para ejecutar el
contrato a adjudicar por el INVIAS. Asi, INCOEQUIPOS les ofreceria su colaboracion para
que pudieran entregar sus respectivas propuestas al INVIAS. Es de mencionar que ni de los
acercamientos comerciales, ni del acuerdo individual de colaboracion existe evidencia
contractua! por haberse adelantado de forma consensual.

Una vez se cierra la licitacion y se conocen las observaciones de SAHO respecto a los
indicios de colusion, ninguno de los investigados hace referencia alguna a la existencia de
estos acuerdos calificados como legales por sus partes. A esta altura es importante aclarar
que sobre el silencio y el derecho de no autoincriminacién se hablara en apartes posteriores.




RESOLUCION NUMERO i 830317 DE 2014 Hoja No. 78

“Por la cual se imponen unas sanciones y se adoptan ofras decisiones”

Radicacién: 12-174085 VERSION UNICA

Requeridos en explicaciones por parte del INVIAS, ninguno reconoce el mandato argiido
para justificar las similitudes halladas por la entidad contratante, lo cual deja clara la absoluta
falta de espontaneidad frente a las excusas que se presentaron frente a los cargos
formulados por la SIC. Por el contrario, alegan la elaboracién independiente de su oferta
(GISAICO), la sorpresa por las similitudes halladas (INCOEQUIPOS), el simple acogimiento
a la presuncién de buena fe que los cobija, sin dar mas explicacion (ESTYMA) y
manifestando expresamente no tener ningun tipo de contrato, convenio o0 acuerdo con los
demas proponentes (PAVIGAS). Es decir, existe una absoluta contradiccion entre los hechos
que manifestaron ante el INVIAS y los hechos que hoy manifiestan frente a la SIC.

Adicionalmente, no se demuestra por ningun medio la existencia de algin reclamo por parte
de los supuestos mandantes afectados por el abuso de confianza de su mandatario (i.e.
INCOEQUIPOS). De hecho, el Unico que sostiene haber realizado un reclamo privado a
INCOEQUIPOS al percatarse de que participé en la licitacion es GISAICO, quien a su vez
reconoce que al publicarse el informe de evaluacién no actud por cuanto la conducta de
INCOEQUIPOS no se materializd en un efecto negativo, pues GISAICO sali6 favorecido. Del
mismo modo, al recibir las observaciones de SAHO, y pese a evidenciarse manipulacién de
la oferta por parte de INCOEQUIPOS en cuanto se introdujeron documentos no firmados por
el representante de GISAICO y la entrega de un CD no remitido por ellos, GISAICO
manifiesta haber guardado silencio y decidieron defender la elaboracién de su oferta en sus
oficinas.

Como bien lo manifiesta la Delegatura, el silencio respecto a la existencia del mandato que
hoy alegan no guarda relacién con el comportamiento ldgico que se espera de un proponente
independiente, con verdaderas intenciones de hacerse con el contrato en adjudicacion, y el
cual se vio asaltado en su buena fe por parte de otro proponente que fungia como su
mandatario. La Delegatura afirma, y esta de acuerdo este Despacho, que resulta extrafo que
se alegara en la presente actuacion el abuso de confianza de INCOEQUIPOS, cuando
ninguno de los supuestos asaltados en su buen actuar denuncié la situacion anomala —o
siquiera la puso de presente ante el INVIAS-, sino que tuvo que ser el Unico competidor
habilitado y no investigado de la licitacién quien advirtiera la situacién. Frente a esto la la
Delegatura expuso:

“Es mds, es raro que haya sido SAHO el que denuncié los primeros visos de irregularidades y
no los mismos mandantes, que como han manifestado aca supuestamente habrian sido
asaltados en su buena fe, cuando descubrieron que su colaborador estaba presentando oferta
formal, lo que significaba la restriccién de su propia competencia.”

Es claro entonces que la tesis expuesta por los investigados es absolutamente inverosimil,
ya que de haber ocurrido la reacciéon frente a la presentacion de una oferta por
INCOEQUIPOS hubiese sido otra totalmente diferente a la que asumieron.

Asi las cosas, la Delegatura definio la situacion individual de quienes recomienda sancionar
relacionandolas con la conducta esperada de un agente en competencia, analisis con el cual
esta plenamente de acuerdo el Despacho. Dice la Delegatura:

“Asi las cosas, al ser cuestionado por las coincidencias sefialadas por SAHO y aquelias olras
demostradas por el INVIAS y la DIJIN en el andélisis de fos medios 6pticos aportados por los
proponentes, INCOEQUIPOS guardé silencio sobre la existencia def mandato que hoy alega, y
aun peor, prefirié ocultar el acuerdo, y perder la posibilidad de beneficiarse como proveedor de
sus mandantes al dar un paso al fado fras reconocer fa deslealtad hoy reconocida, justificando
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de esa forma la existencia de tales similitudes tanto ante el ente contrafante, como respecto a
la averiguacion penal que adelanto la FGN.

En segundo lugar esta GISAICO, quien ocupo el primer lugar en ef orden de elegibilidad, quien
al ser requerida por el INVIAS en virtud de los sefialamientos de SAHO se [imito,
exclusivamente, a manifestar la elaboracion de su oferta en sus instalaciones en Envigado y
desconocer, por omision de manifestacion, la existencia del contrato de mandato argtido en la
presente actuacion.

Es de resaltar, que el silencio frente al mandato celebrado con INCOEQUIPOS no soélo hizo
presencia durante los requerimientos del INVIAS, sino que el mismo se mantuvo a lo largo del
framite penal adelantado en FGN, de tal suerte que en caso de ser cierta la creativa version de
fos investigados, podria tratarse de un posible ocultamiento de pruebas en los mencionados
tramites llevados a cabo.

Para este Despacho, la anterior actitud muestra una absoluta falta de espontaneidad en
versién de los investigados, lo cual ratifica la inexistencia real del contrato de mandato en
presente caso. La Delegatura continua sefalando:

Por su parte, teniendo en cuenta lo manifestado por GISAICO respecto a su participacion
independiente, no se encuentra explicacion para que siendo asaltados en su buena fe por
parte de INCOEQUIPOS, GISAICO no expusiera que dicha sociedad abusé de la confianza
que en ellos depositaron, pues INCOEQUIPOS: 1) omitié su participacion al proceso en que
iban a participar, por lo que le confiaron su oferta econémica y la entrega de la propuesta (de
lo que dependia un elemento esencial para resulfar adjudicatario y su participacion
respectivamente), y 2) entregé documentos (indice y CD de la propuesta econdmica), que
como manifestd GISAICO, no estaban firmados por el Representante Legal de esa sociedad,
por lo que no eran los entregados por ellos a INCOEQUIPOS.

Estas dos conclusiones respecto al actuar de INCOEQUIPOS habrian justificado las
coincidencias denunciadas, y hubiese dejado ver el verdadero interés de GISAICO como
proponente independiente en condiciones de competencia. Por ello, al no exponerse fa
situacién en su momento permiten a esta Delegatura concluir que GISAICO no tenia ningin
interés en que se conociera la colaboracién brindada por INCOEQUIPOS y con eflo, se
descarta que el actuar de INCOEQUIPOS resultara ajeno al conocimiento de GISAICO.

En tercer lugar, PAVIGAS y ESTYMA,; quienes al igual que los dos casos anteriores guardaron
silencio respecto a la existencia del mandato con INCOEQUIPOS en las sedes de INVIAS y
FISCALIA, pero que a diferencia de GISAICO no manifestaron que las ofertas fueron
elaboradas en sus instalaciones, sino que se sometian a lo probado y la proteccién que les
brindaba Jla buena fe; estaban en un escenario claro para justificar por medio del
reconocimiento de dicho contrato consensual, las simifitudes halladas y de paso, descalificar
no solo a su mandatario por abuso de confianza, sino a los demas proponentes que
colaboraron con éf.

Con lo anterior, no sélo hubiesen explicado las similitudes, sino que hubieran logrado sacar del
jusego a GISAICO, quien estaba en primer lugar de elegibilidad, sino a VIAS NARINO que
ocupaba la segunda casilla; logrando asi acercarse a su fin légico en un escenario de
competencia, la adjudicacion del contrato.

Por lo anterior, el silencio que apuntaba a la inevitable consecuencia de que el contrato fue
adjudicado a GISAICO, por parte de dos competidores que hoy sostienen tener argumentos
para demostrar su exclusion de una posible colusién, sélo demuestra a esta Delegatura que
este actuar complice sélo puede justificarse en el conocimiento del actuar contrario a la libre
competencia de INCOEQUIPOS y GISAICO; haciéndolos parte de este acuerdo con objeto
colusorio.

a
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Asi las cosas, fueron mas de 9 meses en que el INVIAS estuvo involucrado en la problematica
juridica que se suscité a partir del descubrimiento de las sefiales de alerta, suspendiendo
audiencias, interrumpiendo el proceso y ralentizéndolo hasta la expedicién de los dictamenes
de las autoridades de policia judicial, y en esos 9 meses no hubo un solo pronunciamiento de
los investigados para explicar lo que en este framite explican, ni para tachar de desleal el
comportamiento de INCOEQUIPOS.

Sus intervenciones, en cambio, se fimitaron a desconocer los motivos de las coincidencias y
similitudes que aparecian innegables en el decurso del procedimiento y a reiterar que sus
valores se habian fijado independientemente. Pues de nada sirve tal independencia, si es que
en gracia de discusion se admite, cuando todos eran conscientes de que un competidor estaba
extrayendo ventaja ifegitima de una coyuntura extraprocesal sobre la que guardaron absoluto
silencio y que definitivarnente generaba un desbalance en la objetividad de la seleccion.

Ese comportamiento, resulta explicable solamente, si se parte de la existencia de un pacto
colusorio entre los investigados (con excepcion de PAVIANDINOS), en el que actuaban
coordinadamente y no buscaban descalificaciones reciprocas sino ganancias conjuntas.

Para el Despacho, el andlisis de la Delegatura es acertado, y debe ser complementado con
las siguientes consideraciones respecto de la conducta de los investigados frente al primer
reproche del INVIAS y los argumentos expuestos en la presente actuacién.

Es claro que el hecho de que uno de los proponentes (i.e. VIAS NARINO) tuviera
conocimiento de tres ofertas econémicas diferentes a las de él, lo ponia en una situacion
ventajosa frente a los demas proponentes, pues no sélo podia ubicar su oferta en una mejor
posicién para ganarse el concurso (claro esta que sin una precision absoluta por desconocer
la cantidad y valor de las demas ofertas), sino que podia manejar con mayor influencia el
método de adjudicacién que era sensible a las ofertas econémicas presentadas.

Por otra parte, la conducta coémplice, pasiva y omisiva de los proponentes ante las
acusaciones que SAHO realiz6 en su contra, ademas de las evidentes coincidencias
documentales y contradicciones entre las versiones de los investigados, dejaron ver con
claridad la existencia de un acuerdo colusorio para defraudar al Estado.

Cuando un proponente se presenta a un proceso de seleccién contractual lo hace con la
intencién de lograr la adjudicacion del contrato. Por lo anterior, en caso de darse cuenta que
uno o mas de los proponentes han realizado conductas defraudadoras del proceso
competitivo, su reaccidén debe atender, logicamente, al reclamo de tal situacion, mas cuando
dicha situacion puede comprometer su responsabilidad penal y administrativa. Esta fue la
conducta asumida por SAHQO, gquien una vez evidencia una serie de indicios de colusion
entre los demas proponentes habilitados, denunci6 dicha situacion ante el INVIAS.

De igual forma, una vez puesta en duda la independencia de la participacion de los
investigados, la reaccion de ellos vislumbra de algin modo su conducta frente a dichas
coincidencias. En otras palabras, cuando se genera la génesis del reproche se puede percibir
de primera mano, en la reaccion de cada uno de los increpados versus la reaccion esperada
en un escenario de independencia y competencia, el verdadero rol de los investigados frente
al presunto acuerdo colusorio.

En estos términos, y en un escenario de competencia en el que PAVIGAS, GISAICO vy
ESTYMA buscarian la adjudicacién del contrato, un presunto abuso de confianza por parte
de INCOEQUIPOS no sdlo seria denunciado en el mismo instante que se detecta, sino que
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por las similitudes halladas con otros proponentes desencadenaria en la delaciéon de haber
sido usado para un acuerdo anticompetitivo.

Cuando se guarda silencio y se omite lo que para ellos hoy constituye un acuerdo licito
individual entre INCOEQUIPOS y cada uno de los otros tres proponentes, se pone en duda la
veracidad del argumento, y consecuentemente, se invierte la carga probatoria para que ellos
logren demostrar la existencia de un acuerdo en los términos ofrecidos, que fue inicialmente
desvirfuado por los indicios que se desprenden de la conducta de ellos al momento de ser
encarados por la entidad contratante.

Ahora bien, el silencio no sélo constituye un indicio de la inexistencia del mandato, sino que
al presentarse el ofrecimiento de explicaciones distintas a la del mandato, fueron participes y
complices de que el resultado esperado por INCOEQUIPOS se materializara en la licitacion,
no pudiendo por ello negar la existencia de un acuerdo entre ellos para tal fin. Asi las cosas,
una vez conocidas las observaciones iniciales de SAHO respecto a las identidad: (i)
numeracién de 6 digitos de las propuestas; y (ii) identidad en las poélizas con nameros
consecutivos; cada uno de los proponentes contesté en los siguientes términos.

ViIAS NARINQ, a través de comunicacion formada por JAVIER FERNANDO ROCHA
PARRADO*, manifestd que INCOEQUIPOS siempre ha tramitado la pdliza con ese
intermediario, quien es ampliamente reconocido en el medio.

Por su parte, PAVIGAS sostuvo por medio de comunicacién firmada por LUIS EDUARDO
ORDONEZ CARDOZO0% que: (i) “no_tiene ningtin acuerdo, contrato o convenio con alguno
de los participantes dentro del proceso de la referencia” (subrayado fuera del texto); y (i) la
consecutividad de la pdlizas no significa una practica colusoria, pues dicha asignaciéon no
depende de PAVIGAS sino de la oficina que las expide. Esto quiere decir que, o esta
cometiendo una falsedad frente a la SIC, o lo hizo ante el INVIAS cuando dio |a respuesta
citada.

En cuanto a ESTYMA. GUILLERMO LEON ANGEL TORO expuso mediante escrito®® que
muchas veces las empresas que participan en procesos de licitacion utilizan una misma
compaiiia de seguros y que su propuesta fue presentada y estudiada por ESTYMA.

Por ultimo, GISAICO, a través de su representante DAIRO ALBERTO GARCIA TRUJILLO,
manifesté?’” al INVIAS que las afirmaciones de SAHO suponen que la presuncién de buena
fe que opera a favor de GISAICO se encuentra desvirtuada, agregando que cualquier
proponente es libre de escoger el intermediario de seguros y la companiia aseguradora de su
preferencia y es potestativo de cada seguradora avalar todas las polizas de un mismo
proyecto de forma consecutiva. Sin embargo, agrega que su propuesta esta integramente
firmada por el representante de GISAICO, por lo que se desvirtia cualquier posibilidad de
una elaboracién conjunta de las ofertas.

