REPUBLICA DE COLOMBIA

MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIAY TURISMO
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIAY COMERCIO

RESOLUCION NUMERO p4 1 4 12 DE 2018

¢ kL4 JuN 2018 )

Radicacién: 13-198976 . VERSION UNICAl

“Por la cual se imponen unas sanciones por infracciones del régimen de proteccion de la
competencia”

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIAY COMERCIO

En ejercicio de sus facuitades legales, en especial de las previstas en la Ley 1340 de 2009, el
Decreto 4886 de 2011', en concordancia con el Decreto 2153 de 19922, y,

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que mediante Resolucién No. 47612 de 20163, la Delegatura para la Proteccion de la
Competencia (en adelante, la Delegatura) ordend Abrir Investigacién y formular Pliego de Cargos
contra BUREAU VERITAS COLOMBIA LTDA. (en adelante, BUREAU VERITAS COLOMBIA) y
TECNICONTROL S.A.S. (en adelante, TECNICONTROL) para determinar si incurrieron en un
comportamiento violatorio del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 (prohibicién general), al
presuntamente haber participado en el proceso de seleccidon No. 50025407, adelantado por
ECOPETROL S.A. (en adelante, ECOPETROL), haciéndose pasar por competidores reales,
independientes y auténomos, cuando en realidad obedecian a un mismo interés y coordinaban todos
los aspectos relacionados con su participacion en tal concurso. La participacion coordinada se
habria hecho de manera idénea para incrementar las probabilidades de que alguna de ellas resultara
adjudicataria, en beneficio del denominado "GRUPO BUREAU VERITAS".

Asi mismo, se Abrid Investigacion y formuld Pliego de Cargos contra las siguientes personas
naturales vinculadas con las sociedades antes mencionadas, para determinar si habrian incurrido
en la responsabilidad prevista en el numeral 16 de! articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado
por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, al presuntamente haber colaborado, facilitado, autorizado,
gjecutado o tolerado la conducta imputada a las personas juridicas, asi:

» RENATO MACEDO DE CATRIB FILHO, Representante Legal de BUREAU VERITAS
COLOMBIA.

» RENE OMAR PEDRAZA ACUNA, Representante Legal de TECNICONTROL.

SEGUNDO: Que la presente actuacion administrativa se inicié como consecuencia de una denuncia
formulada por COPCO S.A.* (en adelante, COPCO) en la que esta empresa puso de presente que,
en el marco del proceso de seleccion No. 50025407 adelantado por ECOPETROL, cuyo objeto era
contratar [a "CONSULTORIA PARA LA EVALUACION Y SEGUIMIENTO AL DESEMPENO HSES
PARA ECOPETROL S.A.”, se presentaron irregularidades por parte de TECNICONTROL vy
BUREALU VERITAS COLOMBIA que podrian dar cuenta de una presunta colusion.

1Mediante el cual se modificd el Decreto 3523 de 2009, a su vez modificado por el Decreto 1687 de 2010.
2 Modificado por el Decreto 19 de 2012.

3 Folio 2454 a 2469 del Cuaderno Publico No. 11 del Expediente.

4 Folios 1 a 3 del Cuaderno Pablico No. 1 del Expediente.

5 HSE corresponde a supervision en materia de seguridad, salud ocupacional y medio ambiente. Su designacion deviene
de sus siglas en inglés: Health, Safety & Environment — HSE (Salud, Seguridad y Medio Ambiente).
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Especificamente, el denunciante afirmé que tales empresas pertenecian a la misma casa matriz
(BUREAU VERITAS [INTERNATIONAL S.AS. - en adelante, BUREAU VERITAS
INTERNATIONAL) y que, en razén de ello, habian manipulado la media aritmética para su beneficio.
A pesar de que la situacion de control comun habia sido informada por parte de COPCO a
ECOPETROL de manera oportuna, esa entidad no habia atendido en debida forma tal advertencia,
al punto que el resultado del proceso de seleccién terminéd favoreciendo a BUREAU VERITAS
COLOMBIA.

El quejoso manifestd también que en el proceso licitatorio figuraban clausulas y reglas que no se
habian respetado, como la contenida en el numeral 1.14.1, literal b, de las condiciones genéricas
del proceso de seleccién, donde se indicaba expresamente lo siguiente:

“b) EL PROPONENTE (o0 sus integrantes, en el caso de PROPONENTE conjunto} no podré
ser socio de otra sociedad PROPONENTE o integrante de un PROPONENTE, o propietario
de una empresa unipersonal PROPONENTE o integrante de un PROPONENTE.

En caso de que se infrinja lo previsto en este numeral, ECOPETROL iinicamente evaluara

fa propuesta presentada en primer lugar en el tiempo.
{(..)%

Asi las cosas, pese a que no se deblan aceptar propuestas presentadas por un proponente que
fuera socio de otra sociedad proponente, tal caso se habria presentado con respecto a
TECNICONTROL y BUREAU VERITAS COLOMBIA, en la medida en que ambas empresas eran,
en realidad, propiedad de los mismos socios.

La situacion descrita habria llevado a que en el primer informe de evaluacién se hubiera
descalificado la oferta de BUREAU VERITAS COLOMBIA. No obstante lo anterior, frente a dicha
descalificacion: {i) TECNICONTROL adjunté una certificacion juramentada expedida por su Revisor
Fiscal, donde afirnaba que su composicién accionaria estaba en cabeza de cinco compafias (TC
A INTERNATIONAL S.A., TC B INTERNATIONAL S.A. , TC C INTERNATIONAL S.A. , TC D
INTERNATIONAL S.A. y TC E INTERNATIONAL S.A.), sin aclarar a nombre de quién estaban las
sociedades enunciadas; y (ii) BUREAU VERITAS COLOMBIA envi6 un comunicado firmado por su
Representante Legal, donde manifesté que entre esa empresa y TECNICONTROL no habia ningun
vinculo ni ninguna relacién en cuanto a sus érganos de representacién, direccion y administracién,
y donde afirmé también que no habia relacién de subordinacién entre ambas empresas en los
terminos de los articulos 260 y 261 del Codigo de Comercio. Se resalta que ninguno de los escritos
aludié al tema del control comun de ambas empresas.

Sobre el particular, el quejoso manifesté gue TECNICONTROL y BUREAU VERITAS COLOMBIA,
con sus respuestas, evadieron su real vinculacién para poder mantener su participacién en el
proceso de seleccion y facilitar asi la presentacion de propuestas que desviaran la media geométrica
a favor de alguna de las dos. De esta forma, se habria vulnerado el principic de buena fe contractual
y sana competencia, y se habria dejado en evidencia tanto |a falta transparencia por parte BUREAU
VERITAS COLOMBIA y TECNICONTROL en e! proceso de seleccién objeto de estudio, como la
falta de interés de ECOPETROL de revisar a fondo esta situacion.

Finalmente, el quejoso indicé que el 23 de julio de 2013 le envid a ECOPETROL elementos de
prueba, tales como documentos, que confirmaban las denuncias antes hechas en relacién con el
control comun TECNICONTROL y BUREAU VERITAS COLOMBIA, como la notificacion previa de
integracion econdmica que ocurrié entre ambas compafiias con ocasién de la adquisicion indirecta
de la primera por parte de BUREAU VERITAS INTERNATIONAL y SEDHYCA S.AR.L. Sin
embargo, la decisién de asignacién del contrato por parte de ECOPETROL se mantuvo.

A partir de la referida denuncia, la Delegatura ordené el inicio de una averiguacion preliminar’ con
el fin de determinar la ocurrencia de posibles conductas anticompetitivas.

8 Folios 1 y 2 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

7 Folio 59 del Cuaderno Piblico No. 1 del Expediente.
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Agotada la averiguacion preliminar, la Deiegatura profirié la Resolucién No. 47612 del 26 de julio de
20138, por medio de la cual se ordend la Apertura de Investigacion con Pliego de Cargos (en
adelante, Resolucién de Apertura de Investigacién con Pliego de Cargos), en |a que les imputé a los
investigados haber incurrido en una préactica, procedimiento o sistema tendiente a afectar la libre
competencia, situacion que configuraria una infraccién del articuto 1 de la Ley 155 de 1959
(prohibicién general).

La Resolucion de Apertura de Investigacion con Pliego de Cargos soporté la imputacion referida en
las siguientes consideraciones:

(i) BUREAU VERITAS COLOMBIA y TECNICONTROL son controladas sin limitacién alguna por
BUREAU VERITAS INTERNATIONAL, lo cual otorga elementos de juicio que permiten concluir
razonablemente que su comportamiento en el proceso de seleccién fue coordinado en beneficio de
su controlante comun.

(ii) Existen documentos oficiales de TECNICONTROL que acreditan la injerencia del denominado
GRUPO BUREAU VERITAS en su gestién (como su organigrama, que fue aprobado por el
Representante Legal de BUREAU VERITAS COLOMBIA).

(iii) Existe material probatorio que acredita que desde el momento en que BUREAU VERITAS
INTERNATIONAL adquirié el control de TECNICONTROL, el Representante Legal de BUREAU
VERITAS COLOMBIA tuvo acceso a toda la informacién de aquella compafiia.

(iv) BUREAU VERITAS COLOMBIA estaba facultada para abstenerse de participar en el mismo
concurso en el que estaba TECNICONTROL, en caso de que BUREAU VERITAS
INTERNATIONAL no estuviera aun en posibilidad de evitar que TECNICONTROL participara por el
momento en que tuvo lugar el concurso.

(v} Las sociedades adquirentes y vendedoras de TECNICONTROL celebraron un acuerdo de no
competencia que impedia esa empresa y BUREAU VERITAS COLOMBIA compitieran
efectivamente en caso de concurrir en un mismo proceso de seleccion. En cumplimiento del referido
acuerdo, las empresas habrian actuado coordinadamente en el marco del proceso de seleccion.

(vi) Para la eleccion del adjudicatario, ECOPETROL realizé tres veces la evaluacién de las ofertas
que se presentaron. Pese a que TECNICONTROL obtuvo una baja calificacién respecto del
componente técnico de su propuesta, lo cuat hacia improbable que ocupara el primer orden de
elegibilidad, esa empresa se postulé nuevamente para ser tenida en cuenta como proponente habil
en el tercer ejercicio de evalvacién, lo cual solo puede explicarse como un comportamiento
encaminado a favorecer a BUREAU VERITAS COLOMBIA en el marco de una estrategia de
coordinacién.