** Folios 984 y 985 del Cuaderno Publico No.5 del Expediente.
“ Folio 987 del Cuaderno Publico No.5 del Expediente.
6 Falio 989 del Cuaderno Publico No.5 del Expediente,
Y7 Folios 991 y 992 del Cuadermno Plblico No.5 del Expediente.
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Posteriormente, INVIAS remitid a los cuatro proponentes investigados el informe SGA-ADI-
74326 contentivo de un analisis de las coincidencias halladas en los medios opticos
aportados por los investigados con sus respectivas ofertas economicas, ante lo que

expusieron lo siguiente;

Imagen No. 27 Respuesta de VIAS NARINO

Cotgial saludo;

Por medio da |a presente me dirfjo a usted con el fin de dor contesiacian al ofico
de 13 referoncla on o3 siguientas Iérmings:

Oesconocemos las razones por las cusles se preséntan las  supuestas
cancidencias @ que hace referenda el memomndo SGA-ADI 74326 do 2 de
diciembro de 2009 que en copla me hizo flegar, Eg mas, somos los primeros
serprendidos. Como lo expresamos en comunicacién anterior nos permitimes
felterarie que la propuoste presemada por el CONSORGIO VIAS NARING - 2500
fue elaborada en las oficinas de INCOEQUIPOS $.A., teniendo en cuenta come
Urico parimetro los requisitos establecidos en of plego,

Cordialmente, |

Reprasantanto logal
CONSORGIO VIAS NARIRO 2500

Fuente: Folios 1031 del Cuadernc No. 6 del Expediente.

Imagen No. 28 Respuesta de GISAICO

Referencia: Lcitacién Pablica No, LP-SGT-GPD-042-2009
Asunto: Comunicadén 53469

Cordlal Salude

Como raspuesta a su oficio ndmero 53469 de facha Diciembre 2 da 2

modio de! cual cone raztado ded memorando namero SGA-ADI-74126 mﬁg
la oficing de sistomas del Instituto Nacions! de Vies, nos permilimos manifestar
quo fa propuesta presentada por GISAICO S.A. fue glaborada en e domiciilo de la
empresa ubicado en la ciudad de Envigado {Antioquia), en nuastro dopartamento ||
de licilaciones y respotando tanto las condiclones do tipo jurfdico, téenieo y |
econdmico establocidas en los pllegos como las condiclones propias del tpo de |
trabajo y ubicacién del mismo. Desconocemos fos motivos por los cuales se.
observa, segin ese memorando, alguna similitud en Jas fachas de creaclén dalos ||
decumentos y reileramos que na existié ningin tipo de colusidn para presentarta |
propuesta.

:;’..

£

At AL P
en nte, I §

Fiel 37

L
BAIRO ALB) 0 GARCIA TRWILLO & iy i
Represprtante Legal /ﬁxf,,:»'. = |
s _»'f"‘_,’.‘:. i £

Fuente: Folios 1034 del Cuaderno No. 8 del Expediente.

4 Eolios 1015 a 1024 del Cuaderno Publico No.5 del Expediente.
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Imagen No. 29 Respuesta de PAVIGAS

Referencla:  LICITACION PUBLICA N
en o LP-SGY-GPD-042-
5/ Asunto: Respuesta comunleacidn 53468 22009

R p’mcn COMSo
urt:r f::oc:s&) de c&t)el'uswn cc‘g i;::%l Q.:ed:?:;m LTDAEa‘:;of e o e Involucrad en
. ./ und Sedicacdn de tf
Lﬁ’?ﬁmgﬁ'ﬂﬁf“ ¥ ';ect-m de nuestea fiema, v que rifie ¢on ta fo?:xapec': gu?la?:;:ngsl
W@n fiente 2 1 pdministy
Aoy ackdn, &N 105 Casos o que ofertan oMo proponentes de

Pretenvier, como 0 hace ¢ consordo SAHO mora
. qQue 103 hechos sefatados bajo 1o 1 !

g:n ::“ci?"lxg d; cbser;zog;es off‘t;dé? relacionados con las pdiizas dej:cricdal:! de lfso:e::‘a;
t welia ¢ €5 OeSOONOCCT  Gue tales morc it
tiquierd Indicdies en contra de ia cmdzjc'a ce los nvol \ psabindb oo

) 7 4 ucrades, ¥ que un corredor de
ﬁn':‘ro de |:m gremio mo Que permantntemente ticta fronte al ENVIAS, puide aters;gru::
forma connus, 2 vares proponenies sn que 1ad Situacion WONStitvyd una violacidn al

5110 que pretense ef COHSORCIO SAHD, os romper ¢t peincipio

o!mc{rteg oo tod Iiitacitn, en virtud ded cuat, tal mmg'b gﬁa?: lg%ﬁ::?o::ﬂg:c&: rzgal;agol::
Constitucianat sentencia C651 de 1997 LA BUENA EE SE PRESUME Y QUIEN ALEGUE LA HAL‘A
FE OEBE PROBARLA, debord amimar plena prusba de sus afirmationes, y no dmples
conclusiones que no leven a probar ol Una ¢olusin, nl acios de compelencia desley).

Lo que dispone ¢f articulo 83 de (a Constitucidn, &5 que en las actuagdones i
< e de 105 particu)
gfn‘;ea ﬁk;soa&?éld::c; ?g”kaf’ 5 presume que éaquéllos no RCUan movides por prgpg;ﬁl:)g ?c
'a,. 'gulen asevera que es ése o aso, ¥ i
AN 50, debe probas su sserto”, (Senténsia

En vitud ¢e ko anteror 3 administracidn no puede dar d i
por hecho que existen conductas Mgt
g\! mder dol consorclo que represento v por ende recharar propuesta o marginar;::

Aentaments,

Fuente: Folios 1036 del Cuaderno No. 6 del Expediente.

De las intervenciones hechas por los investigados este Despacho se permite sacar las
siguientes conclusiones:

El sefior JAVIER FERNANDO ROCHA PARRADO, quien manifestd no haber conocido la
situacién del mandato hasta haber visto las facturas generadas por las pélizas expedidas a
nombre de los otros tres proponentes, manifiesta literalmente al INVIAS que ellos no habian
actuado en conjunto y que siempre habian solicitados las pélizas con ese intermediario,
pidiendo desestimar las coincidencias sefnaladas por SAHO las cuales a su parecer,
buscaban inducir a la entidad contratante a un error.

Asi mismo JAVIER FERNANDO ROCHA PARRADO, pese a conocer la realidad sobre las
polizas, manifestacion realizada por el mismo dentro de las observaciones al informe
motivado, guardé silencio de lo que podria ser la justificacién de las coincidencias halladas
en las polizas, lo cual deslegitima absolutamente el argumento que hoy avanza ante la SIC.

En cuanto a la segunda comunicacion, resalta este Despacho el hecho de que
INCOEQUIPOS oculté al INVIAS sus mandatos denominados comoao licitos, y no contento con
ello, expresd literalmente: “[dJesconocemos las razones por las cuéles se presentan las
supuestas coincidencias a que hace referencia el memorando SGA-ADI 74326 de 2 de
diciembre de 2009 que en copia me hizo llegar. Es mas, somos los primeros sorprendidos”.
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Con lo anterior, simplemente queda claro para este Despacho que INCOEQUIPOS pretendia
eliminar cualquier posibilidad de ser vinculado con los deméas proponentes investigados, o
bien le minti¢ al contratante en su momento cuando afirmé que estaba sorprendido por
dichas coincidencias, o bien, como cree este Despacho, esta avanzando ante la SIC una
explicacion que no es cierta, pretendiendo hacer creer que existe un mandato individual con
cada proponente.

El caso de PAVIGAS no es menos diciente, pues esta sociedad es muy clara en responderle
al INVIAS que “no tiene ningun acuerdo, contrato o convenio con alquno de los participantes
dentro del proceso de la referencia”. Esta situacién desconcierta al Despacho, pues una de
las partes del supuesto mandato negd absolutamente la existencia de cualquier tipo de
convencion con los demas proponentes incluido INCOEQUIPOS, y hoy pretenden hacer ver
que todas las coincidencias se deben a un mandatario que actudé de mala fe. Por lo anterior,
no solo la conducta silenciosa prueba la inexistencia del mandato alegado, sino que hay
prueba directa de este hecho.

De cara a ESTYMA, es prudente mencionar que su silencio prima sobre sus declaraciones al
INVIAS, pero en la oportunidad que decidid manifestarse sobre las coincidencias halladas en
las propuestas, ESTYMA manifiesta que su propuesta fue presentada y estudiada por
ESTYMA, situacién que es contraria a la realidad reconocida en esta sede, pues afirman que
su propuesta fue presentada por INCOEQUIPOS en virtud de un mandato.

Por ultimo, sobre GISAICO, guien sostiene su independencia absoluta y simplemente se
limita a manifestar que desconoce los motivos de las identidades encontradas en el archivo
de su propuesta econémica con la de los demas proponentes investigados, solo resta decir
que al igual que los demas investigados, omitié denunciar el abuso de buena fe que fue
victima por parte de INCOEQUIPOS, y que sabia que por medio de él| explicarian esas
similitudes.

Resulta inverosimil que ante una posible responsabilidad administrativa y penal derivada del
supuesto actuar erréneo de INCOEQUIPOS, los demas proponentes hubiesen guardado
silencio frente a las imputaciones que les hacia el INVIAS y la FISCALIA, y que sdlo se
hubiese avanzado como excusa de su actuar |a teoria del mandato una vez la SIC imputd los
cargos, lo que resta espontaneidad a dicha tesis.

Ahora bien, para este Despacho es claro que incluso aceptando la existencia de un mandato
entre las investigadas dicha conducta resultaria por si misma absolutamente ilegal. En
efecto, no es de recibo que un tercero agrupe, procese, organice y presente las ofertas de
varios competidores en una licitacion publica, en aquellos casos en que las empresas se
estan presentando de forma independiente en la misma. Tal conducta, ademas de crear
vinculos estructurales injustificados por virtud de los cuales los competidores terminan
entregando los factores de competencia en un proceso de licitaciéon (tales como precio,
cantidad, calidad, etc.) a un tercero, reduce la rivalidad que debe existir entre ellos, en la
medida en que toda la estrategia previa del competidor es develada a un tercero quien, a su
vez, conoce de las estrategias de todos los demas, y que en (ltimas presenta las propuestas.
Lo anterior elimina el factor sorpresa que debe existir en las propuestas de toda licitacion
publica, donde el conocimiento del precio o los términos de un competidor, reduce la
competencia por si mismo.

Debe recordar el investigado que el hecho de que el contrato de mandato sea una figura
juridica consagrada en la Ley no implica que con ella se puedan perpetrar conductas
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ilegales. Aceptar esa tesis equivaldria a legalizar conductas como el mandato de varios
competlgjores para que un tercero fije los precios del mercado, cuestion que por el hecho de
estar bajo el ropaje de un mandato no dejaria de ser un cartel de precios ilegal.

Por ello, la argumentacién de un mandato en las condiciones que se han podido obtener de
los medios de prueba obrantes en el expediente, asi como las deducciones logicas
aplicadas, representa un reconocimiento expreso de haber compartido informacién sensible
que permitié la ejecucion de un acuerdo colusorio que limitd el proceso competitivo dentro de
la licitacion bajo estudio.

Por todo lo expuesto, este Despacho puede sacar dos conclusiones respecto al contrato de
mandato alegado: (i) gue la existencia del contrato de mandato alegado por los investigados
estd desvirtuada por prueba directa e indicios ; y (i) que aun tomando como cierta la
celebracion del mandato, dicha conducta seria por si misma ilegal, ya que reduce la
competencia entre oferentes (al dejar en un tercero que a su vez agrupa a los restantes
competidores la organizacion y presentacion de las ofertas), y crea vinculos estructurales
injustificados entre competidores que a su vez permiten el conocimiento de precios futuros
por quien ademas puede ser un competidor potencial.

Asi las cosas, tanto por una via, como por la otra, los argumentos exculpatorios de los
investigados resultan insuficientes frente a las pruebas obrantes en el expediente que
demuestran la existencia de un acuerdo colusorio en la licitacidon bajo estudio.

7.5.3. Sobre el silencio y el principio de no autoincriminacion

Este Despacho comparte los planteamientos ofrecidos por GISAICO en cuanto a que los
administrados gozan del derecho a guardar silencio sobre hechos que le son perjudiciales
dentro de un tramite sancionatorio en materia de colusion en licitaciones. Lo anterior
constituye la garantia que les asiste a las personas de no estar obligado a confesar sus
propios delitos o ilicitos administrativos.

Sin embargo, son totalmente improcedentes los argumentos de los investigados que
pretenden cobijar, a través del ejercicio del derecho de no autoincriminacién, el silencio
asumido frente al INVIAS respecto de la existencia del mandato que han alegado ante la
SIC. Lo anterior cobra relevancia por las inconsistencias conceptuales que ofrecen los
investigados, ya que por un lado argumentan haber actuado de buena fe ante un contrato de
mandato que consideran legal, y al mismo tiempo dicen que no reconocieron ese mandato en
su momento en ejercicio de su derecho a la no autoincriminacién. Asi las cosas, quedan
muchas dudas en este despacho sobre si siendo un acuerdo legal el celebrado con
INCOEQUIPOS ,por qué consideran necesario proteger su derecho de no autoincriminacion
al no reconocerlo? Si como lo han sostenido en esta sede, consideran el acuerdo apegado a
la Ley, ¢por qué invocan no autoincriminacion para no haberlo reconocido al INVIAS? De ser
aplicable el derecho de no autoincriminacion para haber callado la existencia del mandato al
INVIAS ;implica esto que el acuerdo si era ilegal y su reconocimiento implicaria una
autoincriminacién? El derecho de no autoincriminacion cobija la posibilidad de no confesar
cuestiones que son perjudiciales para el investigado, cuestion que evidentemente no ocurrié
en este caso. Lo que callaron los investigados fue precisamente la supuesta explicacion legal
de su conducta, lo cual, por supuesto, no esta cobijado por ningtn tipo de derecho de no
autoincriminacion.
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Por ofra parte, tampoco tiene sentido que manifiesten que ejercieron su derecho de no
incriminacién por medio de su silencio, cuando en verdad no sélo callaron la existencia del
mandato sino que inventaron explicaciones sobre las coincidencias. Una cosa es
mantener silencio frente al reconocimiento algo que consideran que los incrimina, y otra crear
una falsa verdad para justificar las similitudes, lo que de entrada, por lo demas, ni siquiera
fue un silencio frente a las autoridades.

Asi las cosas, el reproche de la Delegatura sobre el silencio acogido por los investigados no
constituye una atribucion de responsabilidad administrativa en cabeza de los investigados.
En efecto, el silencio fue interpretado como un indicio de la inexistencia del mandato entre
INCOEQUIPOS y cada uno de los demas investigados, siendo inaceptable el argumento de
no haber alegado una defensa en otra sede con base en el ejercicio del derecho de no
autoincriminacion. Como consecuencia de esto, el silencio fue valorado como una evidencia
indiciaria que descartaria la existencia del contrato alegado en las condiciones ofrecidas y no
una confesidon. Adicionalmente, el silencio fue valorado como factor que resta credibilidad y
espontaneidad a la tesis del mandato que hoy se avanza ante la SIC y que, incluso de haber
sido reconocida, de ninguna forma hubiese eliminado la responsabilidad de los investigados.