(vii) Respecto a RENATO MACEDO DE CATRIB FILHO -Representante Legal de BUREAU
VERITAS COLOMBIA- y RENE OMAR PEDRAZA ACUNA -Representante Legal de
TECNICONTROL-, fa Delegatura afirmé que, en la medida en que tenian la facultad de decidir
sobre la participacion de las empresas investigadas, podia atribuirseles la responsabilidad prevista
en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de |a Ley
1340 de 2009.

TERCERO: Que una vez notificada la Resolucion de Apertura de Investigacién con Pliego de Cargos
y corridos los términos para solicitar y aportar pruebas®, mediante las Resoluciones No. 18637 del
19 de abril de 20177, 27734 del 22 de mayo 2017" y 38989 del 4 de julio 20172, |a Delegatura
ordend practicar algunas pruebas solicitadas por los investigados y rechazé otras. Asi mismo,

8 Folio 2454 a 2469 del Cuaderno Piblico No. 11 del Expediente.

9 Articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 155 del Decrete 19 de 2012.
10 Folio 2885 a 2891 del Cuaderno Pablico No. 13 del Expediente.

i1 Folio 2925 a 2932 det Cuaderno Publico No. 13 del Expediente.

12 Folio 3158 a 3161 del Cuaderno Publico No, 14 del Expediente.
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decretd de oficio las pruebas que consideré conducentes, pertinentes y (tiles para la investigacion
administrativa.

CUARTO: Que el 28 de agosto de 2017, una vez culmin la etapa probatoria’? y se agoté el tramite
previsto en el articulo 155 del Decreto 19 de 2012, el Superintendente Delegado para la Proteccion
de la Competencia presentd ante el Superintendente de Industria y Comercio el Informe Motivado con
el resultado de la etapa de instruccion (en adelante, Informe Motivado)!, en el cual recomendé:

(i) Declarar administrativamente responsables y sancionar a BUREAU VERITAS COLOMBIA y
TECNICONTROL, por incurrir en la conducta descrita en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959
(prohibicién general).

(ii} Declarar administrativamente responsable y sancionar a las siguientes personas naturales, por
incurrir 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, por haber colaborado, facilitado, autorizado,
ejecutado o tolerado la conducta contemplada en el articulo 1 de Ia Ley 155 de 1959 (prohibicién
general};

* RENATO MACEDO DE CATRIB FILHO, Representante Legal de BUREAU VERITAS
COLOMBIA.

o RENE OMAR PEDRAZA ACUNA, Representante Legal de TECNICONTROL.

A continuacién, se resumen los principales argumentos del Informe Motivado que fundamentan la
recomendacién de declarar administrativamente responsables a las personas naturales y juridicas
mencionadas:

La Delegatura encontré demostrado que BUREAU VERITAS COLOMBIA y TECNICONTROL
efectivamente infringieron el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 {prohibicion general), toda vez que
participaron en el proceso de seleccién No. 50025407 adelantado por ECOPETROL, aparentando
ser competidores cuando en realidad coordinaron su comportamiento en ese concurso de manera
idonea, para incrementar la probabilidad de que alguna de las dos compafiias resultara adjudicataria
del contrato correspondiente.

Respecto del cardcter restrictivo de la conducta imputada, la Delegatura aclaré de entrada que el
comportamiento consistente en que un nimero plural de personas participe en un proceso de
seleccion haciéndose pasar como competidores aunqgue, en realidad, se comportan de manera
coordinada en condiciones idéneas para incrementar las probabilidades de que alguna de ellas
resulte adjudicataria, constituye una practica, procedimiento o sistema tendiente a limitar la libre
competencia. Lo anterior, toda vez que dicho comportamiento impide la materializacién de
condiciones de igualdad de oportunidades, desconoce los fines y principios del régimen de
contratacion publica —que estan fundados en la libre competencia econémica—, y tiene
consecuencias equivalentes a las que produce una conducta como la colusién en las licitaciones
publicas.

De otro lado, la Delegatura recordé que ECOPETROL es una sociedad de economia mixta de
caracter comercial en la que, por expresa disposicion legal, la Nacién debe conservar minimo el
80% de las acciones con derecho a voto que estén en circulacion. Por lo anterior, a pesar de su
destinacion comercial, ECOPETROL conserva una naturaleza de entidad publica que exige que su
actuacion se adecule a los principios de la funcién administrativa {como el principio de seleccién
objetiva).

Sobre la relacion entre BUREAU VERITAS COLOMBIA y TECNICONTROL, la Delegatura
demostré que, al menos durante ef afio 2013, ambas sociedades estuvieron sometidas al control de
BUREAU VERITAS INTERNATIONAL y coordinaron su comportamiento en todos los aspectos
relevantes de los procesos de seleccion en los que participaron, con el propésito de beneficiar al
GRUPO BUREAU VERITAS del que hacian parte. Sobre el particular, la Delegatura establecié lo
siguiente:

'3 Resolucion No. 48316 del 9 de agosto de 2017. Folios 3250 a 3251 del Cuaderno Publico No. 15 del Expediente.

'4 Folio 3275 a 3338 del Cuaderno Publico No. 15 del Expediente.
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¢ Desde el momento en que BUREAU VERITAS INTERNATIONAL (controlante de BUREAU
VERITAS COLOMBIA) adquirié indirectamente el capital de TECNICONTROL, empezé a
ejercer sin restriccion alguna un completo control sobre las decisiones de esta compafiia en lo
relacionado con su participacién en el mercado.

» Existe una mé&xima de la experiencia que indica que en aquellos eventos donde varios agentes
economicos responden a una misma voluntad —gue es la situacion en que se encuentran dos
personas juridicas que hacen parte de un mismo grupo econdémico bajo las directrices de un
Unico controlante— es absolutamente razonable esperar que el comportamiento de esos
agentes, lejos de ser auténomo e independiente, se desarrolle de manera coordinada con el
proposito de beneficiar la voluntad a la cual responden.

+ El material probatorio recaudado da cuenta de que, al menos durante el afio 2013, BUREAU
VERITAS COLOMBIA y TECNICONTROL coordinaron su comportamiento en todos los
aspectos relevantes de los procesos de seleccién en los que participaron, con el propédsito de
beneficiar al GRUPO BUREAU VERITAS.

Respecto a la coordinacion entre BUREAU VERITAS COLOMBIA y TECNICONTROL
especificamente en el proceso No. 50025407 adelantado por ECOPETROL, la Delegatura encontré
demostrado que, en efecto, ambas empresas participaron haciéndose pasar como competidoras y
coordinaron su comportamiento en todos los aspectos relevantes de dicho concurso.

En este sentido, la Delegatura reiterd la construccion indiciaria que se deriva del control coman al
que estan sujetas las sociedades investigadas, la cual permite inferir que ambas compaiias
desarrollaron su comportamiento de manera coordinada y en beneficio del grupo empresarial del
que hacian parte. Ademds, considerando que las empresas investigadas se comportaron de manera
coordinada en todos los procesos de seleccion en los que participaron como aparentes
competidores en el afio 2013, resulta valido inferir que en este proceso de seleccion en particular —
que tuvo lugar en esa anualidad—, se comportaron de la misma manera.

La Delegatura sefiald también que el material probatorio corroboré la inferencia descrita, en la
medida en que: i) existen mensajes que demuestran que una de ias personas vinculadas con
TECNICONTROL fue quien dio aviso de la apertura del proceso de seleccién adelantado por
ECOPETROL, ii) existen declaraciones de los empleados de las empresas investigadas que
acreditan que las compafifas coordinaron los aspectos técnicos y econémicos de sus propuestas
para este proceso en concreto; iii} existen mensajes que demuestran que los investigados actuaron
coordinadamente para atender cbservaciones o requerimientos de ECOPETROL; y iv) existen
declaraciones y correos electronicos que demuestran que, contrario a lo que afirmaron los
investigados, hubo intercambio de informacién de caracter econémico para coordinar el contenido
de las propuestas que presentaron en el proceso de seleccion objeto de investigacion.

Por otro lado, la Delegatura concluyé que la mejor explicacion del comportamiento de BUREAU
VERITAS COLOMBIA y TECNICONTROL en el marco del proceso de seleccién No. 50025407 es
una que parta de la base de que esas compaiiias actuaron coordinadamente en beneficio de su
controlante comun, pues solo con esa explicacion podria atribuirse un caracter racional a todos los
actos que las personas juridicas investigadas desarrollaron en el concurso objeto de estudio. Aclaré
que tal explicacién resulta coherente con el material probatorio recaudado durante la actuacién
administrativa, toda vez que:

* Los investigados decidieron colocar sus ofertas muy cerca una de la otra (con una diferencia de
solo COP$13.7 millones de pesos, que representa el 0.05% del presupuesto) con el proposito
de incrementar la probabilidad de que la media geométrica de todas las que se presentaran
resultara en un punto cercano a aquel en el que se ubicaron sus ofertas. Ademas, tales ofertas
cercanas fueron ubicadas en un rango Optimo que pudieron determinar debido a su
conocimiento del mercado y su experiencia en este tipo de concursos.

* En el marco del proceso de seleccion, ECOPETROL realizé tres (3) ejercicios de calificacion.
Después del segundo informe de evaluacién, TECNICONTROL —que obtuvo menos puntos que
los demés en el aspecto técnico desde el primer informe y fue rechazada en el segundo por
incumplir el pago de parafiscales— adelanto todas las gestiones necesarias para que su oferta
fuera habilitada nuevamente a pesar de que, debido a la inexistencia de incertidumbre para ese
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momento (ya se conocia el valor de las ofertas y el nimero de proponentes habilitados), tenia
pleno conocimiento de que su probabilidad de obtener la adjudicacion correspondiente era nula.

¢ Las empresas investigadas sabian que la unica forma en que BUREAU VERITAS COLOMBIA
podria ganar seria si la propuesta de TECNICONTROL quedaba habilitada para la tercera
evaluacién, como en efecto sucedid.

« BUREAU VERITAS COLOMBIA y TECNICONTROL desarrollaron un comportamiento
coordinado en relaciéon con la ejecuciéon del contrato, ya que, una vez BUREAU VERITAS
COLOMBIA fue elegida como adjudicataria y celebré el contrato correspondiente, las pélizas
de cumplimiento exigidas fueron tramitadas por TECNICONTROL.

En virtud de lo expuesto, la Delegatura concluyé que BUREAU VERITAS COLOMBIA y
TECNICONTROL efectivamente incurrieron en el comportamiento imputado en la apertura de
investigacién.