Ahora bien, el hecho de que la Delegatura y este Despacho descarten la existencia del
mandato a través de una inferencia logica de unos indicios, del reconocimiento expreso de
PAVIGAS y las continuas inconsistencias entre las versiones de uno y otro investigado, sélo
dejan suponer a este Despacho que el argumento del mandato fue una creacién conjunta de
los investigados para intentar, sin éxito, eximir su responsabilidad por un acuerdo restrictivo
cuyo objeto era la colusién en la licitacién publica adelantada por el INVIAS.

En conclusidon, no son procedentes las observaciones ofrecidas sobre la presunta
vulneracion del derecho de no autcincriminacion de los investigados, teniendo en cuenta lo
expuesto en el presente numeral.

7.5.4. Sobre las coincidencias en las ofertas econdmicas de GISAICO y VIAS NARINO

No compare este Despacho las apreciaciones de algunos de los investigados sobre la
presunta omisién de la Delegatura en identificar que las coincidencias entre las ofertas
econémicas de GISAICO y VIAS NARINO eran también coincidentes con el presupuesto
oficial.

Una vez revisado el informe motivado se evidencia que la Delegatura expuso:

“Vale la pena resaltar dos cosas de la anterior informacion: por una parte, la afirmacion sobre
la existencia de coincidencias entre las ofertas econdmicas de GISAICO y VIAS NARINO en
razéon de su identidad con los valores determinados en el presupuesto oficial, se rompe
respecto al item de “Gaviones” pues son coincidentes los valores ofertados por los dos
proponentes mencionados, pero difieren del presupuesto oficial; situacion que pese a ser una
de 18, es igualmente extrafia por la coincidencia exacta; y por otra parte, resulta importante
sefialar que si bien los demas items son coincidentes con el presupuesto oficial, no se elude
totalmente la extrafieza que genera el hecho de que el valor ofertado, en identidad con el del
presupuesto oficial, es coincidente en los mismos ftems que en el de ofro investigado por
posible colusion; sin que en los demas items tenga alguno de los dos proponentes identidad
con el presupuesto”.

Queda evidenciado asi que la Delegatura reconocid expresamente que las coincidencias de
la gran mayoria de las identidades encontradas en las ofertas econdmicas de GISAICO e
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INCOEQUIPOS son coincidentes con el presupuesto oficial. Lo verdaderamente importante,
es el hecho de que sobre estas coincidencias existen dos elementos que muestran la no
definicion independiente de las ofertas: (i) hay un elemento que no es coincidente con el
presupuesto oficial; y (ii) no existen otros valores iguales al presupuesto oficial en ninguna de
las ofertas de GISAICO y VIAS NARINO, sino sélo aquellas en las que también coinciden
entre ellas.

Sobre esta primera conclusién, no es cierto que todos los elementos coincidentes de las dos
ofertas econdmicas sean coincidentes con los valores ofrecidos en el presupuesto oficial,
pues el elemento “gaviones” es coincidente entre los dos proponentes, pero diferente con el
del presupuesto oficial.

Sobre la segunda conclusion, y pese a que los demés elementos diferentes a gaviones y que
son coincidentes entre los dos proponentes son coincidentes con el ofrecido en el
presupuesto oficial, s6lo en esos elementos coincidentes entre los proponentes se encuentra
identidad en cada una de las ofertas respecto del presupuesto oficial; es decir, vistas de
forma independientes cada una de las propuestas econémicas, tanto la una como la otra sélo
resultan coincidentes con el presupuesto oficial en los mismos rubros.

Por lo anterior, un indicio muy fuerte de que las ofertas fueron hechas de forma conjunta es
que uno de los elementos de competencia que no fue puesto en el presupuesto oficial
coincida de forma exacta entre los competidores. Asi mismo, el hecho de que sélo dos
competidores se hayan apegado en absolutamente todos los items al presupuesto oficial
constituye hace que existan dudas sobre la presentacién independiente de las ofertas,
cuando dicha conducta es valorada junto con los demas indicios existentes.

Por todo o expuesto, no sélo no son de recibo las observaciones planteadas frente a que no
existio colusion entre los oferentes debido a que las propuestas coincidian con lo establecido
en el presupuesto oficial, sino que el actuar coincidente denota la elaboracién conjunta de las
ofertas econdmicas.

7.5.5. Sobre el analisis econémico de la SIC

Con independencia de las observaciones presentadas por los investigados respecto a la
practica por parte de funcionarios de la Delegatura de la supuesta prueba pericial decretada,
y la consiguiente deficiencia procesal en los procedimientos empleados que no permitieron el
adecuado ejercicio del derecho de contradiccion, complementacion y recusacion, los cuales
fueron resueltos en el numeral 6.2.2. de la presente Resolucion, algunos investigados
también plantearon observaciones sobre el contenido mismo del analisis econdmico
desarrollado en ei Informe Motivado.

Por una parte, GISAICO y DAIRO ALBERTO GARCIA TRUJILLO manifestaron gue la
propuesta de VIAS NARINO no afecté en nada la oferta de GISAICO, porque en ausencia de
ella |gual hubiera ganado GISAICO. Por lo anterior, manifestaron que no se expusieron los
escenarios en los cuales la propuesta de VIAS NARINO hubiera sido adjudicataria y no se
explico si estos eran viables.

PAVIGAS y LUIS EDUARDO ORDONEZ CARDOQZO exponen que se omitié en el informe
econdémico el escenario en el que SAHO hubiese propuesto una oferta mas alta. Por lo
anterior, se omitid, en su concepto, la elaboracion de otra hipétesis diferente que descartaria
la colusion.
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Por ultimo, ESTYMA y GUILLERMO LEON ANGEL TORO manifiestan el escenario en el
que de haberse habilitado la oferta de GALERAS, dicho proponente hubiera resultado
adjudicatario, lo que demuestra que la Delegatura Unicamente se limitdé a demostrar los
puntos que pretendia vislumbrar la Superintendencia, pero no a establecer todos los
escenarios posibles.

Adicionalmente, sostienen que bajo la linea argumentativa de la Delegatura, todas las ofertas
dentro de un proceso son complementarias porque suben o bajan los promedios para que
otro gane, cuestion que nc implica un acuerdo colusorio.

Por ultimo, ESTYMA y GUILLERMO LEON ANGEL TORO recalcan que carecen de sentido
los argumentos sostenidos en el informe econdmico en cuanto luego de definir los diferentes
escenarios de los investigados, la oferta que maximizaba la utilidad era la propuesta por
GISAICO, pues era la que resultaba adjudicataria con el valor mayor posible (93.56% del
presupuesto oficial y el sequndo mayor porcentaje de éxito), en cuanto tiempo después se
adjudico el mismo contrato con precios mas altos que ese.

Sobre todo lo anterior, ese debe anoctar que no es cierto que la Delegatura haya hecho un
informe econdmico caprichoso; de hecho, la Delegatura dedicé sus esfuerzos a responder
las preguntas que pretendian los investigados responder a través del perito econdmico
rechazado. Para lo anterior, la Delegatura identifico las siguientes tres preguntas:

1. "Tomadas en conjunto, las ofertas economicas presentadas por PAVIGAS, GISAICO,
ESTYMA y VIAS NARINO, ;tenian éstas la potencialidad de afectar el proceso de
contratacion dentro de fa licitacion LP-SGT-GPD-042-20097

2. ¢Cuél hubiese sido el resultado de la evaluacioén si la propuesta de CCA GALERAS fuera
tenida en cuenta para los célculos?

3. Tomando las ofertas econdémicas de PAVIGAS, GISAICO, ESTYMA y VIAS NARINO,
spodia controlarse el resultado del proceso de confratacion, si se tienen en cuenta las
ofertas los seis (6) proponentes adicionales que asistieron a las visitas de obra?

Respecto a la primera pregunta, la Delegatura fue muy clara en informarle a los investigados
que por medio del analisis econémico adelantado se pudo evidenciar que las ofertas
economicas presentadas por PAVIGAS, GISAICO, ESTYMA y ViAS NARINO tenian un alto
grado de complementariedad matematica para lograr que el puntaje econdmico mas alto
fuera el de GISAICO. Para sostener lo anterior, la Delegatura resalta que el valor propuesto
por GISAICO coincide directamente con el mayor porcentaje de éxito alcanzable (55,73%}),
dadas las posibles magnitudes que dos oferentes adicionales pudiesen ofertar durante el
proceso. Adicionalmente, que no sbélo |la oferta de GISAICO contaba con mayor chance de
resultar adjudicataria, sino que su valor de adjudicacion, es decir el valor en el que resultaria
adjudicatario, era el mas alto entre las opciones de adjudicacion que tenian las ofertas de los
demas investigados.

Adicional a lo anterior, los resultados economicos expuestos por la Delegatura muestran el
alto grado de contribucién que las ofertas de PAVIGAS, ESTYMA vy ViAS NARINO tienen
para lograr que la propuesta economica de GISAICO obtuviera la mayor calificacion
econdmica posibie.
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Por lo anterior, las ofertas de PAVIGAS, GISAICO, ESTYMA y VIAS NARINO tenian
efectivamente la potencialidad de direccionar el resultado del proceso de calificacion hacia
una de ellas, en este caso la de GISAICO, de tal manera que se aumentara la probabilidad
de obtener el mayor puntaje en la calificacion econdémica.

Frente a la segunda pregunta planteada, la Delegatura expone que al sumar la oferta
econdmica de GALERAS a los calculos, segun el mecanismo de calificacion sefialado por el
INVIAS, esta propuesta quedaria con el mayor puntaje econdmico posible (750 PTS),
situacién que deja en evidencia que ESTYMA y GUILLERMO LEON ANGEL TORO no
leyeron detenidamente el Informe Motivado. Esto, por obvias razones, no resta el caracter de
prueba al analisis econdémico, ya que el mismo se mantiene intacto frente a que los oferentes
coludieron para incrementar hasta donde les era posible a los cartelistas fas probabilidades
para ser adjudicatarios del contrato.

Con miras a contestar |a tercera pregunta formulada por los investigados, la Delegatura
elaboré unos escenarios econdémicos con base en la existencia de otros 6 proponentes
hipotéticos adicionales a los 4 investigados. Para lo anterior, propuso inicialmente dos
situaciones especiales: (i) un escenario donde las 6 ofertas hipotéticas tendrian valores
iguales al presupuesto oficial; y (ii) un escenario donde las 6 ofertas hipotéticas con valores
iguales a la oferta mas baja registrada en la licitacion. Del anterior ejercicio resultaron
adjudicatarios en el primer escenario PAVIGAS y en el segundo los jugadores hipotéticos
adiciocnados.

Adicional a las dos situaciones descritas, la Delegatura realizo un ultimo ejercicio planteado
por los investigados consiste en establecer de manera general los resultados de variar la
oferta de seis (6) proponentes hipotéticos adicionales para verificar la efectividad de un
posible acuerdo colusorio entre GISAICO, VIAS NARINO, ESTYMA y PAVIGAS.

Para tal fin, la Delegatura vari¢ las ofertas econdmicas de seis proponentes hipotéticos
adicionales desde el 84% del presupuesto oficial (aproximacion oferta SAHO), con
incrementos porcentuales del 1% hasta llegar al valor del presupuesto oficial. En este
ejercicio se iban afiadiendo proponentes hipotéticos hasta completar 6, de tal manera que se
incluyeran la totalidad de combinaciones posibles entre todos los valores resultantes de las
ofertas hipotéticas. Lo anterior buscaba calcular para cada una de ellas la media, mediana,
precio de referencia, limites de primera y segunda etapa y calificacién econdmica maxima
resultante.

Con base en todas estas medidas, se calculd el porcentaje de éxito de cada proponente en
todos los casos analizados, el cual se obtiene de la cantidad de veces que un proponente
obtiene el mayor puntaje sobre el total de casos calculados.

Los resultados obtenidos de este ejercicio son dicientes: GISAICO ostenté el mayor
porcentaje de éxito frente a los demas investigados, sin que para que esto importe cuantos
proponentes hipotéticos adicionales que varien su oferta desde 84% hasta el 100% del
presupuesto oficial se involucren en el estudio.

De igual manera, como se observé en las ilustraciones de la Grafica No. 13 del informe
motivadom citada en el numeral 4.5. de la presente Resolucién, el porcentaje de éxito de
GISAICO decrece en la medida en que se van incluyendo proponentes supuestos, de tal
manera que se reducen sus posibilidades de obtener el mayor puntaje econdmico posible
(pasa de un 88,24% con 1 proponente hipotético adicional a un 14,65% con 6 proponentes
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hipoteticos adicionales). Como se muestra a continuacién, el porcentaje de éxito de GISAICO
en todos los ejercicios no sélo es el mayor de los alcanzados por las cuatro ofertas fijas, sino
que estos porcentajes incluyen valores mas que significativos, tal como en los casos de un
proponente hipotetico adicional (88,24%), dos proponentes hipotéticos adicionales (57,44%)
y tres proponentes hipotéticos adicionaies (40,00%).

Por lo anterior, no sélo no es cierto que la Delegatura omitiera las intenciones probatorias de
los investigados al solicitar el peritaje econémico rechazado, sino que contesté cada una de
las preguntas que los investigados pensaban responder con él.

En cuanto a las observaciones puntuales de GISAICO y DAIRO ALBERTO GARCIA
TRUJILLO, se evidencia en el informe econémico del Informe Motivado que:

e La oferta de VIAS NARINO, favorece la aproximacion del valor econdmico propuesto
por GISAICO al limite inferior de segunda etapa, esto es a ser la oferta adjudicada, un
93,17% de las veces consideradas (150 veces de 161) en el andlisis econémico
adelantado. De esta forma, la oferta econémica de VIAS NARINO contribuye en la
gran mayoria de escenarios a que la propuesta econdémica presentada por GISAICO
tenga mayores posibilidades de resultar ganadora.

e Para el ejercicio realizado sobre la propuesta de VIAS NARINO y las modificaciones
consideradas sobre su oferta econdmica (de -5% hasta 5% del presupuesto oficial), se
observd que la oferta realmente presentada al proceso tenia un chance de ganar en el
2.44% de los escenarios planteados; pero si se hubiera ubicado un punto porcentual
por encima, su chance de adjudicacién se hubiera incrementado at 52.87%.

e En los escenarios planteados para resolver las dudas de las solicitudes probatorias de
los investigados se obtuvo que VIAS NARINO tendria un porcentaje de éxito de 1.38%
(con 2 proponentes hipotéticos adicionales), 2.73% (con 3 proponentes hipotéticos
adicionales), 2.35% (con 4 proponentes hipotéticos adicionales), 1.47% (con 5
proponentes hipotéticos adicionales) y 0.8% {(con 6 proponentes hipotéticos
adicionales).

En cuanto a las observaciones puntuales de PAVIGAS y LUIS EDUARDO ORDONEZ
CARDOZO, se evidencia en el informe econémico del Informe Motivado que:

e Al manejarse el concepto de porcentaje de éxito se analizaron 24'137.569
combinaciones diferentes con 6 proponentes adicionales. Ahora bien, sobre la
solicitud de incrementar la oferta de SAHO, se elaboraron 17 escenarios diferentes; en
los cuales GISAICO ganaria en 88.24% de los casos (15 de 17) y SAHO en 11.76% (2
de 17).