Finalmente, respecto de la responsabilidad de las personas naturales, la Delegatura concluyé que
las pruebas recaudadas evidencian que RENATO MACEDO DE CATRIB FILHO y RENE OMAR
PEDRAZA ACUNA, en su calidad de representantes legales de las investigadas, participaron tanto
por accién como por omisién en el comportamiento restrictivo de la libre competencia, coordinaron
su ejecucion y participaron directamente en su implementaciéon. De hecho, aunque tenian
conocimiento de esa conducta y la potestad para finalizarla, se abstuvieron de adoptar alguna
medida para que los investigados actuaran como proponentes verdaderamente individuales.

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 dentro del término establecido para tal fin manifestaron sus observaciones
al mismo. Los argumentos presentados se resumen a continuacion:

5.1. Argumentos planteados por BUREAU VERITAS COLOMBIA y RENATO MACEDO DE
CATRIB FILHO

¢ A diferencia de lo que ocurre en la colusién en licitaciones publicas, que es una conducta que
se presume anticompetitiva de conformidad con lo dispuesto en el numeral 9 del Decreto 2153
de 1992, cuando se esta frente a la investigacion de cualquier conducta imputada como
violatoria def articulo 1 de la Ley 155 de 1959 Ta Autoridad debe, adicional a la comprobacion
de la practica, demostrar que la misma efectivamente afecta la competencia o tiene la idoneidad
para afectarla.

+ Siuna conducta no afecta las finalidades de la ley de competencia (la libre participacion de las
empresas en el mercado, el bienestar de los consumidores y la eficiencia econémica), la misma
no puede ser considerada como anticompetitiva. En linea con ello, si la practica concreta
imputada no causa dafo o no es idénea para causar dafo, no puede catalogarse como
anticompetitiva y la autoridad no puede sancionarla, por méas reprochable que le parezca.

s Las caracteristicas de las subastas no implican que estas siempre creen un mercado. Por ende,
el mercado relevante no siempre puede ser definido de forma estrecha como el mercado de la
licitacién.

+ La doctrina es clara en sefialar que contratos sumamente diferentes entre si, no comparables,
implican un mercado nuevo e independiente. Asi las cosas, el mercado relevante sera la
licitacion en si misma cuando las condiciones requeridas por el demandante sean tan
especificas que no haya sustitutos por el lado de la demanda, aspecto que no se predica en el
proceso de seleccién realizado por ECOPETROL, donde esta empresa no es la unica que
demanda e! servicio de HSE en el pais (supervision en materia de sequridad, salud ocupacional
y medio ambiente, HSE por sus siglas en inglés).

« El grupo de empresas con capacidad para ofrecer el servicio de HSE esta constituido por las
empresas aceptadas en el proceso de seleccidn, aquellas que no fueron aceptadas y un namera
indeterminade de agentes que no atendieron la convocatoria © que generan oferta desde el
exterior. Esto evidencia que el mercado relevante tiene una magnitud mucho mayor que la que
advirti6 la Delegatura.
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La ausencia de delimitacién y caracterizacién del mercado relevante impide determinar o
precisar ios efectos de alguna practica restrictiva de la competencia, si la hubiera.

No existen pruebas en la investigacion que permitan comprobar que BUREAU VERITAS
COLOMBIA: (i) no presenté la oferta con las “mejores condiciones para el Estado”, (i) procurd
la generacion de “(...) menos ventajas para la efecucion del objeto contractual’, o (iii) limitd la
participacion de otros competidores y generd con ello “condiciones menos favorables para la
entidad contratante”.

ECOPETROL, con el sistema de evaluacién establecido, renunci6 a seleccionar la propuesta
de menor valor econdmico. Esta circunstancia, sumado a que no esta probado que existen otros
hechos que configuren o confirmen que Ia participacion de BUREAU VERITAS COLOMBIA en
el proceso de seleccién impidié la escogencia por parte de ECOPETROL de la propuesta con
las mejores condiciones, lleva a la indefectible conclusion de que no esta acreditado que la
conducta imputada haya afectado el bienestar de los consumidores.

ECOPETROL generd la demanda especifica de! servicio de HSE y ocho empresas atendieron
a la convocatoria. La Superintendencia no identificé hechos o elementos que permitieran
concluir que alguna empresa, distinta de las que atendieron la convocatoria, no hubiera podido
participar en el proceso de seleccién citado por causa de la actuacion de BUREAU VERITAS
COLOMBIA.

El Informe Motivado no contiene informacion sobre los niveles de eficiencia del mercado de
servicios de HSE o de cualquier actividad econémica asociada a dicho mercado que pudiera
indicar que el comportamiento o conducta llevada a cabo por BUREAU VERITAS COLOMBIA
afecté la eficiencia econdmica.

Como la unica variable estratégica tenida en cuenta por ECOPETROL en el aspecto econdmico
de su mecanismo de adjudicacion fue el precio y este no fue de conocimiento mutuo por parte
de BUREAU VERITAS COLOMBIA y TECNICONTROL, no existen elementos para sostener
que estas compafiias actuaron con el mencionado propésito de “incrementar sus probabilidades
de resultar adjudicatarias”.

El conocimiento de otros factores que forman parte del costo del valor de la propuesta no es
suficiente, pues no fueron considerados por ECOPETROL en el mecanismo de adjudicacion,

El Superintendente Delegado planteé que las empresas compartieron un pricing model que les
permitio intercambiar informacion sobre costos. No obstante, este hallazgo no comprueba que
se haya intercambiado el factor determinante en la formacion del precio (factor AlU — gastos de
administracién, imprevistos y utilidad), ni tampoce que se haya intercambiado el precio o valor
total de las propuestas. Ademas, los factores de costos fueron determinados por la
reglamentacion de ECOPETROL.

El mercado relevante en el presente caso no es el proceso de seleccion No. 50025407, motivo
por el cual la significatividad no se podia evaluar a la luz de una sola transaccién

No existe alusién en el Expediente a la participacion de las investigadas en el mercado de
servicios de HSE, Como dice la Superintendencia, esta es un criterio mas para determinar la
significatividad de un comportamiento.

La Superintendencia manifesté que se generé “un impacto sustancial’ y que se “afecté Ia
fotalidad del ambito en que tuvo lugar” la accién de las empresas investigadas. No obstante, no
se conoce cual es la afectacién que se plantea, el &mbito que se menciona o el soporte del
impacto sustancial, especialmente si se tiene en cuenta que el proceso de seleccion se efectud
para asignar un solo contrato de servicios de HSE entre dos empresas.

La informacién presentada por la Superintendencia en los dictamenes periciales hace referencia
a los estados financieros de las compafiias con informacion historica hasta el 2013 en el caso
de BUREAU VERITAS COLOMBIA, y hasta el 2016 para el caso de TECNICONTROL. Si se
tiene en cuenta que en el 2013 la ejecucion del contrato apenas comenzaba y que el término de
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5.2.

ejecucion del mismo era de tres afios, los estados financieros no podian reflejar las utilidades
generadas por dicho contrato.

Al tratarse de un servicio especifico prestado dentro de los términos de un contrato, las utilidades
reportadas o generadas por el mismo debian ser determinadas mediante una técnica que
permitiera aislar todos los costos y gastos asociados a su ejecucion, para que fueran
descontados de los ingresos generados por la misma actividad. Este ejercicio no fue realizado
por la Superintendencia.

A nivel global, BUREAU VERITAS COLOMBIA es respetuosa de todas las normas y principios
gue promueven la libre competencia, lo cual se encuentra reflejado en su Cédigo Etico. Este
documento es de estricto acatamiento por parte de todos los empleados de esta empresa, sin
que Colombia sea una excepcidn.

Para evitar cualquier discusién frente al compromiso, promocion y acatamiento de las normas
de competencia, BUREAU VERITAS COLOMBIA tomd medidas como fusionar ambas
compafiias investigadas y no presentarse, mientras se perfecciona la fusion, en forma
simultanea a cualquier proceso de contratacion.

Argumentos planteados por TECNICONTROL y RENE OMAR PEDRAZA ACUNA

El articulo 1 de la Ley 155 de 1959 es una norma de caracter prohibitivo, no sancionatorio. En
consonancia con lo sefialado en la Sentencia de Constitucionalidad C-032 de 2017, dicho
articulo solo podria ser aplicado si se condiciona su aplicacién a la existencia de criterios
objetivos que permitan concretar hipétesis normativas. En este caso, la Delegatura debia
demostrar que los supuestos de la conducta se adecuaban a la norma que los prohibe
genericamente, lo cual no se realizé de debida forma.

Hubo una indebida aplicacién de la mencionada sentencia de la Corte Constitucional por parte
de la Delegatura, al pretender vincular la prohibicién general con el subsistema normativo que
rige los principios de la contratacién publica.

ECOPETROL es una entidad de derecho publico descentralizada y su régimen juridico para
efectos de contratacion sera el régimen de derecho privado. Una correcta interpretacion de la
Sentencia C-722 de 2007 y de los articulos 1, 6 y 14 de la Ley 1118 de 2006 corrobora lo
anterior.

El Informe Motivado sefiala —sin ninguna prueba que lo valide— que la ineficiencia que pudo
ocurrir se predica tanto de lo plblico como de lo privado. La anterior afirmacién carece de prueba
y, por ende, se trata solo de una presuncién.

No debe asemejarse la conducta descrita en el Informe Motivado con una colusién en
licitaciones publicas. Lo anterior, ya que para que exista una colusién las empresas deben contar
con autonomia o independencia entre si. Por ende, no se puede concluir que BUREAU
VERITAS COLOMBIA y TECNICONTROL incurrieron en una conducta idéntica a la colusién
ya que, al obedecer a la misma voluntad, tal afirmacién equivaldria a realizar un acuerdo con
uno Mismo.

Mientras en una investigacién por colusidon en licitaciones publicas se presume la
responsabilidad de los investigados y estos deben probar su inocencia, bajo el articulo 1 de la
Ley 155 de 1959 la Superintendencia debe demostrar —y no sospechar, suponer o especular—
los supuestos del incumplimiento atribuido.

Las expresiones particulares de algunos exempleados de ambas empresas investigadas no
pueden ser atribuidas a una posicién oficial de tales empresas, ni mucho menos a la de sus
representantes legales. Por ende, las pruebas traidas a colacién dentro del Informe Motivado,
que consisten especialmente en correos electrénicos de empleados ya desvinculados, no
indican que la propuesta de accion o intencionalidad del remitente coincida con la posicién de
la empresa, o que incluso se hubiera llevado a cabo.

Ni TECNICONTROL ni BUREAU VERITAS COLOMBIA ocultaron a la Superintendencia ni a
Ecopetrol el proceso de adquisicion de las acciones de TECNICONTROL por parte del
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denominado GRUPO BUREAU VERITAS ocurrido durante el afio 2012 y con repercusiones
contractuales hasta el 2015. Por lo anterior, no existié ocultamiento de informacién.

No se puede asumir que las reuniones de trabajo para tratar los temas de negocios de las
empresas -llevadas a cabo en el marco del acuerdo de compra de las acciones de
TECNICONTROL- tuvieran por objeto establecer estrategias para falsear la libre competencia.

El “Acuerdo de no Competencia” (Non Competition Agreement) no establecié restricciones para
que TECNICONTROL y BUREAU VERITAS COLOMBIA participaran en los mismos procesos
de contratacién en los que fueran convocados; la realidad era todo lo contrario. Ademas, la
participacién en procesos convocados por ECOPETROL, particularmente en servicios HSE, se
encontraba dentro del plan de negocios de TECNICONTROL.

Tanto TECNICONTROL como BUREAU VERITAS COLOMBIA fueron invitadas por
ECOPETROL para participar en su proceso contractual; esto desvirtaa el supuesto que sefiala
que a través de una inteligencia de mercado ambas empresas coordinaron desde un inicio su
actuacion.

Compartir informacion sobre el {leno de los requisitos formales de |a contratacién no representa
en si mismo una infraccién al régimen de la libre competencia. Si ello fuese asi, nadie podria
competir en Colombia ni el mundo.

Eil denominado "pricing model’ enviado por una exempleada de TECNICONTROL contenia
informacién sobre costos. En ningln momento se demostré que se hubiera compartido
informacién sobre el precio final a ofrecer a ECOPETROL ni sobre el factor AlU.

El dictamen pericial aportado por TECNICONTROL demostré que esta empresa presento su
propuesta con base en parametros de razonabilidad econémica, considerando los términos de
la convocatoria y sus destrezas operativas, lo que le permitia obtener un margen neto de utilidad
mejor que el de sus rivales. Ademas, dicho margen de utilidad neta tiene correlacién historica
con los valores e indices presentados por la empresa en concursos similares,

La interpretacién restrictiva del articuio 1 de la Ley 155 de 1959 exige que la Superintendencia
pruebe tanto la ineficiencia generada por la conducta supuestamente generada por los
investigados, como fa generacion o el mantenimiento de precios inequitativos, lo cual no ocurrid.
Sobre el particular, se aclara que el sistema de formacion de precios lo establecic ECOPETROL
con base en las normas que le establecid o fijo al mecanismo de adjudicacién.

No pudo existir limitacidon a la libre competencia desde la oferta porque las reglas del concurso
y los mecanismos de adjudicacion fueron disefiados por ECOPETROL. Asi las cosas, si bien el
incumplimiento de los requisitos del proceso contractual conduce al sistema a excluir
competidores, estas acciones se producen en desarrollo de determinaciones previamente
establecidas por la empresa convocante.

El entorno competitivo en el que participaron TECNICONTROL y BUREAU VERITAS
COLOMBIA en el concurso analizado estaba altamente delimitado y determinado por la
empresa convocante. Las empresas que se sometieron a la reglamentacion existente actuaron
con un margen de manicbra bastante limitado.

Incluso si se hubieran considerado por parte de ECOPETROL las ocho propuestas iniciales,
BUREAU VERITAS COLOMBIA habria sido la ganadora del concurso.

Respecto a la incertidumbre posterior a la recepcién de las propuestas, se anota que la variable
‘valor de la oferta” no se podia cambiar y que los que valores propuestos por las empresas
investigadas fueron los mismos a los inicialmente propuestos. |.os cambios que se produjeron
en las tres evaluaciones que ECOPETROL dio a conocer se generaron por la decisién de dicha
compafiia de rechazar a tres empresas y luego incluir o excluir a TECNICONTROL y BUREAU
VERITAS COLOMBIA.

Al analizar las evaluaciones sucesivas dentro del concurso analizado, no se advierte relacidon
de causalidad entre el precio que TECNICONTROL y BUREAU VERITAS COLOMBIA
establecieron para competir y el resultado del concurso.
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« En la evaluacion técnica, ambas empresas investigadas obtuvieron el mismo puntaje. La
diferencia la constituyé el componente del precio. No obstante lo anterior, ECOPETROL fue
quien determin6 auténomamente la inclusion de TECNICONTROL y BUREAU VERITAS
COLOMBIA en la dltima evaluacién.

» ElInforme Motivado sefala que el comportamiento de las empresas investigadas es significativo
sin explicar en qué consistio la significatividad.

¢ Lalinea de conducta del GRUPO BUREAU VERITAS a nivel mundial indica que las empresas
asociadas a esa marca no han sido objeto de sanciones por temas idénticos o colindantes al
investigado en esta oportunidad.

SEXTO: Que de conformidad con el articulo 25 del Decreto 4886 de 201175, el 25 de abril de 2018
se escucho al Consejo Asesor de Competencia, el cual recomendd por unanimidad sancionar a
BUREAU VERITAS COLOMBIA y TECNICONTROL por infringir lo dispuesto en el articulo 1 de la
Ley 155 de 1959 (prohibicion general), y a las personas naturales vinculadas con tales sociedades
por incurrir en la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por el articuto 26 de la Ley 1340 de 2009, al haber colaborado, facilitado, autorizado,
ejecutado o tolerado la conducta contemplada en el el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 (prohibicion
general).

SEPTIMO: Que habiéndose agotado las etapas sefialadas en el procedimiento aplicable para este
tipo de actuaciones administrativas, este Despacho procede a resolver |la presente investigaciéon en
los siguientes términos:

7.1. Competencia funcional de la Superintendencia de Industria y Comercio

De acuerdo con las atribuciones conferidas por [a ley a la Superintendencia de Industria y Comercio,
en los términos del numeral 1 del articuto 2 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 3
de la Ley 1340 de 2009, corresponde a esta Entidad “fv]elar por la observancia de las disposiciones
sobre proteccién de la competencia; atender las reclamaciones o quejas por hechos que pudieren
implicar su contravencion y dar tramite a aquellas que sean significativas para alcanzar en particular
los siguientes propésitos: Ia libre participacion de las empresas en el mercado, el bienestar de los
consumidores y la eficiencia econémica”.

Por su parte, el numeral 6 del articulo 3 del Decreto 4886 de 20118, sefiala que el Superintendente
de Industria y Comercio tiene como funcién, entre otras, “fvjigilar el cumplimiento de las
disposiciones sobre proteccion de la competencia y competencia desleal en todos los mercados
nacionales, respecto de todo aquel que desarrolfe una actividad econémica o afecte o pueda afectar
ese desarrollo, independientemente de su forma o naturaleza juridica”,

Asi mismo, el articulo 4 de la Ley 1340 de 2009 establece que “fi]a Ley 155 de 1959, el Decrelo
2153 de 1992, la presente Ley y las demas disposiciones que las modifiquen o adicionen,
constituyen el réegimen general de proteccion de la competencia, aplicables a todos los secfores y
todas las actividades econémicas”.

Por otra parte, el articulo 6 de la Ley 1340 de 2009 prevé que la Superintendencia de Industria y
Comercio es la Autoridad Nacional de Proteccion de la Competencia, y en ese sentido, “fcJonocera
en forma privativa de las investigaciones administrativas, impondrd multas y adoptara fas demas
decisiones administrativas por infraccion a las disposiciones sobre proteccion de la competencia,
asf como en relacion con la vigifancia administrativa del cumplimiento de las disposiciones sobre
competencia desleal’.

Finalmente, de conformidad con lo establecido en los numerales 4 y 6 del articulo 1 del Decreto
4886 de 2011, en concordancia con el numeral 11 del articulo 3 ibidem, y los numerales 15 y 16 del
articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificados por los articulos 25 y 26 de la Ley 1340 de 2009,
respectivamente, esta Superintendencia esta facultada para imponer las sanciones pertinentes por
la violacién de cualquiera de las disposiciones sobre practicas comerciales restrictivas de la libre

15 Acta del Consejo Asesor No. 67 del 25 de abril de 2018.
6 Madiante el cual se modificaron los Decretos 3523 de 2009 y 1687 de 2010,
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competencia econdmica, ordenar a los infractores la modificacién o terminacion de las conductas, y
sancionar la inobservancia de las instrucciones que imparta en desarrollo de sus funciones.

7.2. Marco normativo

En la Resolucion No. 47612 del 26 de julio de 20137 se ordend la Apertura de Investigacién con
Pliego de Cargos contra BUREAU VERITAS COLOMBIA y TECNICONTROL y sus
correspondientes representantes legales, por la presunta infraccién de lo dispuesto en el articulo 1
de la Ley 155 de 1959 (prohibicién general), que dispone lo siguiente:

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

..y
7.3. Analisis de la conducta imputada en la Apertura de Investigacién con Pliego de Cargos

En la presente actuacién administrativa se busca determinar si BUREAU VERITAS COLOMBIA y
TECNICONTROL incurrieron en un comportamiento violatorio del articulo 1 de la Ley 155 de 1959
(prohibicion general), al haber participado en el proceso de seleccion No. 50025407, adelantado por
ECOPETROL, haciéndose pasar por competidores reales, independientes y auténomos, cuando en
realidad obedecian a un mismo interés y coordinaban todos los aspectos relacionados con su
participacién en tal concurso. La participacién coordinada se habria hecho de manera idénea para
incrementar las probabilidades de que alguna de eilas resultara adjudicataria, en beneficio del
denominado “GRUPQ BUREAU VERITAS’.

Pues bien, para analizar la acreditacién del comportamiento objeto de investigacién y su adecuacién
a ta conducta imputada, se abordara inicialmente el alcance de la prohibicién general, la forma como
se aplica en |2 presente actuacion administrativa y el caracter restrictivo que encierra en el marco
de los procesos de seleccion como el adelantado por ECOPETROL. Después, se hara alusién al
control ejercido por BUREAU VERITAS INTERNATIONAL sobre BUREAU VERITAS COLOMBIA
y TECNICONTROL vy a la coordinacién existente entre las dos (ltimas, para definir lo concerniente
a la concertacion de su comportamiento en los aspectos relevantes de los procesos de seleccién en
los que participaron (al menos, durante el afio 2013) con el proposito de beneficiar al grupo
empresarial al que comunmente pertenecian. Posteriormente, se aludira especificamente al proceso
de seleccion No. 50025407 adelantado por ECOPETROL para determinar si, efectivamente, ambas
empresas aplicaron su esquema de colaboracion en este concurso en particular, haciéndose pasar
como competidores autonomos e independientes cuando en realidad coordinaban su
comportamiento, con lo cual habrian actuado en detrimento de lo dispuesto en la prohibicién general
y los principios y fines de la contratacion estatal.