En cuanto a las observaciones puntuales de ESTYMA y GUILLERMO LEON ANGEL TORO,
se evidencia en el informe econdmico del Informe Motivado que:

¢ La Delegatura expuso que al sumar la oferta economica de GALERAS a los calculos,
segun el mecanismo de calificacion sefalado por el INVIAS, esta propuesta quedaria
con el mayor puntaje econémico posible (750 PTS). Como se menciond en la
exposicion inicial del presente asunto.




|

RESOLUCION NUMERO 83037 bE2014 Hoja No. 91

“Por la cual se imponen unas sanciones y se adoptan otras decisiones”

Radicacion: 12-174085 VERSION UNICA

¢ Teniendo en cuenta que se buscaba identificar el grado de complementariedad de las
ofertas, la Delegatura hizo un estudio sobre el grado de influencia que tuvo cada
propuesta presentada para el beneficio de GISAICO; es decir, se pregunté en los 161
escenarios planteados, variando una oferta hipotética entre 84% y 100% del
presupuesto oficial, qué tanto ayudaban las ofertas de los investigados a que
GISAICO quedara mas cerca por encima de! limite inferior. Este escenario se plante6
con y sin la oferta de GALERAS, demostrando que incluido GALERAS las tres ofertas
de los investigados acercaron a GISAICO a la adjudicacién en un 100% de los
escenarios;, mientras que sin GALERAS, las ofertas de PAVIGAS y ESTYMA
apoyaban en un 100% tal fin; a la vez que VIAS NARINO lo hacia en un 93.17%.

Los datos anteriores demuestran que si bien cualquier oferta afecta el método de
seleccidn, la estrategia de los investigados ofrecia, en diferentes escenarios, chances
muy altos de lograr la adjudicacion para GISAICO.

» No carecen de sentido las conclusiones de [a Delegatura sobre el hecho de que entre
las ofertas de los investigados en sus respectivas mayores probabilidades de éxito, la
oferta de GISAICO representaba la adjudicataria con el mayor valor. Lo anterior
demuestra, mas bien, la posible optimizacién de beneficios en la estrategia planteada
por los investigados para lograr la adjudicacién de la licitacién al mejor precio posible.

Por los motivos expuestos, no sélo no es cierto que no se hayan presentado todos los
escenarios planteados por los investigados en sus solicitudes probatorias, sino que las
respuestas a sus observaciones estaban resueltas en el analisis econdémico expuesto por la
Delegatura en su Informe Motivado.

7.56. Sobre el desconocimiento que tenia JAVIER FERNANDO ROCHA PARRADQ de la
conducta imputada

Para este Despacho la responsabilidad de JAVIER FERNANDO ROCHA PARRADO esta
plenamente probada, teniendo en cuenta los hechos expuestos en la presente Resolucion.
En primer lugar, no se puede dejar de lado que ia responsabilidad de las personas naturales
no se limita a la ejecucién de conductas anticompetitivas, pues de acuerdo al nivel de
responsabilidad, y ciertas condiciones de modo tiempo y lugar, también pudieron haber
colaborado, facilitado, autorizado o incluso tolerado ia ejecucion de estas conductas.

Por lo anterior, y como se expresé en numerales anteriores, JAVIER FERNANDO ROCHA
PARRADO reconocio en su escrito de observaciones al Informe Motivado que pese a no
haber estado en la conformacién de las ofertas, no haber contactado a los demas
proponentes y no haber ordenado la colaboracion con los demas investigados para que
pudieran presentar sus ofertas, se enteré de la existencia de esa colaboracion al encontrar
los cobros respectivos de las pélizas de seriedad de la oferta de los otros tres proponentes.
Por lo anterior, y teniendo en cuenta que él firmd las respuestas dadas al INVIAS sobre las
coincidencias halladas por SAHO en donde manifiesta desconocer los motivos de las
similitudes, tolerd la conducta de INCOEQUIPOS vy facilité con su actuar el mantenimiento de
la colusion y el consiguiente peligro latente sobre la competencia en la licitacion bajo estudio.

La anterior responsabilidad no desvirtia la posible existencia de mas responsables, pues la
imposicidon de una sancion en cabeza de una persona natural no agota la responsabilidad
que puede predicarse de multiplicidad de personas. De igual forma, la existencia de otros
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responsables tampoco exceptia la procedencia de la sancion a una persona natural que
colaboro y tolerd la conducta investigada.

Por dltimo, y respecto a la solicitud de JAVIER FERNANDO ROCHA PARRADO, para
aplicar el principio de igualdad a su caso con base en la sugerencia de la Delegatura de no
sancionar a MANUEL GUILLERMO ARENAS GARCIA de PAVIANDINOS, este Despacho
considera gue dicho principio sélo es aplicable sobre personas bajo la misma consideracion
juridica y en situaciones de hecho andlogas. Consecuentemente, las situaciones juridicas y
facticas llevan a la inaplicabilidad del principio de igualdad en el caso de JAVIER
FERNANDO ROCHA PARRADO.

Asi, no es predicable asociar el comportamiento de INCOEQUIPOS al de PAVIANDINOS
dentro de VIAS NARINO; en la medida en que la representacion de VIAS NARINO estaba
en cabeza del representanie legal de INCOEQUIPOS, es decir, JAVIER FERNANDO
ROCHA PARRADO.

Aunado a lo anterior, y teniendo en cuenta que la responsabilidad atribuida a MANUEL
GUILLERMO ARENAS GARCIA se desarrollé en virtud de haber actuado en pro de la
conducta reprochada a PAVIANDINOS, y que la Delegatura recomendé exonerar de toda
responsabilidad a esta sociedad, no existen elementos facticos que sustenten la sancién a
una persona natural por presuntamente haber tolerado, facilitado, autorizado, ejecutado o
colaborado una conducta que no se va a reprochar. Caso totalmente distinto es el de
JAVIER FERNANDO ROCHA PARRADO, cuya persona juridica asociada, INCOEQUIPOS,
no sodlo se recomendd sancionarla, sino que fue sefialada por la Delegatura como el
instigador y ejecutor principal del acuerdo que sugieren reprochar.

Por esta situacion, JAVIER FERNANDO ROCHA PARRADO no esta en la misma situacién
de hecho y de derecho de MANUEL GUILLERMO ARENAS GARCIA, imposibilitando la
aplicacion del principio de igualdad entre ellos.

7.5.7. Sobre la supuesta caducidad y aplicacién del principio de favorabilidad

Comparte este Despacho las conclusiones de la Delegatura respecto a la caducidad de la
capacidad sancionatoria de esta Entidad para sancionar las conductas reprochadas a los
investigados.

En primer lugar, cuando se investigan conductas por objeto, se tiene que tener en cuenta el
momento en gue la conducta ya no puede llegar a materializarse en el efecto prohibido, para
contar desde alli, como ultimo instante de la potencialidad abstracta de la conducta que pudo
llegar a causar el dafno, el tiempo para que opere la caducidad de la facultad sancionatoria de
la SIC.

Ahora bien, esta imposibilidad de consumacién puede darse por factores endogenos o
exogenos a la voluntad del ejecutor. En el caso que nos ocupa el impedimento para la
materializacion del efecto de la conducta se debi6é a un factor exdégeno a los investigados,
pues dicho instante se materializé en el momento en el que el INVIAS declaré desierto el
proceso en el que los investigados se mantenian como oferentes coludidos para lograr
la adjudicacion en favor de uno de los cartelistas. Teniendo en cuenta lo anterior, la
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caducidad de [a facultad sancionatoria de esta Entidad se empieza a contar desde de la
declaratoria de desierto del proceso, esto es, el 29 de julio de 2010,

En efecto, la conducta anticompetitiva en este caso no cesa con la simple presentacion de
las ofertas realizadas conjuntamente por los competidores, sino que se perpeta en el tiempo
mientras dichos competidores se mantienen como oferentes coludidos dentro de la licitacion
objeto de examen. Tan es cierto esto que el mantenimiento de las ofertas econémicas de los
varios proponentes coludidos con posterioridad a la presentacion de las mismas es lo que
finaimente hace que se incrementen las probabilidades de que al momento de la
adjudicacion uno de ellos termine favorecido, por lo que resultaria absurdo afirmar que el
acto de la presentacion de las ofertas inicia y termina la conducta colusora.

Por lo demas, aceptar que la conducta inicia y termina con la presentacion de las ofertas, sin
que el mantenimiento de las mismas y la interaccion con la Entidad publica de los
investigados constituya la continuidad de su conducta, llevaria a afirmar que si el contrato es
adjudicado a uno de los cartelistas, la conducta inicié y termind con la presentacion de las
ofertas, pero posteriormente revivié al momento de la adjudicacion para producir sus efectos.
Una conducta s6lo puede producir efectos cuando existe, y en el caso de las colusiones en
licitaciones las conductas producen colusoras producen o no su efecto cuando se produce la
adjudicacion o la declaratoria desierta del proceso, para lo cual, por obvias razones, la
colusidn debe estar vigente en el momento de expedicion de dichos actos administrativos.

En conclusién, es claro que la colusidn en licitaciones —y en particular la ocurrida en el
presente caso- es una conducta continuada o de tracto sucesivo, que inicia con |a reunién
entre competidores para acordar la presentacién de ofertas falsamente competitivas, pasa
por la presentacion de dichas ofertas, el mantenimiento de las mismas ante la administracién
con el fin de asegurar el éxito de la estrategia, y culmina o bien con la declaratoria desierta
del proceso (caso en el cual la conducta no produjo sus efectos), o bien con su perpetuacién
en el tiempo cuando el contrato es adjudicado a uno de los cartelistas, segln el plan
anticompetitivo.

Ahora bien, resta simplemente aclarar cual es la norma aplicable sobre el tiempo que tiene
esta Superintendencia para sancionar. En el caso de conductas continuadas se debe tener
en cuenta el momento en que cesd la conducta anticompetitiva para desde alli empezar a
contar el término de caducidad.

Consecuentemente, y teniendo en cuenta la entrada en vigencia de la Ley 1340 de 2009 a
partir del 24 de julio de 2009, todas las conductas restrictivas de la competencia que se
ejecutaran o continuaran ejecutando para entonces serian sancionables de acuerdo al
término establecido en el articulo 27 de dicha Ley:

‘Articulo 27. Caducidad de la Facultad Sancionatoria. La facuftad que tiene la autoridad de
proteccion de la competencia para imponer una sancion por la violacién del régimen de
proteccion de la competencia caducara transcurridos cinco (5) afios de haberse ejecutado la
conducta violatoria o del aitimo hecho constitutivo de la misma en los casos de
conductas de tracto sucesivo, sin que el acto administrativo sancionaftorio haya sido
natificado.” (Negrilla fuera de texto)

“S Folio 3090 del Cuaderno Publico No. 15 del Expediente.
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Teniendo en cuenta lo anterior, y atendiendo a que esta circunstancia de hecho no permite
aplicar el principio de favorabilidad en los términos solicitados por los investigados, el hecho
de que la conducta aqui reprochada se mantuvo durante un afio después de su entrada en
vigencia con la presentacion de las ofertas colusorias y el mantenimiento de las mismas ante
la administracion con et objetivo de lograr la adjudicacion para uno de los cartelistas, , la
facultad sancionatoria de esta Entidad en el presente caso caduca 5 afios después de la
declaratoria de desierto del proceso, esto es, el 29 de julio de 2015, fecha en la cual la
conducta perpetrada por los investigados cesd gracias a la intervencion del INVIAS.

7.5.8. Sobre la aplicacion de una excepcion leqgal por facilidades comunes

Han sostenido PAVIGAS, ESTYMA, GUILLERMO LEON ANGEL TORO y LUIS EDUARDO
ORDONEZ CARDOZO que las actividades del mandato celebrado con INCOEQUIPOS se
acomodan a la excepcion consagrada en el numeral 3 del articulo 49 del decreto 2153, es
decir, consideran la colaboracién prestada por esa sociedad como un procedimiento, método,
sistema y forma de utilizacién de facilidades comunes entre los investigados, y por ello,
estaria excluidos de responsabilidad administrativa en materia de competencia.

Frente a la excepcién del numeral 3 del articulo 49 del Decreto 2153 de 1992, la SIC
establecié, mediante Resolucion 23890 de 2011, lo siguiente:

“Por uitimo, de acuerdo con el texto en cuestion, para que se configure la tercera excepcion
deben confluir principalmente dos elementos. Como primera medida, no se lrata de
cualquier acuerdo entre agentes economicos, debe demostrarse la presencia de
procedimientos, sistemas y formas de utilizacién de un determinado bien o servicio. En
segunda instancia, dicho bien o servicio debe ser considerado como una facifidad comun
en el mercado, concepto que no puede ser confundido con el de facilidad esencial al que ya
se ha referido este Despacho en el presente acto administrativo, descartando su aplicacion
en el caso bajo estudio. '

En efecto, al no existir una definicion econdmica de facilidad comun, es necesario acudir al
sentido fliteral de las palabras que componen el concepto. De acuerdo con el Diccionario de
la Real Academia de la Lengua Espafiola, la palabra “comin” hace referencia a una cosa
“Que no siendo privativamente de nadie, pertenece o se extiende a varios” (Subrayado). De
esta manera, se deduce que aquellas facilidades, entendidas como bienes o servicios,
scbre los que puede versar la excepcion a la que se acude, son ulilizatlas de manera
general por diversos aclores de un mismo mercado y no pertenecen privativamente a
alguno o algunos de eflos.

La anterior interpretacién estd acorde con el contexto normativo en donde se encuentra fa
excepcion, ya que como se afirmé anteriormente cada uno de los escenarios planteados en
el articulo 49 tienen como denominador comin la busqueda de eficiencias para todos los
competidores y consumidores de un sector, representada en avances tecnologicos, normas
o estandares y medidas y, por supuesto, fa utifizacion de facilidades comunes.”

En el presente caso, es evidente que no existe ningun bien o servicio que constituya una
facilidad comun, en la medida en que no hay ningin bien o servicio que deba ser utilizado de
manera general por diversos actores en un mismo mercado sin pertenecer privativamente a
alguno de ellos. Al no existir facilidad comun en este caso no se puede predicar que existe un
acuerdo de utilizacion sobre ella. Asi, en el caso objeto de estudio cada proponente podia y
debia actuar de forma independiente en la presentacion de sus ofertas, sin que pueda
afirmarse que el acuerdo entre ellos para actuar de forma mancomunada en el proceso
constituya un acuerdo para utilizar una facilidad comun.
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Por lo anterior, las afirmaciones de excepcion de los investigados mencionados no sélo
desconocen el fin mismo de la norma alegada, sino que llevan a la inaceptable conclusién de
que una colusion en licitaciones es legal de acuerdo con el régimen colombiano.