Finalmente, se hara alusién al impacto de la conducta objeto de estudio y a los argumentos
econémicos presentados por los investigados.

7.3.1. Sobre la prohibicién general y el caracter restrictivo del comportamiento objeto de
estudio

La prohibicién general contenida en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 dispone lo siguiente:

“Articulo 1. Prohibicién general. 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, foda clase de précficas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar ia libre
competencia y a mantener o determinar precios inequitativos.

(...)". (Subrayas fuera del texto).

17 Folio 2454 a 2469 del Cuaderno Publico No. 11 del Expediente.
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Tal y como lo sefialé la Delegatura en su Informe Motivado, la doctrina de esta Superintendencia®
y la jurisprudencia de la Corte Constitucional —como la Sentencia C-032 de 2017, que declaré la
exequibilidad de dicha norma— han identificado que la norma transcrita contiene tres conductas o
prohibiciones independientes: (i) la prohibicion de celebrar acuerdos o convenios que, directa o .
indirectamente, tengan por objeto limitar la produccién, abastecimiento, distribucién o consumo de
materias primas, productos, mercancias o servicios, ya sean nacionales o extranjeros; (i) la
prohibicién de toda clase de practicas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre
competencia econdmica; y (iii) la prohibicién de toda clase de practicas, procedimientos o sistemas
tendientes a mantener o determinar precios inequitativos.

En el primer supuesto, la norma busca que las materias primas, los productos o los servicios
nacionales o extranjeros no se vean restringidos por acuerdos o convenios que tengan por objeto
limitar su produccién, abastecimiento, distribucién o consumo. El fin es evitar que, por intermedio de
acuerdos restrictivos de la competencia, haya una reducciéon de la oferta que conduzca a un
incremento de precios.

Frente a los supuestos segundo y tercero, debe tenerse en cuenta que la Ley prohibe tanto aquellas
‘practicas, procedimientos o sistemas” que tiendan a limitar la libre competencia, como aquellas
‘practicas, procedimientos o sistemas” que tiendan a mantener o determinar precios inequitativos
(en otras palabras, se establecen aqui dos prohibiciones diferenciadas).

Una vez aclarado lo anterior, este Despacho pone de presente que la imputacion de la prohibicién
general que se formulé en la Resolucion de Apertura con Pliego de Cargos y que se analizara de
cara a los hechos probados, corresponde al segundo supuesto de la disposicion normativa, es decir,
la presunta infraccion a la prohibicion de toda clase de practicas, procedimientos o sistemas
tendientes a limitar la libre competencia.

Es oportuno aclarar en este punto que, contrario a lo afirmado por algunos de los investigados, en
este caso no se imputd la prohibicion de toda clase de practicas, procedimientos o sistemas
tendientes a mantener o determinar precios inequitativos. Por lo anterior, y en atencién a la
diferenciacién de los supuestos de la prohibicién general antes descrita, se advierte desde ahora
que aquellos argumentos dirigidos a indicar que la conducta no podria realizarse por no existir
pruebas que acrediten la fijacién de precios inequitativos resultan infundados e impertinentes
respecto de la imputacién factica y juridica formulada en la presente investigacion.

Es preciso anotar también que, de acuerdo con la literalidad del articulo 1 de la Ley 155 de 1959,
las prohibiciones intrinsecas en la prohibicién general son sancionables “por objeto”, lo cual quiere
decir que todos los supuestos de la norma llevan inmerso un juicio de reproche negativo en términos
de competencia, que hace innecesario que se prueben efectos en el mercado para que resulten
sancionables por parte de la Autoridad. En otras palabras, la idoneidad de afectacion de la libre
competencia que tienen las conductas contenidas en la prohibicién general esta dada por ley, por
lo cual no es cierto que la Autoridad deba entrar a verificar los efectos o dafios reales causados en
el mercado para proceder a su correspondiente reproche y sancion. En virtud de lo anterior, los
argumentos de los investigados relacionados con la falta de idoneidad de las conductas para causar
dafio o la falta de demostracién de afectacion real a la competencia se rechazan por improcedentes.

En la misma linea, se aclara que el hecho de que el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 tenga caracter
prohibitivo no significa que no pueda ser objeto de sancién, como lo pretenden hacer ver algunos
de los investigados. Tal y como lo dispone la Sentencia C-032 de 2017, tal norma debe “ser leida,
interpretada y aplicada, en refacién con el subsistema normativo al que pertenece™®, el cual esta
constituido por el régimen general de la libre competencia econémica, que comprende, entre otras
normas, la Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de 1992, la Ley 1340 de 2009 y el Decreto 4886 de
2011.

Pues bien, el numera!l 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, madificado por el articulo 25 de
la Ley 1340 de 2009, y el numeral 4 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2001, dejan claro que por

'8 Entre muchas otras: Resolucion No. 25036 de 2014, Resolucién No. 53403 de 2013 y Resolucion No. 83037 de 2014
de la Superintendencia de Industria y Comercio.

'8 Corte Constitucional. Sentencia C-032 del 25 de enero 2017, Expediente D-11430. Magistrado Ponente: Alberto Rojas
Rios.
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violacion de cualquiera de las disposiciones sobre proteccién de la competencia es posible imponer
multas a favor de la Superintendencia de Industria y Comercio. Teniendo en cuenta que el articulo

1 de la Ley 155 de 1959 representa una de las disposiciones mas relevantes del régimen, es posible
concluir gue su eventual transgresion o desconocimiente conduce indefectiblemente a la imposicién
de sanciones por parte de la Autoridad de Competencia. Asi lo confirmé la misma Corte
Constitucional en el marco de la sentencia antes referida, en la que declaré la exequibifidad de la
norma en cuestion y reconocié que sus prohibiciones intrinsecas, especialmente la que ahora nos
ocupa, satisfacen el parametro de contrel segun el cual la “conducta sancionable” debe estar
descrita “de manera especifica y precisa, bien porque la misma esté determinada en el mismo
cuerpo normativo ¢ sea determinable a partir de la aplicacién de ofras normas juridicas” (subrayas
fuera del texto). En virtud de lo expuesto, el argumento se rechaza por carecer de soporte y validez.

Adicionalmente, algunos investigados argumentaron gue el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 sclo
podria ser aplicado si se condiciona su aplicacidn a la existencia de unos “criterios objetivos” que
permitan razonablemente “concretar hipétesis normativas®. Sobre el particular, advierte este
Despacho que dicho argumento corresponde exactamente a uno de los que fueron elevados ante
la Corte Constitucional en busca de la declaratoria de inexequibilidad o exequibilidad condicionada
de la norma?, y que tal fundamento ya fue abordado por el Alto Tribunal en la Sentencia C-032 de
2017, en la que declard, contrario a lo pretendido por los accionantes, la exequibilidad de ia
prohibicién general sin condicidn alguna. Por lo anterior, esta Superintendencia no hard mayores
pronunciamientos sobre el particular y simplemente remitira a los investigados a la lectura de tal
providencia.

Retomando el andlisis de la prohibicién general, se reitera lo dispuesto por la Delegatura en el
informe Motivado respecto a que tal disposicion requiere, para su correcta lectura, interpretacion y
aplicacion, que se tengan en cuenta, ademas de las normas propias del régimen de libre
competencia econdmica, |as reglas que rigen la competencia en cada mercado especifico. Tal
remision normativa resulta de mayor relevancia al momento de decidir acerca de la concrecién de
una presunta conducta anticompetitiva, en la medida en que el mercado se erige, precisamente,
como el escenario de despliegue de la libre competencia y de los actos comerciales de los agentes
econémicos que pueden ser constitutivos de restricciones.

Asl |as cosas, considerando que en la presente actuacion administrativa la conducta imputada tuvo
lugar en el marco de un proceso de contratacion adelantado por ECOPETROL, y que tal entidad
tiene un porcentaje de participacion mayoritariamente del Estado, es menester para esta Autoridad
remitirse a [as normas de contratacion estatal para analizar el sentido y alcance de la conducta
anticompetitiva imputada. En efecto, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 1y 2 de la
Ley 1118 de 2006, ECOPETROL es una sociedad de economia mixta de caracter comercial en la
gue la Nacién debe conservar minimo el 80% de las acciones con derecho a voto que estén en
circulacién, por lo que, a pesar de su destinacion comercial, ineludiblemente conserva una
naturaleza de entidad publica.

En este punto, se aclara que aunque el articulo 6 de la Ley 1118 de 2006 dispone que todos los
actos juridicos, contratos y actuaciones necesarias para administrar y desarrollar el objeto social de
ECOPETROL se regiran por las reglas del derecho privado, lo cierto es que este hecho no desvirtua
el caracter publico de dicha entidad. En linea con lo anterior, la Corte Constitucional ha precisado o
siguiente:

“En efecto, ECOPETROL S.A., contard en su composicién accionaria con la participacién
de particulares, conservando el Estado minimo el ochenta por ciento (80%) de las acciones
en circulacion, y desarrolfara actividades de naturaleza industrial y comercial, o de gestion
econémica en competencia con sociedades exclusivamente privadas, para lo cual,
considerd necesaric el legistador darfe flexibilidad y eficacia a dicha gestién disponiendo

que se rifa_por las reglas del derecho privado, sin que por tal circunstancia pueda
considerarse que pierda su naturaleza de entidad pablica."' (Subrayas fuera del texto).

2 |ntervencién de la ciudadana Claudia Marcela Montoya Naranjo, en la que manifesté que “si no se declaraba la
inexequibilidad, debla proferirse una sentencia de exequibifidad condicionada, pues el articulo 1 de la Ley 155 de 1959
sélo podria ser aplicado si se condiciona su aplicacion a la existencia de unos criterios objetives que “permitan
razonablemente concretar hipdtesis normativas®. Corte Constitucional. Sentencia C-032 del 25 de enero 2017.
Expediente D-11430. Magistrado Ponente: Alberto Rojas Rios.

21 Corte Constitucional. Sentencia C—722 de 2007.
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En igual sentido, el Alto Tribunal ha dispuesto que todos los actos de ECOPETROL deben
someterse a los principios de la funcién administrativa establecidos en el articulo 209 de la
Constitucién Politica, tal y como se muestra a continuacion:

"En efecto, si bien ECOPETROL S.A., no lendra por finalidad el ejercicio de funciones
administrativas ello_nc _implica gque sus aclos no deban someterse a los principios
consagrados en el articulo 209 de la Constitucion, pues sique siendo una entidad piiblica
en la que la Nacién conserva como minimo el cchenta por ciento (80%) de fas acciones,
en circutacién ., (Subrayas fuera de! texto).

Adicionalmente, el Consejo de Estado ha sefialado que, al momento de determinar el régimen
juridico aplicable a los contratos suscritos por ECOPETROL, es preciso tener presente que a estos
le son aplicables normas de derecho privado pero también normas estatales, en la medida en que
la entidad conserva una naturaleza publica:

“Asi, dado que Ecopetrol S.A. es una sociedad de economia mixta en la que el Estado tiene
una participacion superior al 50%, debe entenderse que este contrato es de naturaleza
astatal (...}

()

Si bien es cierto que al contrato objeto de estudio le resultan aplicables las normas de

derecho privado, también lo es que su naturaleza es estatal: (...)".

Incluso, es preciso resaltar que el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica
contenido en la Ley 80 de 1993 dispone expresamente que [as entidades estatales dedicadas a la
exploracion y explotacion de los recursos naturales —como ECOPETROL- deben respetar el deber
de seleccion objetiva y los principios de transparencia, economia y responsabilidad en los
procedimientos de contratacién que adelanten. En efecto, el articulo 76 de ley en mencién dispone
lo siguiente:

“Articuio 76. De los contratos de exploracién y explotacion de los recursos naturales.
Los contratos de exploracidn y explotacion de recursos naturales renovables y no
renovables, asi como los concernientes a la comercializacién y demas actividades
comerciales e industriales propias de las entidades estatales a las que correspondan fas
compelencias para estos asuntos, continuaran rigiéndose por la legistacion especial que
les sea aplicable. Las entidades estatales dedicadas a dichas actividades determinarén
en sus reglamentos internos el procedimiento de seleccién de los coniratistas, fas cldusulas
excepcionales que podrédn pactarse, las cuantias y los trémiles a que deben stjetarse.

Los procedimientos que adopten fas mencionadas entidades estatales, desarrolfaran el
deber de seleccion objetiva y los principios de transparencia, economia y

responsabilidad establecidos en esta ley.

(...) (Subrayas y negrilla fuera de texto).

De todo lo anterior se colige que una correcta interpretacion del estatuto de contratacién estatal, de
las disposiciones de la Ley 1118 de 2006 y de la jurisprudencia tanto de la Corte Constitucional y
como del Consejo de Estado deja ver que, contrario a lo sefialado por los investigados,
ECOPETROL es una entidad de naturaleza publica cuya actuacion comercial debe adecuarse a los
principios y fines de la contratacion estatal.

En virtud de ello, la Superintendencia de industria y Comercio no ha incurrido en yerro alguno al
estudiar la prohibicién general junto con el subsistema normativo que rige los principios de la
contratacion publica en la presente actuacién administrativa —como lo pretenden hacer ver los
investigados—, pues la naturaleza de ECOPETROL vy el hecho de que la conducta anticompetitiva
imputada hubiera tenido lugar en un proceso de seleccion adelantado por tal entidad, exigian dicha
remision normativa.

Z {bidem.

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencia del 13 de julio
de 2016, Consejero Ponente: Hernan Andrade Rincén. Radicacidn numero: 68001-23-33-000-2014-00730-01 (55080).
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Aclarado el alcance de fa prohibicién general y la necesidad estudiarla en la presente actuacién
administrativa junto con los postulados de la contratacion estatal, pasara a analizarse el caracter
restrictivo que tienen ias conductas anticompetitivas como la que ahora nos ocupa: participacion de
un ndmero plural de personas en un proceso de seleccién haciéndose pasar como competidores
auténomos e independientes cuando, en realidad, se comportan de manera coordinada para
incrementar las probabilidades de que alguna de ellas resulte adjudicataria.

Tal y como lo dispuso la Delegatura en su Informe Motivado, el régimen de libre competencia
econdmica en el contexto de la contratacion estatal, tiene dentro de sus propésitos fundamentales
el que todos los proponentes puedan acceder con igualdad de oportunidades a formular sus ofertas
y, ademds, que de ese ejercicio de autonomia y de sana rivalidad se obtengan las mejores
condiciones de contratacién para el Estado.

En linea con lo anterior, esta Autoridad ha dispuesto que los comportamientos de los proponentes
encaminados a simular autonomia, individualidad y real competencia en el marco de procesos de
contratacion estatal para incrementar las probabilidades de resultar adjudicatarios, constituyen una
practica, procedimiento o sistema tendiente a limitar la libre competencia econémica. Lo anterior,
debido a que un comportamiento de esa naturaleza resulta idéneo para impedir la materializacién
de condiciones de igualdad de oportunidades entre los deméas proponentes que tomen parte en
dicho proceso.

En efecto, los agentes del mercado que desarrollen una conducta como la descrita podrian
incrementar ilegitimamente [a probabilidad de resultar adjudicatarios del contrato correspondiente,
en detrimento de las probabilidades con que contarian sus verdaderos competidores. En otras
palabras, el comportamiento coordinado de los proponentes lleva a un incremento artificial de su
probabilidad de resultar favorecidos por el mecanismo de evaluacion previsto en el proceso de
seleccion, y ese aumento en la posibilidad de resultar adjudicatarios se sustenta en una consecuente
reduccion de la probabilidad de éxito que tienen los demas proponentes. Por lo anterior, la conducta
resulta a todas luces inconveniente en términos de transparencia e igualdad.

Incluso, comportamientos como el dispuesto podrian también resultar idéneos para impedir que la
oferta elegida sea aquella que ofrezca mejores condiciones para el Estado, pues el comportamiento
coordinado de proponentes que se sustenta en una competencia y autonomia aparente conduce,
en la practica, a una menor presion competitiva que puede desincentivar la presentacién de mejores
ofertas y representar, en Gltimas, condiciones menos favorables para la entidad contratante.

En virtud de lo expuesto, los argumentos de los investigados que se sustentan en la presunta
inexistencia de pruebas en la investigacion que permitan comprobar que BUREAU VERITAS
COLOMBIA (i} no presenté la oferta con las “mejores condiciones para el Estado”, (ii) procuré la
generacién de “(...) menos ventajas para la ejecucion del objeto contractual’, o (iii) limité la
participacion de otros competidores y generé con ello “condiciones menos favorables para la entidad
contratante”, no tienen cabida en la presente actuacién, en la medida en que, como se dispuso
claramente, es la idoneidad de la conducta imputada de generar efectos adversos (disminucién de
la competencia en el proceso de seleccién) la que resuita reprochable para la Autoridad, por expresa
disposicion legal (ilegalidad por objeto).

En linea con lo anterior, se pone de presente que el comportamiento objeto de estudio resulta
reprochable porque, ademas de violar el régimen de competencia econémica, implica un
desconocimiento de los fines y principios que gobiernan los procesos de contratacién publica. Al
respecto, la Corte Constitucional, en Sentencia C-415 de 1994, sefialé lo siguiente:

“No puede obtenerse la seleccién objetiva def contratista que haga la oferta més ventajosa
para el Estado, si enlre los licitantes y concursantes no se traba una activa y honesta
competencia. Para el efecto es de rigor que se mantenga el secrefo de las propuestas
hasta el momento en que se abra /a urna. Igualmente, para este propésito, se precisa, que
entre los participantes, estimulados por la sana confrontacion, se imponga la vigitancia
reciproca de modo que se denuncie todo tipo de vicios e incorrecciones que se observe en
el proceso,"*

2 Corte Constitucional. Sentencia C-415 de 1994,
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En la misma sentencia la Corte Constitucional sefiald, al analizar la constitucionalidad de la
inhabilidad relativa a la participacién de dos empresas cuyos representantes legales tuvieran
vinculos familiares, que:

“Se ha demostrado que fa participacion en una misma licitacién de licitantes unidos por los
vinculos que establece la ley, esta asociada a un riesgo aito de que se frustren los dos

objetivos basicos de la licitacion y el concurso pablicos: iqualdad de oportunidades
para particulares y_obtencién de las mejores condiciones de contratacién para el

Estado.

(.-}

La contratacion estatal, sequn lo ordena la Constitucion (CP art. 209} y la ley (Ley 80

de 1993, arts. 24, 25 y 26), debe adelantarse de acuerdo con los principios de
transparencia, iqgualdad, moralidad vy economia. La puja entre los licitantes requiere
gue el sigilo y la autonomia de cada uno de ellos se mantengan. La participacién de

parientes en una misma licitacion o concurso, quebranta este supremo presupuesio
negocial, en detrimento de fa lealtad y sana emulacion entre los oferentes, lo que a su turno
genera desigualdad y propicia la inmoralidad, la_cual bien puede desembocar en
colusion y pérdida econdmica para el Estado que no sabra si objetivamente esta en
un momento dado seleccionando la mejor propuesta.

{.)

En estas condiciones, el igual reconocimiento de fa personalidad juridica de los miembros
de la familia o de los relacionados con éstos, para los propdsitos de autorizar su
participacién en una misma ficitacion o concurso, a mas de poder desvirtuar el mecanismo
contractual, resultaria en una concesion puramente formal, donde se requiere, en
cambio, que las personas formal y materialmente obren de manera separada y
autonoma. La probabilidad no desestimable de que los miembros de una misma familia
concierten entre sf, en perjuicio de los restantes licitantes y del mismo Estado, pone de
presente que la alffa posibilidad de unificacion material de designios, no justifica la extension
del anotado reconocimiento que, ademéas de ser puramente formal, perjudicaria a los
licitantes y af Estado.

{..)

Conciuye la Corte que dado que los intereses de los miembros de una familia, tienen una
alta probabilidad de incidir negativamente en la consecucién de los objelivos que el Estado
se traza al abrir una licitacién o concurso, vale decir, obtener las mejores condiciones y
promover al méximo fa igualdad de acceso de los particulares, se justifica que en este caso,
en razon del interés general, se dicle una regla que restrinja su participaciéon”?. (Subrayas
y negrilfa fuera del texto).

Pues bien, las consideraciones expuestas ofrecen mayor claridad respecto del caracter restrictivo
de la conducta objeto de estudio, ya que, si bien es claro que la inhabilidad que estudia la Corte se
refiere a la participacién de personas naturales familiares en un mismo proceso contractual piblico
—que no es exactamente el mismo caso que aqui se observa—, lo cierto es que la ratio decidendi de
la sentencia frente a los efectos que pretenden evitarse son precisamente los que se materializarian
mediante comportamientos de coordinacién como los aqui investigados, esto es: (i) que las
propuestas de dos empresas aparentemente competidoras se encaminen a un mismo interés; {ii)
que no compitan de forma auténoma, independiente y animada por una sana confrontacién; vy (iii)
que los proponentes no mantengan en secreto sus estrategias.