7.5.9. Sobre la culpabilidad v la responsabilidad objetiva

De cara a las afirmaciones de algunos investigados en el sentido de atribuir al juicio de
responsabilidad elaborado por la Delegatura en su Informe motivado el caracter de objetivo,
este Despacho considera que la interpretacion de la responsabilidad aplicable a los casos
por practicas restrictivas de {a competencia que el Consejo de Estado desarrolla en el caso
de ANDEVIP®®, debe ser mas profunda que la simple consideracion de que esta proscrita
cualquier forma de responsabilidad objetiva.

Sobre la responsabilidad aplicable a casos de acuerdos de precios o carteles, el Consejo de
Estado sostuvo io siguiente:

“Visto lo anterior, chserva la Sala que la parte demandante (la SIC) incurre en un error al
formular el cargo de violacion de los actos administrativos demandados relativo a que el tipo
de responsabilidad atribuible a las empresas infracforas en este tipo de situaciones no es
objetiva, sino subjetiva, bajo el entendido de que no basta sdélo con la existencia del acuerdo.

Cierto es, como lo dicen los demandantes, que no basta con la sola demostracion de fa
existencia del acuerdo de precios, sin embargo, no lo es fanto que ademas sea menester
probar la intencion que tenian las sociedades infractoras al momento de su celebracion para
que proceda la imposicion de las sanciones de rigor

Lo anterior tiene sentido si se observa que el tenor literal del articulo 47 del Decrefo 2153 de
1992 contentivo de las conductas que se consideran practicas comerciales restrictivas, sefiala
claramente que ademas de la existencia del pacto de precios -sea cual sea su naturaleza- es
indispensable que tenga por objeto o efecto la fijacion directa o indirecta de precios.

Es por elfo, que no interesa la intencidn que la parte demandante dijo tener al momento que
celebré el acuerdo de precios censurado por la Superintendencia de Industria y Comercio- y
que dicho sea de paso, no demostro-, puesto que lo que importaba a efectos de la
procedencia de las sanciones correspondientes, era, ademas de la existencia del acuerdo,
como ya se dijo que éste tuviera por objeto o por efecto la fijacion indirecta o directa de precios

()

Lo dicho ademas descarta de plano la feoria del actor segun la cual el tipo de responsabilidad
en el que la demandada sustenté la imposicidn de la multa es objetiva, como quiera que se
aprecia un claro componente subjetivo en el tenor literal del numeral 1° del articulo 47 de/
Decreto 2153 de 1992, al sefalar que son practicas comerciales restrictivas, aquellas que
tengan por <<objeto o efecto, la fijacion directa o indirecta de precios>>"

Asi las cosas, el Consejo de Estado reconoce que es improcedente la aplicacion de
responsabilidad objetiva para este tipo de caso, pero a su vez confirma que las conductas
catalogadas en el Decreto 2153 establecen un claro componente subjetivo en el tipo, que de
encontrarse demostrado elimina cualquier nocién objetiva de la responsabilidad.

* Consejo de Estado. Seccién Primera, Sentencia del 28 de enero de 2010, expediente 25000-23-24-000-2001-00364-01.
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Para este caso particular, la norma establece que estan prohibidos los acuerdos que “tengan
por objeto la colusion en las licitaciones o concursos (...)". Este elemento subjetivo de Ja
responsabilidad se demuestra a través de cualquier medio probatorio, bien sea gracias a una
prueba directa o por indicios no desvirtuados.

Asi las cosas, la SIC debe demostrar la existencia del acuerdo y que el mismo tuvo como
potencialidad u objeto la colusion en el proceso de seleccién estudiado. Lo anterior, sin que
en ningun momento se deba demostrar la intencién de los agentes.

Por lo motivos expuestos, el Despacho concuerda con lo afirmado por la Delegatura en el
sentido de que ‘basta con que los sujetos adelanten actos preparativos de los que se
desprenda, en un analisis abstracto, que la conducta esta encaminada potencialmente a
generar el dario al bien juridico tutelado”. En otras palabras, lo importante al analizar si una
conducta tiene por objeto la materializacion de un dafio a la competencia, es lo que puede
observarse de la conducta de los agentes en forma abstracta, esto es, eliminando cualquier
juicio coyuntural o exégeno del actuar, para definir si tendria la potencialidad de causar el
efecto proscrito por la Ley.

Asi las cosas, y como lo adelantd la Delegatura en su Informe Motivado, la conducta de los
investigados dejo entrever la existencia de un acuerdo entre ellas para lograr la adjudicacion
de la licitacion del INVIAS. De igual forma, se tiene demostrado que la conducta de los
investigados no es propia de un supuesto asaito de su buena fe, sino de un desarrollo
consiente de eflos para que el resultado obtenido, en el que terminé elegido GISAICO, se
mantuviese hasta el dlttmo momento.

Todas las pruebas en el presente caso dejan claro que existid una colusidén en una licitacién
publica que tenia por objeto la adjudicacion del contrato a alguno de los proponentes que a
su vez era parte en el cartel. La finalidad de dicha conducta era perjudicar el proceso
competitivo, y con ello, a la entidad contratante y demas proponentes participantes (SAHO),
evidenciandose el elemento subjetivo de la conducta contenida en el numeral 9 del articulo
47 del Decreto 2153 de 1992, tal y como lo exige el Consejo de Estado.

Ahora bien, pese a no ser necesaria la demostracién de la intencién de las partes, la
conducta misma desplegada por los investigados dejan ver cual era su verdadera intencidn,
la cual, tal y como lo demostrd la Delegatura y lo recapitulé este Despacho, es totalmente
opuesta a la de un agente en competencia con verdaderas intenciones de competir y hacerse
con el contrato en contienda.

7.5.10. Sobre la cadena de custodia de las evidencias obrantes en el expediente

Al igual que lo sostuvo la Delegatura, este Despacho encuentra infundadas las
observaciones presentadas por PAVIGAS respecto de la presunta ruptura de |la cadena de
custodia de las pruebas obrantes en el Expediente, por las siguientes razones:

PAVIGAS sostiene que un informe de policia judicial reconoci¢ la inexistencia de cadena de
custodia sobre los elementos de prueba obrantes en el expediente. Esta afirmacién es
relativamente cierta al caer en una falsedad por la descontextualizacién de los hechos.

Es cierto que existe un dictamen de la DIJIN en el que se menciona que los documentos
allegados a ella no cuentan con cadena de custodia, pero dicho informe tiene su origen en
una solicitud del INVIAS previo al adelantamiento de los tramites en FISCALIA y esta
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Superintendencia. Por lo anterior, cuando llegan una serie de documentos a la DIJIN para
emitir un concepto técnico sobre las similitudes halladas en las propuestas de los
investigados, la DIJIN, que esta acostumbrada a actuar dentro de tramites penales, cumple
con el protocolo de mencionar que los documentos que le allegaron —sin saber si son en
original o copia- carecen de cadena de custodia y noticia criminal. Lo anterior resulta obvio,
cuando la solicitud del INVIAS parte de una colaboracién interadministrativa de esa entldad
con la DIN y no de un procedimiento en sede de FISCALIA.

Asi las cosas, la Delegatura acertadamente expone en su Informe Motivado las diferentes
actuaciones que se adelantaron por los hechos aqui estudiados, con miras a ilustrar a los
investigados sobre el contexto factico de la emision de ese dictamen, pues sélo entendiendo
la cronologia y autonomia de los procedimientos adelantados en INVIiAS, FISCALIA y la SIC,
es p03|ble interpretar el genuino alcance del dictamen pericial No. 20102749 / ACRIM-DIJIN-
76.1%" suscrito por CARLOS EDUARDO DURAN MENDEZ, Técnico Profesional de
Documentologia de la DIJIN.,

Tal dictamen sefialé:

“Inicialmente se procede a verificar la solicitud y el material allegado para estudio encontrando
que los mismos carecen de noficia criminal, proceso, radicado, sumario o investigacion
disciplinaria, sumado a elfo los EMP y/o EF, (cinco carpetas) aportados para el andlisis no se
allegan con el correspondiente rotulo (sic) y cadena de custodia, factores fundamentales para
la realizacién de los informes de laboratorio, toda vez que estos (sic) son los que brindan la
legalidad, la mismicidad (sic) y preservacién de las evidencias, y a su vez son los que
garantizan la prueba ante un estrado judicial.

(.)

.. [E]l presente informe es de carécter general no tiene valides (sic) como prueba pericial y
que el mismo no puede ser presentado ante las entidades estatales, judiciales, administrativas
y disciplinarias, hasta tanto no se instaure la correspondiente denuncia penal, se efectué (sic)
el diligenciamiento de los rétulos y la correspondiente cadena de custodia, para que estos
tengan efecto como evidencia dentro de una posible investigacion...”

Como se evidencia de la literalidad del informe, los esfuerzos de la DIJIN atienden a que
ellos no pueden comprobar ia cadena de custodia de los documentos remitidos a ellos por el
INVIAS. Mientras que los documentos obrantes en el presente expediente fueron remitidos
directamente por la FISCALIA, quien obtuvo la informacion a través de las respectivas
diligencias adelantadas en el tramite penal archivado, y no por medio de una remision de la
DIJIN de los documentos que INVIAS les envid. Por lo anterior, no es posible atribuirle la
ausencia de cadena de custodia de los documentos remitidos por INVIAS a ta DIUIN, a los
aqui obrantes por via de las actuaciones de la FISCALIA en su respectivo tramite.

De igual forma, la figura de fa cadena de custodia cumple unas funciones especificas en el
tramite penal que no la hacen plenamente aplicable a tramites administrativos. Sobre la
cadena de custodia afirmé la Delegatura:

5! Folios 1109 a 1112 de! Cuaderno No. 6 del Expediente.




RESOLUCION NUMERO L 83037 DE 2014 Hoja No. 98

“Por la cual se imponen unas sanciones y se adoptan otras decisiones”

Radicacion: 12-174085 VERSION UNICA

"Una ultima consideracion cabe hacer en relacién con la nulidad que se estudia, el concepto
de cadena de custodia ha sido plenamente desarrofiado en el ambito procesal penal, el
articulo 268 de la Ley 600 de 2000 (antiguo Codigo de Procedimiento Penal) la define como
una serie de protocolos que buscan garantizar “la autenticidad de los medios probatorios,
acreditando su identidad y estado original, las condiciones y las personas que intervienen en la
recoleccién, envio, manejo, analisis y conservacion de estos elementos, asi mismo, los
cambios hechos en eflos por cada custodio™.

Por lo expuesto, la figura de la cadena de custodia es la traduccion penal de la necesidad de
autenticidad de los medios de prueba para poderlos allegar a un Juez que no conoce de la
etapa instructiva y requiere que en el proceso adversarial lleguen medios de prueba que
sean auténticos. Consecuentemente, y atendiendo a que la autenticidad de las pruebas
obrantes en el expediente esta garantizada por la remision de la FISCALIA, y las diferentes
diligencias por ella adelantada, no hay lugar a descartar el material probatorio que sirve de
base para la decisidén que en esta Resolucién se adopta.

Por lo demas, en ningun momento los investigados han tachado de falsas las pruebas que
contra ellos se han allegado en este expediente, y mucho menos han probado dicha
situacion, siendo tal procedimiento el adecuado en materia administrativa para desconocer la
autenticidad de un medio de pruebas documental empleado en el curso de un tramite
administrativo.

7.6. Imputaciéon de responsabilidad

Teniendo en cuenta las afirmaciones hechas por la Delegatura, y las observaciones de los
investigados atendidas por este Despacho, solo resta hacer referencia a la responsabilidad
que le cabe a cada uno de los investigados por la celebracion de un acuerdo con objeto
colusorio con ocasion del proceso LP-SGT-GPD-042-2009 adelantado por el INVIAS.

7.6.1. Personas Juridicas investigadas

Después de haber expiicado la forma en que se produjo una colusion en licitaciones en el
proceso LP-SGT-GPD-042-2009, y de haber presentado las pruebas que muestran la
participacion de cada oferente en el ilicito (coincidencias en las ofertas que presentaron,
interacciones econémicas para favorecer un proponente, etc.), este Despacho realizara
algunas anotaciones adicionales sobre el grado de responsabilidad de cada investigado
frente a la conducta imputada en la Resolucién de apertura.

Frente a INCOEQUIPOS, la Delegatura manifestd que manejaba ‘un esquema de ‘gana
gana” pues con el manejo de informacién privilegiada respecto a las ofertas de otros tres
proponentes, estaba en capacidad de formular una oferta optima para fa consecucién del
contrato; y en caso de no lograr la adjudicacién, beneficiarse de las utilidades que ef
suministro de material de su planta asféltica le podria brindar”.

De las pruebas obrantes y citadas a lo largo de esta Resolucién, es claro para este
Despacho que el acuerdo restrictivo a sancionar nace y se centra en INCOEQUIPOS, quien
aprovechandose de los acercamientos que pudo hacer con cada uno de los investigados por

52 |LEY 600 DE 2000, articulo 288.
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asuntos comerciales, logré orquestar la consolidacion de una estrategia optima para lograr la
adjudicacion de la licitacion LP-SGT-GPD-042-2009 a uno de los coludidos.

Respecto al segundo miembro del consorcio VIAS NARINO, es decir PAVIANDINOS, este
Despacho concluye que no le asiste responsabilidad, teniendo en cuenta las siguientes
consideraciones.

Es claro que quien pertenece a un consorcio no sélo es responsable contractualmente con fa
Entidad publica al momento de presentar su oferta, en los términos establecidos por las
normas de contratacion, sino también es responsable de toda infraccidon a las normas
juridicas con su actuar se produzcan. Por lo anterior, el debido cuidado de un agente en el
mercado se predica sobre la oferta que a nombre de él se presenta, sin que sea viable
argumentar el haber simplemente “prestado la firma” para que la misma se presentara para
poderse exonerar de la comisién de una conducta anticompetitiva,

Sin perjuicio de lo anterior, para este Despacho también es claro que cuando en el acervo
probatorio consta que el convenio reprochado fue adelantado de forma secreta por parte
de uno sélo de los miembros del consorcio con los demas proponentes investigados,- lo
cual es reconocido en este caso por parte de todos los demas investigados-, y sin que le
hubiese sido posible al proponente conocer tal conducta ilegal, se desvirtia la
responsabilidad inherente del consorciado siempre y cuando por su condicion de
consorciado no conocié o debié conocer las acciones adelantadas por su
consorciado.

Al respecto sostuvo la Delegatura que ‘fvjale la pena resaltar, a esta altura, lo ya planteado
respecto a la ausencia de responsabilidad de PAVIANDINOS y MANUEL GUILLERMO
ARENAS GARCIA, pues como se manifesto, él es responsable del contenido de la oferta
planteada por el consorcio independientemente de su participacion en la confeccion de la
misma, como parte de la diligencia de que debe tener un agente econémico que participa de
un proceso competitivo; pero no resulta transmisible esa responsabilidad a las actuaciones
paralelas de su consorciado respecto a las actividades de colaboracion que presto con otros
tres proponentes. Lo anterior, expresamente manifestado por cada uno de los investigados a
lo largo de toda la actuacion”.

Asi, teniendo en cuenta que fue su consorciado quien secretamente realizé todas las
actuaciones que constituyen la comisién de una practica restrictiva de la competencia en el
presente caso, este Despacho considera que es procedente acoger la recomendacion de la
Delegatura en el sentido de exonerar a PAVIANDINOS y MANUEL GUILLERMO ARENAS
GARCIA.

Respecto a GISAICO, la Delegatura sostuvo, y este Despacho concuerda con dicha posicion,
que ‘“fue el beneficiario de la estructura colusoria orquestada bajo la batuta de
INCOEQUIPOS, pues como se vio en la parfe motiva del presente informe motivado, el
primer lugar de elegibilidad que consiguio en el orden de elegibilidad sblo podia mantenerio
con la participacion de las ofertas econémicas de los demas investigados. De ahi que no
corrié el riesgo de ventilar el arglido mandato ante la autoridad competente, so pena de
perder quienes lo posicionaban en la opcién primaria de adjudicacion”.

Por lo anterior, para este Despacho es claro que GISAICO, ademas de participante directo
en la colusién fue siempre el gran beneficiario inicial de la colusiéon (es decir, seria el
adjudicatario del contrato), situaciéon demostrada a través de la actitud complaciente de todos
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los investigados frente a su posicién privilegiada en el orden de elegibilidad. Lo anterior,
sumado a la multiplicidad de contradicciones entre su versién del acuerdo con la de
INCOEQUIPOS, llevan a la clara conclusidn de la consiente participaciéon de GISAICO en el
acuerdo colusorio.

Frente a ESTYMA y PAVIGAS, la Delegatura sostuvc que “si bien ellos no manifestaron la
independencia al ser confrontados inicialmente, si dejaron con su silencio un manto de duda
sobre las explicaciones a la serie de coincidencias encontradas. Por lo anterior, no puede
predicarse la ausencia de responsabilidad administrativa de estos dos agentes en cuanto, al
igual que GISAICO, con su silencio predecesor a la confrontacion originario respecto a las
similitudes encontradas entre las ofertas, simplemente dejaron que ese curso causal creado
por su actuar irresponsable de poner en manos de ofro proponente sus ofertas economicas,
y su participacion en el proceso, siguiera efecuténdose con miras a afectar el bien juridico
que se protege”. Asi, frente a las coincidencias entre las propuestas de lo oferentes, que por
si mismas muestran una estrategia mancomunada para manipular la licitacion publica que
hoy es objeto de analisis, ESTYMA y PAVIGAS no presentaron ninguna explicacion
razonable que desvirtuara el actuar mancomunado de los investigados.

Valga la pena adicionar a la conclusiones de la Delegatura que PAVIGAS manifestd
expresamente, al ser confrontado por el INVIAS, que “no_tiene ningun acuerdo, contrato o
convenio con alquno de los participantes dentro del proceso de la referencia” negacion y no
silencio sobre la existencia del mandato.

Asi las cosas, y bajo la irracionalidad del comportamiento de ESTYMA y PAVIGAS respecto
a un supuesto de competencia adoptado como modelo, es claro para este Despacho que
estos dos investigados hicieron parte del acuerdo colusorio que dejé a GISAICO en el primer
orden de elegibilidad en el proceso bajo estudio.

Asi las cosas, resulta probado que INCOEQUIPOS, ESTYMA, PAVIGAS y GISAICO
actuaron bajo un acuerdo restrictivo de la competencia dentro del proceso de licitacién LP-
SGT-GPD-042-2009 adelantado por el INVIAS, con el fin de optimizar sus posibilidades de
resultar adjudicatarios con base en la ventaja que tenian sobre los proponentes
independientes, al haberse puesto de acuerdo en el precio y demas condiciones de
competencia que determinaban la adjudicacion del contrato correspondiente a la licitacion.
De esta forma, y al no haberse podido materializar el acuerdo colusorio en la efectiva
adjudicacién del contrato, infringieron lo preceptuado en el numeral 9 del articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992 en la medida en que celebraron un acuerdo cuyo objeto era la
colusion en el proceso mencionado.

Ahora bien, respecto la prohibicion del articulo 1 de la Ley 155 de 1959, dicha disposicion se
comporta como una norma general de proteccién de la competencia que contiene,
atendiendo al bien juridico tutelado general que protege, todas las prohibiciones particulares
que el régimen prohibe vy tipifica en el Decreto 2153 de 1992, sin que se agote con ellas. Es
decir, la comision de las conductas prohibidas por los articulo 47, 48 y 50 del Decreto 2153
de 1992 constituye una violacién a la prohibicion del articulo 1 de la Ley 155 de 1939, pero
no todas las practicas anticompetitivas sancionables por via de ese articulo, estan tipificadas
en el Decreto 2153 mencionado.

Al respecto ha expuesto esta Superintendencia:
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"El articulo 1 de la Ley 155 de 1959, maodificado por el articulo 1 del Decreto 3307 de 1963
establece que:

"ARTICULO 1. Modificado. Decreto Especial 3307 de 1963, Art. 1. Quedan prohibidos los
acuerdos o convenios que direclta o indirectamente tengan por objeto limitar la produccion,
abastecimiento, distribucién o consuma de maferias primas, productos, mercancias o servicios
nacionales o extranjeros y en general, toda clase de practicas y procedimientos o sistemas.
tendientes a limitar fa libre competencia y a mantener o determinar precios inequitativos”.

La anterior disposicién ha sido interpretada por la Superintendencia de Industria y Comercio
como una prohibicion general en materia de practicas restrictivas de la competencia, en el
sentido que prohibe cualquier préctica que conlleve a restringir la competencia en un
mercado®™. De esta manera, el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 no tiene un caréacter residual,
ni excluye las conductas del Decreto 2153 de 1992, sino por el contrario, las incorpora.

En este orden de ideas, la prohibicién general del articulo 1 de fa 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 aqueffas conductas que no
obstante no estan descritas en el Decreto 2153 de 1992, tienden a limitar la libre competencia.
Asi, cuando se establece que una conducta tiende a limitar fa libre competencia, por fo menos
se estaria violando la prohibicién general, lo que no impide que la conducta fambién se
encuadre dentro de los actos, abusos o acuerdos prohibidos por el Decreto 2153 de 1992.

En resumen, cuando una conducta se encuadra dentro de las practicas restrictivas de la
competencia previstas en los articulos 47, 48 y 50 del Decreto 2153 de 1992, también se
encuadraria en lo dispuesto por la prohibicidon general, teniendo en cuenta que ésta abarca
todas los procedimientos, practicas o sistermas que limiten la competencia sin excluir fos
expresamente descritos por la ley.

Lo anterior no implica que una violacién a la prohibicion general también implique de inmediato
la violacién de una de las practicas consideradas como anticompetitivas por el Decreto 2153
de 1992, ya que una practica puede tender a limitar la libre competencia pero no haber sido

incluida en la lista de conductas anticompetitivas del Decreto 2153 de 1992,

En conclusion, la conducta asumida por INCOEQUIPOS, ESTYMA, PAVIGAS y GISAICO se
traduce en un acuerdo cuyo objeto era la colusién dentro de la licitacion LP-SGT-GPD-042-
2009, que a la vez se proscribe por el articulo 1 de {a Ley 155 de 1959, pues la ventaja
competitiva obtenida al compartir informacion sensible y determinante para la adjudicacion
del contrato, alterd las condiciones de competencia en las que podria participar cualquier otro
proponente y se constituye en una practica, procedimiento o sistema que tiende a limitar la
libre competencia en ese proceso licitatorio.

7.6.2. Personas Naturales investigadas

Teniendo en cuenta la posibilidad que existe en los mercados de crear personas juridicas
como vehiculos comerciales que reciben la responsabilidad de las conductas que sus
representantes, directivos, empleados o en general cualquier persona vinculada, las normas
sobre proteccion de la competencia previeron la posibilidad de sancionar no solo al vehiculo

53 Ver Resoluciones Nos. 6839 de 2010 y 65477 de 2010 de ia Superintendencia de Industria y Comercio.
% SIC Resolucion No. 53403 de 2013.
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comercial infractor, sino a aquellas personas que, ejecutan, colaboran, toleran, facilitan o
autorizan la conducta violatoria de las disposiciones sobre proteccidén de la competencia.

Debido a ello, el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el
articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, establece en cabeza del Superintendente de Industria y
Comercio la facultad de imponer a cualquier persona que colabore, facilite, autorice, ejecute
o tolere conductas violatorias de las normas sobre proteccién de la competencia, multas
hasta por el equivalente de dos mil (2.000} salarios minimos mensuales legales vigentes al
momento de la imposicién de la sancién.

Asi mismo, y atendiendo a que la conducta reprochada a las personas que ejecuten, faciliten,
colaboren, toleren, etc. esta correlacionada con la comision de las conductas violatorias de
las normas sobre proteccion de la competencia, no es posible que exista una sancion a un
facilitador, si no existe un agente de mercado sancionado por la comision del tipo
administrativo proscrito. En este sentido esta Superintendencia ha sefialado que:

“(...) para que se configure la responsabilidad de los administradores y representantes
legales por la infraccion a las normas sobre libre competencia, necesariamente debe

haberse establecido la responsabilidad de la empresa a que pertenecen’™,

En el presente caso se tiene que las personas naturales investigadas eran quienes actuaban
con la voceria de las personas juridicas imputadas, y por ello, al momento de ser encaradas
por el INVIAS, fueron las personas naturales investigadas las que por medio de sus acciones
ejecutoras, facilitadoras y en algunos casos tolerantes de los hechos denunciados, hicieron
que el acuerdo se materializara y permitieron que el mismo se mantuviera hasta el ultimo
momento en el que INVIAS decidi6 declarar desierto el proceso.

Ahora bien, como consecuencia natural de lo expuesto a lo largo de esta Resolucion, este
Despacho no sancionard a MANUEL GUILLERMO ARENAS GARCIA, teniendo en cuenta a
la ausencia de responsabilidad de PAVIANDINOS en el presente acuerdo colusorio por
objeto.

Asi las cosas, pasa este Despacho a describir la conducta desplegada por cada una de las
personas naturales investigadas y la incidencia de su conducta en la materializacion del
acuerdo colusorio imputado.

JAVIER FERNANDO ROCHA PARRADOQ fungié como representante legal de ViAS
NARINO, firmando la propuesta presentada que sirvid para la ejecucion de la estrategia
colusoria planeada entre INCOEQUIPOS, PAVIGAS, ESTYMA y GISAICO y asi lograr la
adjudicacion de! contrato en cabeza de este ultimo.

Del mismo modo, y como lo confirmé a través de su interrogatorio, JAVIER FERNANDO
ROCHA PARRADO reconocid haber conocido con posterioridad los acuerdos celebrados

%Ley 1340 del 24 de julio de 2009. ARTICULO 26. MONTO DE LAS MULTAS A PERSONAS NATURALES. “imponer a
cualquier persona que colabore, facilite, autorice, ejecute o tolere conductas violatorias de las normas sobre proteccion de la
competencia a que se refiere la Ley 155 de 1959, ef Decreto 2153 de 1992 y nommas que la complementen o modifiquen,
multas hasta por el equivalente de dos mil (2.000) salarios minimos mensuales legales vigentes al momento de la
impaosicién de la sancién, a favor de la Superintendencia de Industria y Comercio.

% guperintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 8307 del 28 de marzo de 2003.
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entre INCOEQUIPOS y PAVIGAS, ESTYMA y GISAICO, y aun asi, se prestoé para mantener
la apariencia de competencia entre los proponentes investigados a través de las respuestas
que ofrecio al INVIAS al ser interrogado sobre las coincidencias halladas por esa entidad.

En mérito a lo expuesto, JAVIER FERNANDO ROCHA PARRADO facilité y tolerd la
conducta colusoria desplegada por INCOEQUIPOS, PAVIGAS, ESTYMA y GISAICO.

En cuanto a DAIRO ALBERTO GARCIA TRUJILLO, se tiene demostrado que firmé la
propuesta presentada por GISAICO, la cual iba a ser beneficiaria de la estructura colusoria
ejecutada con INCOEQUIPOS, ESTYMA y PAVIGAS.

Asi mismo, en su condicién de representante legal de GISAICO, reconocié los acercamientos
con INCOEQUIPOS que permitieron la estructuracion del acuerdo colusorio y se prestd para
mantener la apariencia de competencia entre los proponentes investigados a traves de las
respuestas que ofreci6 al INVIAS al ser interrogado sobre las coincidencias halladas por esa
entidad.

En mérito a lo expuesto, DAIRO ALBERTO GARCIA TRUJILLO facilitd, y tolero la conducta
colusoria desplegada por INCOEQUIPOS, PAVIGAS, ESTYMA y GISAICO y ejecutd en
particular la de esta ultima. '

Por su parte, LUIS EDUARDO ORDONEZ CARDOZO faciiité la comision de la conducta
anticompetitiva de PAVIGAS al omitir una debida vigilancia sobre la propuesta que firmé y
los contactos adelantados con INCOEQUIPOS, informacion que debié conocer en condicion
de representante legal de PAVIGAS y representante firmante de la propuesta que presento
al INVIAS.

Asi mismo, LUIS EDUARDO ORDONEZ CARDOZO se prestd para mantener la apariencia
de competencia entre los proponentes investigados a través de las respuestas que ofrecio al
INVIAS al momento de ser interrogado sobre las coincidencias halladas por esa entidad. Por
esto, se evidencia también una conducta tolerante frente a la defraudacién de la competencia
que se llevo a cabo INCOEQUIPOS, ESTYMA, PAVIGAS y GISAICO.

Por ultimo, GUILLERMO LEON ANGEL TOROQ firmé la propuesta presentada por ESTYMA,
la cual complementd la estructura colusoria ejecutada por INCOEQUIPOS, PAVIGAS vy
GISAICO. Asi mismo, en su condicién de representante legal de ESTYMA reconocié los
acercamientos con INCOEQUIPOS que permitieron la estructuracion del acuerdo colusorio y
se presté para mantener la apariencia de competencia entre los proponentes investigados a
través de las respuestas que ofrecié al INVIAS al ser interrogado sobre las coincidencias
halladas por esa entidad.

En mérito a lo expuesto, GUILLERMO LEON ANGEL TORO facilitd, y tolerd la conducta
colusoria desplegada por INCOEQUIPOS, PAVIGAS, GISAICO y ESTYMA y ejecutd en
particular la de esta ultima.

7.7 Dosificacion de la sancién

Si bien la norma trae consigo una serie de criterios que deben tenerse en cuenta para la
dosificacion de las sanciones, tanto a personas juridicas como personas naturales, este
Despacho aplicara también algunos criterios propios para lograr la proporcionalidad
requerida en las decisiones de la administracion.




. 83037

RESOLUCION NUMERO DE 2014 Hoja No. 104

“Por la cual se imponen unas sanciones y se adoptan otras decisiones”

Radicacion: 12-174085 VERSION UNICA

7.7.1. Personas Juridicas investigadas

Procede este Despacho a dosificar las sanciones a cada uno de los investigados sobre los
cuales ha encontrado responsabilidad por la violacion de las normas de libre competencia.

En primer lugar, este Despacho tendra en cuenta, como un factor de atenuacion, el hecho de
que la colusién en la licitacién publica finalmente no fue exitosa, por lo cual no produjo el
principal efecto en el mercado, como era lograr la adjudicacién del contrato en favor de
GISAICO. Esto coincide con la conclusion tanto de la Delegatura como del Despacho en el
sentido de que en el presente caso ocurrié una colusion en licitaciones por objeto.