Los riesgos enunciados, como bien sefalé la Delegatura, representan afectaciones a los principios
de igualdad y de seleccién objetiva, respecto de los cuales también se ha pronunciado el Consejo
de Estado en los siguientes términos:

...} Como qued6 sefialado a propésito de la consagracion legal del principio de
transparencia y del deber de seleccién objetiva, la Administracion estd obligada
constitucional (art. 13 C.P.) y legalmente (art. 24, 29 y 30 ley 80 de 1993) a garantizar el
derecho a la igualdad de los oferentes o competidores. Por virtud de esta garantia,
todos los sufetos interesados en el proceso de licitacidn han de estar en idénficas
condiciones, y gozar de las mismas oportunidades, lo cual se logra, segun la docfrina,

25 [bidem.
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cuando concurren los siguientes aspectos: -Las condiciones deben ser las mismas para
todos los competidores. -Debe darse preferencia a quien hace las ofertas mas ventajosas
para fa Administracién. Dromi, citando a Fiorini y Mata, precisa que el trato igualitatio se
traduce en una serie de derechos en favor de los oferentes, cuales son: -Consideracion de
su oferta en competencia con la de los demas concurrentes; -respeto de los plazos
establecidos para el desarrolfo del procedimiento; -cumplirmiento por parte del Estado de
las normas positivas que rigen el procedimiento de eleccién de co - contratants; -
inalterabifidad de los pliegos de condiciones; -respecto del secreto de su oferta hasta el
acto de apertura de los sobres; -acceso a las actuaciones adminisirativas en las que se
tramita fa licitacion; -tomar conocimiento de las demds ofertas luego del acto de apertura;
-que se le indiquen las deficiencias formales subsanables que pueda contener su oferta; -
que se lo invite a participar en la licitacién que se promueve ante el fracaso de otra anterior.
Como vemos, 1a referida igualdad exige que, desde el principio del procedimiento de la
licitacion hasta la adjudicacion del contrato, o hasta la formalizacion de éste, todos fos
licitadores u oferentes se encuentren en la misra situacion, contando con fas mismas
facilidades y haciendo sus ofertas sobre bases idénticas." En relacién con la igualdad entre
los oferentes, Marienhoff precisé: La referida ‘igualdad’ exige que, desde un principio del
procedimiento de fa licitacion hasta fa adjudicacién del contrato, o hasta la formalizacién de
éste, fodos los licitadores u oferentes se encuentren en la misma situacion, contando con
las mismas facilidades y haciendo sus ofertas sobre bases idénticas”. 28 (Negrillas fuera de
texto).

En Gltimas, principios como la igualdad y la seleccion objetiva encuentran fundamento en
consideraciones de libertad de competencia econémica, en la medida en que se apoyan en la
libertad de acceso para los proponentes, en la transparencia en materia de requisitos y condiciones,
y en la existencia de una sana rivalidad que conduzca a la formulacién de la mejor oferta para los
agentes contratantes. De ahi la importancia de su consideracion y anélisis al momento de evaluar
conductas anticompetitivas en el marco de procesos de contratacion estatal.

En este punto, vale la pena anotar que algunos investigados se quejaron porque la Delegatura
sefiald, “sin ninguna prueba que lo validara", que la ineficiencia que puede derivarse de
comportamientos como el aqui estudiado se predica tanto de lo puiblico como de lo privado. En su
criterio, tal afirmacion, carece de prueba y se trata solo de una presuncién.

Pues bien, contrario a lo afirmado por los investigados, este Despacho considera que, en efecto, no
es el caracter publico ¢ privado lo que convierte el comportamiento descrito como restrictivo de la
competencia. La participacion de agentes en procesos de seleccion que se hacen pasar como
competidores independientes y auténomos sin serlo en realidad, genera efectos nocivos en
cualquier tipo de concurso, pues este hecho, que en ultimas va encaminado a aumentar las
probabilidades de resultar adjudicatario, o bien afecta el buen y justo arbitrio del adjudicatario —
publico o privado— que parte de la premisa de una sana y transparente rivalidad comercial entre los
proponentes en ejercicio, o bien disminuye de manera ilegitima las probabilidades de que los demas
participantes, realmente auténomos entre si, resulten ganadores, lo cual representa evidentemente
una restriccién injustificada.

De lo anterior se colige que la afirmacion de la Delegatura corresponde a un analisis légico y no a
un ejercicio de mera suposicion de efectos nocivos. En tltimas, son los efectos y no el &mbito publico
o privado en el que tienen lugar lo que los hacen indeseables a la luz de la libre competencia
econdmica. Lo que si es cierto es que cuando los recursos involucrados en el proceso de seleccion
tienen caracter publico, el juicio de reproche es aun mayor, en la medida en que la afectacion real ¢
potencial de la conducta abarcara, ademas de los intereses de los demas proponentes y del
adjudicatario correspondiente, el interés del Estado y de la colectividad en general.

Este Gltimo escenario es el que se predica en la presente actuacion administrativa, por las
consideraciones anteriormente expuestas y ya decantadas en relacién con la naturaleza de
ECOPETROL. Por ende, el argumento de los investigados relacionado con la aparente
diferenciacién del caracter restrictivo de la conducta segun su ambito de aplicacion pablico o privado,
se rechaza por resultar infundado.

Finaimente, este Despacho comparte la apreciacion de la Delegatura segun la cual un
comportamiento como el aquf analizado conlleva consecuencias equivalentes a las que produce

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Sentencia 19 de Julio de 2001. C.P. Alier
Hernandez Enriguez.
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una conducta como la colusion en las licitaciones plblicas. En este sentido, vale la pena traer a
colacién parte de la cita que hizo la Delegatura en su Informe Motivado de la Resolucion No. 81235
de noviembre 24 de 2015, en relacién con los efectos nocivos de las colusiones:

()

Teniendo en cuenta lo anterior, es reprochable que dos (2) 0 méas proponentes realicen un
acuerdo para modificar artificialmente los resuffados de la adjudicacién, defraudando asf
no sélo el interés pablico que atafie el cumplimiento de los fines estatales sino los de los
demas proponentes que participan en la compefencia por ese mercado. Esta conducta se
reconoce internacionalmente como bid rigging o collusive tendering, y es considerada como
una de las infracciones a la libre competencia de mayor impacto debido a que no sdlo
vuinera ese bien juridico, sinc también los bienes publicos. (...).

()

Por lo anterior, cuando se afecta el bien juridico de fa fibre competencia tutelado por esta
Entidad en procesos de contratacién con el Estado, también se afectan valores como fa
seleccion objetiva, la eficiencia y eficacia del uso de los recursos publicos para el
cumplimiento de fos fines Estatales y la confianza misma que los administrados fienen en
la administracién. En estos términos, la colusidn en procesos publicos de seleccién se
convien;e? en una de las practicas restrictivas de la competencia mas nocivas para el
Estado™’.

Asf como lo ha reiterado este Despacho en otras ocasiones®® la colusion en la contratacion
estatal produce, entre otros, fos siguientes efectos negativos: (i) limita la competencia y fa
participacion de otros proponentes en un proceso de seleccion justo y regido por los
principios de igualdad y transparencia; (ii) ef Estado resulta afectado por el incremento en
los cosfos que representa la participacién de proponentes no idéneos, (iii) se generan
asimetrias de informacion entre los proponentes;, {iv) se pueden incrementar
injustificadamente los precios de los productos o reducirse su calidad, (v} se afecta
negativamente el bienestar social, al darse una pérdida irmecuperable de eficiencia en ef
mercado debido al aumento de las utilidades percibidas por los participantes coludidos’.

Un analisis serio de los efectos enunciados en el aparte transcrito permite advertir que estos tienen
lugar igualmente cuando se presentan comportamientos como el aqui analizado. Esto es asi ya que,
tanto las colusiones como la participacion de proponentes que se comportan como competidores
independientes y auténomos cuando en realidad no lo son, generan o tienen la potencialidad de
generar una modificacién artificial de los resultados de la adjudicacion correspondiente, con lo que
producen coincidentemente consecuencias negativas como la defraudacion del interés publico, la
limitacion de la participacién de los demas proponentes que compiten de manera independiente y
transparente, la generacion asimetrias de informacién, la generacién de riesgos de incrementos
injustificados de precios o disminuciones en términos de calidad, entre otros.

En virtud de lo expuesto, se respalda la afirmacién de la Delegatura segin la cual, asi como la
colusion es un comportamiento que se considera restrictivo de la libre competencia econémica
porque tiene las caracteristicas y genera los efectos antes referidos, el comportamiento que ahora
se analiza debe considerarse igualmente restrictive de libre competencia econémica, en la medida
en que tiene caracteristicas similares y produce o tiene la potencialidad de producir, precisamente,
los mismos efectos.

Cabe anotar en este punto que algunos de los investigados manifestaron que no debe asemejarse
la conducta imputada con una colusion en licitaciones puablicas, ya que para que exista una colusion
las empresas deben contar con autonomia o independencia entre si. En Gltimas, en su opinién, no
se podria concluir que BUREAU VERITAS COLOMBIA y TECNICONTROL incurrieron en una
conducta idéntica a la colusion ya que, al obedecer a la misma voluntad, tal afirmacién equivaldria
a realizar un acuerdo con uno mismo.

En el mismo sentido, manifestaron que mientras en una investigacion por colusion en licitaciones
publicas se presume la responsabilidad de los investigados y estos deben probar su inocencia, bajo

27 Resolucion No. 83037 del 29 de diciembre de 2014, expedida por la Superintendencia de Industria y Comercio,
paginas 104 y 105.

28 Cfr. Resolucion No. 64400 del 16 de noviembre de 2011, expedida por la Superintendencia de Industria y Comercio.
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el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 la Superintendencia debe demostrar —y no sospechar, suponer
0 especular, como estaria sucediendo en este caso— los supuestos del incumplimiento atribuido.

En respuesta a estos argumentos, se aclara que esta Superintendencia no considera que la
conducta objeto de estudio, que constituye una practica, procedimiento o sistema tendiente a limitar
la libre competencia econémica, sea “idéntica” a una colusién en licitaciones publicas, conducta que
constituye un acuerdo horizontal entre competidores —hipétesis que, en efecto, no se aplica en la
presente actuacion. Lo que si considera esta Entidad es que ambas conductas tienen caracteristicas
similares, en la medida en que tienen lugar en el marco de procesos de contratacion y se sustentan
en actuaciones coordinadas de proponentes, y generan o podrian generar efectos equivalentes o,
incluso, casi_idénticos, toda vez que conllevan alteraciones del correspondiente proceso de
adjudicacion y limitaciones para los demas participantes. Los pronunciamientos y anélisis antes
citados corroboran lo anterior.