Ahora bien, este Despacho también tendra en cuenta que el efecto no se materializé debido
a un factor exdgeno a las investigadas (como fue la denuncia de SAHO y la posterior
actuacion del INVIAS), y no a que los investigados hubiesen cesado su conducta, la cual
mantuvieron hasta el momento misme en que se declard desierta la licitacion.

Por otra parte, tendra en cuenta el Despacho que las investigadas coludieron en un proceso
de contratacién publica cuyo valor era de CINCO MIL TRECIENTOS NOVENTA Y NUEVE
MILLONES NOVECIENTOS SESENTA Y CUATRO MIL NOVECIENTOS SIETE PESOS
MONEDA CORRIENTE (5.399'964,907 MCTE), y que tenia por objeto contratar
“RECONSTRUCCION, PAVIMENTACION Y/O REPAVIMENTACION DE LA VIA
CIRCUNVALAR GALERAS SECTOR SANDONA CON UNA LONGITUD DE 5,40
KILOMETROS EN EL DEPARTAMENTO DE NARINO”.

También se tendra en cuenta que el impacto de la colusién en procesos de seleccidn publica
(“bid rigging™), constituge una practica en extremo nociva para el Estado, pues como lo ha
manifestado la OECD®" en sus “Lineamientos para combatir la colusién entre oferentes en
licitaciones publicas”.

“Ef proceso competitivo puede generar menores precios o mejor calidad asi como innovacion
s6lo cuando las empresas compiten de verdad (es decir, establecen sus terminos y
condiciones con honestidad e independencia). La manipulacién de licitaciones puede resultar
especialmente dafina si afecta las adquisiciones publicas.®® Este tipo de conspiraciones
desvia recursos de los compradores y los contribuyentes, disminuye la confianza del publico
en el proceso competitivo y socava los beneficios de un mercado competitivo.”

Para el caso colombiano, la OCDE presentd un reporte sobre la situacion de las compras
publicas denominado “Combatiendo colusiones en las compras publicas en Colombia”. En
este reporte la Organizacidn dejo ver que la estabilidad y el tamafio de las compras publicas
en Colombia hacen de los procesos de contratacion publica una victima incitante de los
acuerdos restrictivos de la competencia que adelantan los agentes del mercado. Lo anterior,
se debe a que las compras publicas representan el 15.8% del PIB del pais, el cual es
ejecutado por mas de 2000 entidades del orden nacional, departamental y municipal.*®

%7 Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos.

% Cita dentro de la Cita: “En los paises de fa OCDE, las adquisiciones publicas representan cerca de 15 por ciento del PIB.
En muchos paises no miembro de la Crganizacién, la cifra es incluso mayor, Véase OCDE, Bnbery in Procurement,
Methads, Actors and Counter-Measures, 2007."

5% Cfr. OCDE, “Fighting Bid Rigging in Public Procurement in Colombia”, Pagina 9 “It is widely recognised that govemnment
procurement autharities are often victimised by private sector companies through bid rigging and other price-fixing activities.
This is partly due to the large and stable volume of purchases undertaken by govemments- procurement by cenfral
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Por lo anterior, cuando se afecta el bien juridico de la libre competencia tutelado por esta
Entidad en procesos de contratacién con el Estado, también se afectan valores como la
seleccion objetiva, la eficiencia y eficacia del uso de los recursos publicos para el
cumplimiento de los fines Estatales y la confianza misma que los administrados tienen en la
administracion. En estos términos, la colusién en procesos publicos de seleccion se convierte
en una de las practicas restrictivas de la competencia mas nocivas para el Estado.

De otro lado, teniendo en cuenta que por tratarse de una conducta por objeto, que
desembocd en la declaratoria de desierto del proceso de seleccion, es necesario afirmar que
la misma no se concretd en un beneficio economico particular.

En lo relacionado con el grado de participacion de las personas juridicas investigadas, este
Despacho desarrollé a lo largo de la presente Resolucidn la forma en que cada uno de los
investigados particip6 en el proceso de seleccidn de la referencia. Es importante anotar que
todos fueron participes de la colusiéon en licitaciones publicas, pero que el instigador, y
agente colusor primigenio y primordial fue INCOEQUIPOS, quien se encargo de congregar y
poner en marcha material e intelectuaimente el acuerdo reprochado. Por lo dicho, debera
reflejarse este rol en la dosificacion de su sancién, la cual debera ser superior a las de las
otras 3 personas juridicas sancionadas.

En cuanto a GISAICO, su posicién ganadora y la serie de inconsistencias en sus argumentos
sobre la existencia del mandato, dejan entrever que su participacion no debe ser calificada
como pasiva, sino que cumplié un rol activo fundamental para la consecucion del fin
acordado, como era la adjudicacién del contrato. Por esta razén, GISAICO debera ser
sancionado con criterios de dosificacién mas beneficiosos que en el caso de INCOEQUIPOS,
pero mas gravosos que PAVIGAS y ESTYMA,

En cuanto a PAVIGAS y ESTYMA si bien su participacion fue fundamental para el equilibrio
de la estrategia restrictiva de la competencia, su rol no fue de instigacion, razon para que
sean sancionadas en una menor porcion que a GISAICO e INCOEQUIPOS.

La conducta procesal de los investigados fue un asunto delicado a lo fargo del presente
tramite, pues en ejercicio de la practica de algunos interrogatorios se confundio el usc de la
palabra para solicitar la aclaracién de respuestas o preguntas formuladas por la Delegatura,
con un ring juridico que afecté el cabal fluir de las diligencias, pese a que dichas situaciones
ya se habian enunciado en otras diligencias o por medio de sendos memoriales.

Adicionalmente, el Despacho deja constancia de las constantes interrupciones a la
Delegatura en desarrollo de diligencias de interrogatoric®, la respuesta de apoderados
cuando se preguntaba a investigados y el tono desobligante de los reclamos juridicos que
pretendian hacer valer en ejercicio de la defensa técnica que les fue encomendada.

Colombian government groups amounts to 15.8 percent of Colombia’s Gross Domestic Product, a figure somewhat above
the average of 12.9 percent for the OECD’s 34 member countries. There are over 2,000 organisations at the national and
sub-national levels of government that purchase goods and services in Colombia.”

50 ver folios 2986, 2988, 2992, 2997, 2999, 3002, 3093, 3095, 3097, 3099, 3101, 3103 y 3106 de los Cuadernos Publicos
No,. 15 y 16 del Expediente.
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De igual forma, se resalta la interposicion de recursos y solicitudes de aclaraciones
evidentemente improcedentes y contrarias a la Ley donde INCOEQUIPOS buscaba ia
dilacién innecesaria del tramite administrativo.

La conducta procesal asumida por INCOEQUIPOS, ESTYMA y GISAICO durante la etapa
instructiva del presente tramite deja de lado el decoro profesional que deben informar las
relaciones entre las autoridades publicas y quienes representan los intereses de las
empresas. No debe olvidarse que es un deber del abogado actuar con mesura, seriedad,
ponderacion y respeto -en sus relaciones con los servidores puUblicos®!, cuestion que
tradicionalmente, y en especial en los procedimientos de proteccién de la competencia, ha
predominado en la Superintendencia de Industria y Comercio.

Por las anteriores razones, la conducta procesal de los investigados INCOEQUIPOS,
ESTYMA y GISAICO no puede ser un factor de reduccién de la sancion a imponer en el caso
concreto.

Por lo demas, debe este Despacho resaltar la lealtad procesal y altura juridica que mantuvo
PAVIANDINOS a lo largo del presente tramite, quien sin dejar de lado el ejercicio férreo de
su defensa, siempre fue respetuoso, conciso, claro y puntual, para no llegar a entorpecer el
tramite administrativo con volumenes de memoriales insistentes, evidentemente
improcedentes y repetitivos sobre los asuntos juridicos que pretendia debatir. Lo anterior se
afirma pese a que PAVIANDINOS no es objeto de sancién por parte de este Despacho.

En cuanto a la cuota de participacion en el mercado relevante afectado, se debe tener en
cuenta que el mismo la licitacidn en comento, por lo cual la cuota de los 4 investigados en el
proceso es del 100% (4 de 4) de los proponentes presentados, habilitados y que superaron
los limites exigidos.

En cuanto al patrimonio de los investigados este Despacho tendrd en cuenta que el
patrimonio de los investigados a sancionar a corte 31 de diciembre de 2012 equivale a:

Investigado | Patrimonio

INCOEQUIPOS $ -16.947°140.746
PAVIGAS $7.223'269.315
ESTYMA $ 37.248'464.885
GISAICO $ 37.315'838.000

7.7.2. Personas Naturales investigadas

En conexién con las apreciaciones sobre dosificacion expuestas en el numeral anterior, y
teniendo en cuenta los criterios de dosificacion de las multas a imponer, este Despacho
analizé los siguientes elementos para establecer una multa a cada una de las personas
naturales investigadas, con miras a satisfacer el criterio de proporcionalidad en las sanciones
administrativas. '

Como se expuso en la parte motiva de la presente resolucion, la conducta con objeto
restrictivo se mantuvo durante todo el tiempo que pasé entre el cierre del proceso y su
declaratoria de desierto. Con lo anterior, se demostrd una persistencia en la conducta de las

5" LEY 1123 DE 2007, Articulo 28, Numeral 7.
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personas naturales hasta el momento que tuvo que ser la misma entidad contratante ia que
pusiera fin al riesgo creado por los investigados.

En cuanto al impacto de la conducta sobre el mercado, este Despacho se remite a lo dicho
frente al impacto de Ia conducta al momento de analizar la dosificacion de la sancién a las
personas juridicas.

En cuanto a los antecedentes de este tipo de conducta, este Despacho encuentra que las
personas naturales sancionadas no han sido reticentes en la conducta que hoy se les
reprocha.

Sobre la conducta procesal de los investigados, este Despacho tendra en cuenta las mismas
consideraciones sefialadas para las personas juridicas, en aquellos casos en que los
apoderados de las personas juridicas son coincidentes con la persona natural investigada.
Pero adicionalmente tendrd en cuenta la conducta inicialmente reticente de DAIRO
ALBERTO GARCIA TRUJILLO para atender el requerimiento de su declaracién por medio
de un interrogatorio de parte®.

Sobre la intervencion de las personas naturales implicadas, este Despacho tendra en cuenta
los distintos grados de participacién en la comisién del acuerdo anticompetitivo, manifestado
en el numeral 7.6.2. de la presente Resolucion, relativo a la responsabilidad de las personas
naturales.

Por Gltimo, en atencién a los criterios de proporcionalidad de la sancién a imponer, este
Despacho tendra en cuenta el grado de participacién en el acuerdo colusorio que cada una
de las personas juridicas que representaron tuvo y el patrimonio liquido de las personas
naturales sancionadas, este Ultimo como un criterio adicional no obligatorio por ley para el
calculo de la multa a imponer.

En mérito de lo expuesto, este Despacho,

RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: DECLARAR que INCOEQUIPOS INGENIERIA CONSTRUCCION Y
EQUIPOS S.A. -INCOEQUIPOS-, identificada con NIT. 860.062.121-9, GISAICO S.A. -
GISAICO-, identificada con NIT. 890.917.46-1, ESTYMA S.A. -ESTYMA-, identificada con
NIT. 800.014.246-8 y PAVIGAS S.A.S. —PAVIGAS-%®, identificada con NIT. 804.003.244-0,
actuaron en contravencion a lo dispuesto en el numeral 8 del articulo 47 del Decreto 2153 de
1992 y el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 al haber incurrido en un acuerdo con objeto
colusorio que se traduce en una practica, procedimiento o sistema tendiente a limitar la libre
competencia en la licitacién LP-SGT-GPD-042-2009 adelantada por el INSTITUTO
NACIONAL DE VIAS, en los términos establecidos en la parte motiva de la presente
Resolucion.

82 ver folios 2993 y 2994 del Cuaderno Publico No. 15 del Expediente.

82 Cambio de LTDA. a S.A.S. por medio de Acta de Junta Extraordinaria de Socios inscrita en Camara de Comercio el 29 de
septiembre de 2014 bajo el no. 121677 del Libro 9.
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En consecuencia, IMPONER las siguientes sanciones pecuniarias al configurarse la
responsabilidad establecida en el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009:

11. A INCOEQUIPOS INGENIERIA CONSTRUCCION Y EQUIPOS S.A. -
INCOEQUIPOS- por valor de DOS MIL DOSCIENTOS DIECISIETE MILLONES
SEISCIENTOS MIL PESOS MONEDA CORRIENTE ($2.217'600.000), equivalentes a
tres mil seiscientos salarios minimos mensuales legales vigentes (3.600 SMMLYV);

1.2. A GISAICO S.A. —-GISAICO- por valor de MIL CUATROCIENTOS SETENTA Y OCHO
MILLONES CUATROCIENTOS MIL PESOS MONEDA CORRIENTE
($1.478°400.000), equivalentes a dos mil cuatrocientos salarios minimos mensuales
legales vigentes (2.400 SMMLV),

1.3. A ESTYMA S.A. —ESTYMA- por vaior de MIL CIENTO DIECIOCHO MILLONES
CUARENTA MIL PESOS MONEDA CORRIENTE ($1.118'040.000), equivalentes a mil
ochocientos quince salarios minimos mensuales legales vigentes (1.815 SMMLV); y

14. A PAVIGAS S.A.S. -PAVIGAS- por valor de MIL CIENTO DOCE MILLONES
CUATROCIENTOS NOVENTA Y SEIS MIL PESOS MONEDA CORRIENTE
($1.112'496.000), equivalentes a mil ochocientos seis salarios minimos mensuales
legales vigentes (1.806 SMMLV).

PARAGRAFO: El valor de la sancidén pecuniaria que por esta resolucion se impone, debera
consignarse en efectivo o en cheque de gerencia en el Banco de Bogota, Cuenta Corriente
No. 062-754387, a nombre de la Superintendencia de Industria y Comercio — Formato de
Recaude Nacional, Cédigo de referencia para pago No. 03. En el recibo debera indicarse el
numero del expediente y el nimero de la presente resolucion. El pago debera acreditarse
ante la pagaduria de esta Superintendencia, con el original de la consignacion, dentro de los
cinco (5) dias habiles siguientes a la ejecutoria de esta resolucion.

Vencido el término de pago aqui establecido se causaran intereses moratorios a la
tasa del 12% anual, liquidados por dias en forma proporcional, lo que le generara un
saldo en su contra, por ello, resulta de suma importancia acercarse a la Direccion
Administrativa y Financiera a efectos de que se efectue dicha liquidacion.

ARTICULO SEGUNDO: DECLARAR que LUIS EDUARDO ORDONEZ CARDOZO,
identificado con la C.C. 5.742.028, facilito y tolerd el acuerdo con objeto colusorio que
implementé una practica, procedimiento o sistema tendiente a limitar la libre competencia en
la licitacion LP-SGT-GPD-042-2009 adelantada por el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS, en
los términos establecidos en la parte considerativa de la presente Resolucion, incurriendo en
la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.

En consecuencia, IMPONER una sancién pecuniaria a LUIS EDUARDO ORDONEZ
CARDOZO, por valor de TREINTA MILLONES OCHOCIENTOS MIL PESOS ($30'800.000),
equivalente a cincuenta salarios minimos mensuales legales vigentes (50 SMMLV), al
configurarse la responsabilidad establecida en el articulo 26 de ia Ley 1340 de 2009.

PARAGRAFO: El valor de la sancion pecuniaria que por esta resolucidén se impone, debera
consignarse en efectivo 0 en cheque de gerencia en el Banco de Bogota, Cuenta Corriente
No. 062-754387, a nombre de la Superintendencia de Industria y Comercio - Formato de
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Recaudo Nacional, Cédigo de referencia para pago No. 03. En el recibo debera indicarse el
numero del expediente y el numero de la presente resolucion. El pago debera acreditarse
ante la pagaduria de esta Superintendencia, con el original de la consignacién, dentro de los
cinco {5) dias habiles siguientes a la ejecutoria de esta resolucidn.

Vencido el término de pago aqui establecido se causaran intereses moratorios a la
tasa del 12% anual, liquidados por dias en forma proporcional, lo que le generara un
saldo en su contra, por ello, resulta de suma importancia acercarse a la Direccion
Administrativa y Financiera a efectos de que se efectue dicha liquidacion.

ARTICULO TERCERO: DECLARAR gque JAVIER FERNANDO ROCHA PARADO,
identificado con la C.C. No. 79.503.251, facilité y toleré el acuerdo con objeto colusorio que
implementd una practica, procedlmlento o sistema tendiente a limitar la libre competencia en
la licitacion LP-SGT-GPD-042-2009 adelantada por el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS, en
los términos establecidos en la parte considerativa de la presente Resolucion, incurriendo en
la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.

En consecuencia, IMPONER una sancién pecuniaria a JAVIER FERNANDO ROCHA
PARADO, por valor de DIECIOCHO MILLONES CUATROCIENTOS OCHENTA MIL PESOS
MONEDA CORRIENTE ($18'480.000), equivalentes a treinta salarios minimos mensuales
legales vigentes (30 SMMLYV), al configurarse la responsabilidad establecida en el articulo 26
de la Ley 1340 de 2009.

PARAGRAFO: El valor de la sancién pecuniaria que por esta resolucion se impone, debera
consignarse en efectivo 0 en cheque de gerencia en el Banco de Bogota, Cuenta Corriente
No. 062-754387, a nombre de |la Superintendencia de Industria y Comercio — Formato de
Recaudo Nacional, Cédigo de referencia para pago No. 03. En el recibo debera indicarse el
numero del expediente y el nimero de la presente resolucidén. El pago debera acreditarse
ante ia pagaduria de esta Superintendencia, con el original de la consignacion, dentro de los
cinco (5) dias habiles siguientes a la ejecutoria de esta resolucion.

Vencido el término de pago aqui establecido se causaran intereses moratorios a la
tasa del 12% anual, liquidados por dias en forma proporcional, lo que le generara un
saldo en su contra, por ello, resuita de suma importancia acercarse a la Direccion
Administrativa y Financiera a efectos de que se efectiue dicha liquidacion.

ARTICULO CUARTO: DECLARAR que DAIRO ALBERTO GARCIA TRUJILLO, identificado
con la C.C. No. 71.604.374, facilitd, ejecutd y toleré el acuerdo con objeto colusorio que
implementé una practica, procedimiento o sistema tendiente a limitar la libre competencia en
la licitacion LP-SGT-GPD-042-2009 adelantada por el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS, en
los términos establecidos en la parte considerativa de la presente Resolucién, incurriendo en
la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.

En consecuencia, IMPONER una sancion pecuniaria a DAIRO ALBERTO GARCIA
TRUJILLO, por valor de CUARENTA Y TRES MILLONES CIENTO VEINTE MIL PESOS
MONEDA CORRIENTE ($43'120.000), equivalentes a setenta salarios minimos mensuales
legales vigentes (70 SMMLV), al configurarse la responsabilidad establecida en el articulo 26
de la Ley 1340 de 2009.
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PARAGRAFO: El valor de la sancién pecuniaria que por esta resoluciéon se impone, deberé
consignarse en efectivo o en cheque de gerencia en el Banco de Bogota, Cuenta Corriente
No. 062-754387, a nombre de la Superintendencia de Industria y Comercio — Formato de
Recaudo Nacional, Cadigo de referencia para pago No. 03. En el recibo debera indicarse el
numero del expediente y el niumero de la presente resolucion. El pago debera acreditarse
ante la pagaduria de esta Superintendencia, con el original de la consignacién, dentro de los
cinco (5) dias habiles siguientes a la ejecutoria de esta resolucion.

Vencido el término de pago aqui establecido se causaran intereses moratorios a la
tasa del 12% anual, liquidados por dias en forma proporcional, lo que le generara un
saldo en su contra, por ello, resulta de suma importancia acercarse a la Direccion
Administrativa y Financiera a efectos de que se efectue dicha liquidacién.

ARTICULO QUINTO: DECLARAR que GUILLERMO LEON ANGEL TORO, identificado con
la C.C. 8.273.572, facilitd, ejecutd y tolerd el acuerdo con objeto colusorio que implemento
una practica, procedimiento o sistema tendiente a limitar la libre competencia en la licitacion
LP-SGT-GPD-042-2009 adelantada por el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS, en los términos
establecidos en la parte considerativa de la presente Resolucién, incurriendo en ia
responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 20009.

En consecuencia, IMPONER una sancion pecuniaria a GUILLERMO LEON ANGEL TORO,
por valor de VEINTISEIS MILLONES SEISCIENTOS CUARENTA MIL PESOS MONEDA
CORRIENTE ($26'640.000), equivalentes a cuarenta salarios minimos mensuales legales
vigentes (40 SMMLYV), al configurarse la responsabilidad establecida en el articulo 26 de la
Ley 1340 de 2009.

PARAGRAFO: El valor de la sancién pecuniaria que por esta resolucion se impone, debera
consignarse en efectivo o en cheque de gerencia en el Banco de Bogota, Cuenta Corriente
No. 062-754387, a nombre de la Superintendencia de Industria y Comercio — Formato de
Recaudo Nacional, Codigo de referencia para pago No. 03. En el recibo debera indicarse el
nimero del expediente y el niumero de la presente resolucién. El pago debera acreditarse
ante la pagaduria de esta Superintendencia, con el original de la consignacion, dentro de los
cinco (5) dias habiles siguientes a la ejecutoria de esta resolucion.

Vencido el término de pago aqui establecido se causaran intereses moratorios a la
tasa del 12% anual, liquidados por dias en forma proporcional, lo que le generara un
saldo en su contra, por ello, resulta de suma importancia acercarse a la Direccion
Administrativa y Financiera a efectos de que se efectie dicha liquidacion.

ARTICULO SEXTO: DECLARAR que PAVIMENTOS ANDINOS S.A. -PAVIANDINOS-,
identificada con NIT. 804.003.941-6, no actud en contravencion a lo dispuesto en el numeral
9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 y el articulo 1 de la Ley 155 de 1958 al no haber
incurrido en un acuerdo con objeto colusivo que se tradujera en una practica, procedimiento
o sistema tendiente a limitar la libre competencia en la licitacion LP-SGT-GPD-042-2009
adelantada por el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS, en los términos establecidos en la parte
considerativa de la presente Resolucion.

ARTICULO SEPTIMO: DECLARAR que MANUEL GUILLERMO ARENAS GARCIA,
identificado con la C.C. 91.506.817, no actud en contravencién a lo dispuesto en la
responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,
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modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, en desarrollo de la licitacién LP-SGT-
GPD-042-2009 adelantada por el INSTITUTO NACIONAL DE ViAS.

ARTICULO OCTAVO: ORDENAR a INCOEQUIPOS INGENIERIA CONSTRUCCION Y
EQUIPOS S.A. -INCOEQUIPOS-, GISAICO S.A. -GISAICO-, ESTYMA S.A. -ESTYMA,
PAVIGAS LTDA. -PAVIGAS-, LUIS EDUARDO ORDONEZ CARDOZO, DAIRO ALBERTO
GARCIA TRUJILLO, GUILLERMO LEON ANGEL TORO y JAVIER FERNANDO ROCHA
PARADO, en aplicacion del articulo 17 de la Ley 1340 de 2009, que, ejecutoriada la presente
decision, realicen la publicacién del siguiente texto en un diario de amplia circulacion
nacional:

“Por instrucciones de la Superintendencia de Industria y Comercio, INCOEQUIPOS
INGENIERIA CONSTRUCCION Y EQUIPOS S.A., GISAICO S.A. INGENIEROS
CONTRATISTAS, ESTYMA S.A., PAVIGAS S.A.S., LUIS EDUARDO ORDONEZ CARDOZO,
DAIRO ALBERTO GARCIA TRUJILLO GUILLERMO LEON ANGEL TORO y JAVIER
FERNANDO ROCHA PARADO, informan que mediante Resolucién expedida por la
Superintendencia de Industria y Comercio, se les impuso una sancion haber incurrido en un
acuerdo restrictivo de la competencia con objeto de coludir en la licitacion publica Np. LP-SGT-
GPD-042-2009 adelantada por el INVIAS, infringiendo en consecuencia lo dispuesto en el
numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 y el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 (en el
caso de las personas juridicas) y el numeral 16 def articulo 4 del Decreto 2153 de 1992 (en ef
caso de las personas naturales)”.

PARAGRAFO: la publicacion enunciada en el presente articulo debera ser acreditada dentro
de los 10 dias habiles siguientes a la firmeza del presente Acto Administrativo.

ARTICULO NOVENO: RECHAZAR por improcedente, el recurso de reposicion presentado
por INCOEQUIPOS de acuerdo a las consideraciones expuestas en la parte motiva de la
presente Resolucion.

ARTICULO DECIMO: NEGAR las solicitudes de nulidad presentadas por INCOEQUIPOS
INGENIERIA CONSTRUCCION Y EQUIPOS S.A. -INCOEQUIPOS-, GISAICO S.A. -
GISAICO-, DAIRO ALBERTO GARCIA TRUJILLO y FERNANDO JAVIER ROCHA
PARRADO, teniendo en cuenta los argumentos expuestos en la parte motiva de esta
Resolucion.

ARTICULO DECIMOPRIMERO: NEGAR las solicitudes de declaratoria de caducidad
presentadas por GISAICO S.A. -GISAICO-, PAVIGAS S.A.S., LUIS EDUARDO ORDONEZ
CARDOZO, JAVIER FERNANDO ROCHA PARRADO y DAIRO ALBERTO GARCIA,
teniendo en cuenta los argumentos expuestos en la parte motiva de esta Resolucion.

ARTICULO DECIMOSEGUNDO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente
Resolucién a INCOEQUIPOS INGENIERIA CONSTRUCCION Y EQUIPOS S.A. -
INCOEQUIPOS-, GISAICO S.A. -GISAICO-, ESTYMA S.A. —-ESTYMA, PAVIGAS LTDA. -
PAVIGAS-, PAVIMENTOS ANDINOS S. A. —PAVIANDINOS-, LUIS EDUARDO ORDONEZ
CARDOZO DAIRO ALBERTO GARCIA TRUJILLO, GUILLERMO LEON ANGEL TORO,
JAVIER FERNANDO ROCHA PARADO y MANUEL GUILLERMO ARENAS GARCIA,
entregandoles copia de la misma e informandoles que en su contra procede recurso de
reposicion ante el Superintendente de Industria y Comercio, que se podra interponer dentro
de los diez (10) dias siguientes a su notificacién.
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ARTICULO DECIMOTERCERQ: COMUNICAR el contenido de la presente Resolucion a
INSTITUTO NACIONAL DE VIAS -INVIAS- entregandoles copia de la misma.

ARTICULO DECIMOCUARTO: Una vez en firme la presente decisién, PUBLIQUESE en la

pagina Web de la Entidad de conformidad con lo dispuesto en el articulo 17 de la Ley 1340
de 2009, modificado por el articulo 156 del Decreto 019 de 2012,

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota D.C.,alos 9 § DIC 2014

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

TTIE———

PABLO FELIPE RQBLEDO DEL CASTILLO

NOTIFICACIONES:

INCOEQUIPOS INGENIERIA CONSTRUCCION Y EQUIPOS S.A. —-INCOEQUIPOS-
NIT. 860.062.121-9

Apoderado

Doctor

MAURICIO VELANDIA

CC. 79.506.193

TP. 84.143

Carrera 11A No. 94A-23/31

Bogota D.C.

GISAICO S.A.

NIT. 890.917.464-1

Apoderado

Doctor

JAIME ROJAS LOPEZ

CC. 7.5563.575

TP. 81.729

Calle 52 No. 47-42 Piso Sexto Edificio Caltejer
Medellin

PAVIGAS S.A.S.

NIT. 804.003.244-0

Apoderado.

Doctor

LUIS MARIO COBOS MACIAS

CC. 19.208.602

TP. 26.699

Calle 17 No. 4-68 Oficina 612 Edificio Proas
Bogota D.C.
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ESTYMA S.A.

NIT. 800.014.246-8

Apoderada

Doctora . .
SANDRA MARIA CUENCA LEGUIZAMO
CC. 52.264.935

TP. 117.670

Calle 70A No. 4-24 Rosales

Bogota D.C.

PAVIMENTOS ANDINCS S.A.
NIT. 804.003.941-6
Apoderada

Doctora:

CAROLINA SOTO MENDEZ
CC.63.319.451

TP. 53.517

Calle 47 No. 29-33 Qficina 403
Bucaramanga

MANUEL GUILLERMO ARENAS GARCIA
CC. 91.506.817

Apoderada

Doctora:

CAROLINA SOTO MENDEZ

CC. 63.319.451

TP. 53.517

Calle 47 No. 29-33 Oficina 403
Bucaramanga

GUILLERMO LEON ANGEL TORO

CC. 8.273.572

Apoderada

Doctora

SANDRA MARIA CUENCA LEGUIZAMO
CC. 52.264.935

TP. 117.670

Calle 70A No. 4-24 Rosales

Bogota D.C.

LUIS EDUARDO ORDONEZ CARDOZO
CC. 5.742.028

Apoderado

Doctor ]

LUIS MARIO COBCS MACIAS

CC. 19.208.602

TP. 26.699

Calle 17 No. 4-68 Oficina 612 Edificio Proas
Bogota D.C.

DAIRO ALBERTO GARCIA TRUJILLO

CC. 71.604.374

Apoderado

Doctor .

JAIME RQOJAS LOPEZ

CC. 7.553.575

TP. 81,729

Calle 52 No. 47-42 Piso Sexto Edificio Coltejer
Medellin
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JAVIER FERNANDO ROCHA PARADO
CC. 79.503.251

Apoderada

Doctora. .

OLGA LUCIA RAMIREZ DUARTE

CC. 53.166.440

TP. 174.105

Calle 111 No. 14-70 Apartamento 402
Bogota D.C.

COMUNICAR:

INSTITUTO NACIONAL DE VIAS — INVIAS-
NIT. 800.215.807-2

Director

CARLOS ALBERTO GARCIA MONTES
Carrera 59 # 26-60 - Edificio INVIAS - CAN
Bogota D.C.