De lo anterior se colige que esta Superintendencia no ha comparado ni equiparado las conductas
desde el punto de vista de su contenido ni mucho menos desde el punto de vista de su calificacion
o designacién, sino desde la perspectiva de los efectos reales y/o potenciales que unas y otras
generan. En virtud de ello, el primer argumento se rechaza porque se funda en un entendimiento
errado sobre la concepcidn de las practicas anticompetitivas analizadas.

Enlo que se refiere a la responsabilidad, se aclara que esta Superintendencia ni parte de sospechas,
suposiciones o especulaciones para establecerla, ni realiza andlisis disimiles segun la conducta
imputada. Por ende, tanto en una infraccion de la prohibicién general como en una colusién en
licitaciones publicas, esta Entidad realiza los analisis probatorios necesarios que le permitan colegir
si la conducta anticompetitiva en efecto existio y, en caso afirmativo, qué sujetos la cometieron.
Considerando que en ambos supuestos las conductas son sancionables por objeto, no hay
necesidad de acreditar la generacién de efectos para proceder a endilgar responsabilidad. Asi las
cosas, como la mera existencia del comportamiento restrictivo resulta reprochable por expresa
disposicion legal, el simple hecho de que las personas juridicas sean parte de la conducta restrictiva
imputada resulta también sancionable. En la presente actuacion, el analisis probatorio seguira el
mismao derrotero.

Respecto a las personas naturales, estas serén responsables siempre que exista prueba sobre una
conducta activa que implique colaborar, facilitar, autorizar o ejecutar actos encaminados a que el
agente del mercado cometa Ia infraccién; prueba sobre una conducta pasiva que implique tolerar la
comision de una practica anticompetitiva (como cuando teniendo conocimiento de la infraccion, se
omite adoptar medidas para evitar que se realice o cese); o prueba de que la persona, por razén de
sus funciones y de acuerdo con [as reglas de la sana critica, conocia o por lo menos debié haber
conocido o averiguar sobre la comisién de la conducta, de haber obrado con el nivel de diligencia
de un buen hombre de negocios. Estos supuestos, se insiste, se aplican tanto en los casos de
carteles como en los que versan sobre infracciones a la prohibicién general, y por ende, tendran
lugar igualmente en la presente actuacién administrativa.

En virtud de lo expuesto, el argumento relacionado con las presuntas diferencias existentes entre
carteles y prohibicién general en materia de responsabilidad, se rechaza por carecer de veracidad
y resultar infundado.

En conclusion, este Despacho considera que el comportamiento analizado en |a presente actuacion
administrativa, consistente en que varios proponentes participen en un proceso de seleccion
aparentando ser independientes y auténomos entre si cuando en realidad no lo son, representa una
infraccidn a la prohibicién general ya que constituye una practica, procedimiento o sistema tendiente
a limitar la libre competencia econémica. Esta conducta, incluso, resulta idénea para impedir (a
materializacion de condiciones seleccion objetiva e igualdad de oportunidades entre los demas
proponentes que participen transparente y autdonomamente en el proceso de seleccion en cuestion
(en este caso, en el proceso de seleccion No. 50025407).

7.3.2. Sobre el control comin y la coordinacién entre BUREAU VERITAS COLOMBIA y
TECNICONTROL

Este Despacho encuentra que, tal y como lo expuso la Delegatura en su Informe Motivado, en este
caso esta plenamente probada la relacién existente entre BUREAU VERITAS COLOMBIA y
TECNICONTROL como controladas comunes de BUREAU VERITAS INTERNATIONAL. En efecto,




RESOLUCION NUMERO 41412 DE 2018 HOJAN® 20

"Por la cual se imponen unas sanciones por infracciones del régimen de proteccién de la competencia”

la operacidn de integracién fue reportada ante esta Entidad?® y en el Expediente obra el contrato de
compraventa de acciones®. Ademads, el control efectivo esta acreditado con las declaraciones de
JORGE ELIECER CONTRERAS TENJO (quien hizo parte de la junta directiva de
TECNICONTROL)*', RENATO MACEDOQ DE CATRIB FILHO (Representante Legal de BUREAU
VERITAS COLOMBIA)* y DANIEL ARTURO ALVAREZ RODRIGUEZ (Representante Legal de
TECNICONTROL)®, quienes expresamente admitieron que desde el momento de la adquisicion del
capital de TECNICONTROL, el Representante Legal de BUREAU VERITAS COLOMBIA ejercid un
papel determinante en las decisiones de la compaiila adquirida. Esta situacién, ademas, fue
reconocida por los propios investigados.

Ahora bien, ademés del control comun efectivo bajo el cual actuaban los investigados, esta Entidad
imput6 y acredité que el comportamiento de BUREAU VERITAS COLOMBIA y TECNICONTROL
en los procesos de seleccién contractual —conforme con esa relacién de unidad de finalidad y
propdsito— fue coordinado, colaborativo y, por lo tanto, carente de competencia y rivalidad.

Sobre el particular —y a pesar de que BUREAU VERITAS COLOMBIA y RENATO MACEDO DE
CATRIB FILHO aceptaron expresamente en sus observaciones al Informe Motivado que existid un
comportamiento conjunto de las empresas en los procesos de seleccién contractual-
TECNICONTROL y RENE OMAR PEDRAZA ACUNA insistieron en indicar que la pretendida
coordinacion se probd nicamente con expresiones particulares de algunos exempleados de ambas
empresas investigadas y que, en consecuencia, no existié coordinacion ni colaboracién en los
procesos de seleccidn en los que participaban.

Esta Entidad difiere completamente del argumento de estos investigados, pues esta probado que,
como se expondra a continuacién, en efecto toda la actuacién de BUREAU VERITAS COLOMBIA
y TECNICONTROL en o referente a la participacién en procesos de seleccién contractual era
coordinada, cooperativa y conjunta, dirigida desde los propios representantes legales de las
compaiias. Por lo que, cuando se presentaban al mismo proceso, lo hacian desconociendo la
rivalidad y el caracter competitive que se espera de los proponentes en ese contexto.

En efecto, esta Entidad hallé pruebas que dan cuenta de que, desde enero de 2013, las empresas
investigadas actuaron de manera coordinada y conjunta. Ejemplo de ello es el correo de 4 de enero
de 2013 con asunto "Fw: Requerimiento de Chevron — Operacion segura de grias’, remitido por
CARLOS HERNANDO VARONA LEHMANN (Director de Desarrollo de Negocios de BUREAU
VERITAS COLOMBIA) a LINA MARCELA LIZARAZO CUEVAS (Gerente de Propuestas de
TECNICONTROL) y otros empleados de las sociedades investigadas®, en el que se indico:

2 Folio 1860 a 1919 def Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

% Folio 2124 a 2160 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

3 Folio 2974 del Cuaderno Pdblico No. 13 (Min. 05:50) del Expediente.

%2 Folio 2941 del Cuaderno Publico No. 13 (Min 16:40) del Expediente.

% Folio 2943 del Cuaderno Publico No. 13 (Min. 15:41, Min. 23:36, Min.32:13) del Expediente.

e Folio 2005 a 2013 del cuaderno publico No. 10 del Expediente. Ruta:
03_TECNICONTROL_LINA_LIZARAZQ.ad1M\\PHYSICALDRIVEQ:Partition 3 [376938MB]:NONAME

[NTFS)/[root)/correo/25junio2012.pst/Carpetas personales/Principio de las Carpetas personales/Bandeja de entrada/Re:
Requerimiento de Chevron - Operacidn segura de grias
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From: carlos. vatona@eo burcauveritus.com

Date: Fri, 4 Jan 2013 13:57:43 03500

Ta: Lina Mancela Lizarazo<ilizarazo@ie.com.cox

Ce: <albertaredondy/eo. burcauveritas coms

Subject: Fw; Requerimiento de Chevron - Operagidn segura de grias

Buenas tardes Lina:

Por favor envianos copia de [a propuesta con el fin de que By se presente con
precios mas altos,

Saludos

Fram: carfos.varona@oo bureauverilas.com

Sent: 11572013 1:56:44 PM +C)00

Ta: Calalina Leon <Clepaf@te.cam.co>

cC: llizarazaf@lc.com.co; propuestas@ic.com.co

Subject: Re: Requerimienio de Chevron - Operacidn segura de gnias
Gracias Calalina:

BV solo tandra su oferta de refarencla iremos mas allos que ustades.

Saludos

Como se puede apreciar claramente, BUREAU VERITAS COLOMBIA y TECNICONTROL
realizaban —entre otras practicas encaminadas a coordinar su participacion en procesos de
seleccion en los que aparentaban ser competidores— acuerdos sobre los precios que formularian en
sus ofertas con el propésito de incrementar la probabilidad de que alguna de las dos resultara
adjudicataria de los contratos correspondientes. En el caso particular referido en el mensaje materia
de analisis, la idea era que TECNICONTROL revelara los aspectos econémicos de su propuesta
con el fin de que BUREAU VERITAS COLOMBIA "se presente con precios mas altos”.

Este Despacho encontré ademas que este no fue un hecho aislado ni particular. Por el contrario, se
advirtid que se realizaron las gestiones necesarias para unificar y centralizar el equipo que
conjuntamente trabajaria la participacion, tanto de BUREAU VERITAS COLOMBIA como de
TECNICONTROL, en |os diferentes procesos de seleccidn, estrategia que se implementé al menos
por todo 2013, periodo gque resulta altamente relevante para esta investigacion.

Sobre el particular, se hallé el correo electrdnico de 18 de enero de 2013, enviado por CARLOS
HERNANDO VARONA LEHMANN (Director de Desarrollo de Negocios de BUREAU VERITAS
VERITAS COLOMBIA) a varios empleados de las dos personas juridicas investigadas, entre los
que se encontraba LINA MARCELA LIZARAZO CUEVAS (Gerente de Propuestas de
TECNICONTROL), con asunto “Reunién®, en el que se indic6:

Fram: carlgs.varnafoo. bureauveritas.com

Sent: 118/2013 3:25:57 PM +000D

To: Lina Marcela Lizarazo <llizarazo@tc.com.co>; propuestas@iz.com.co
CC: camercial industia@co. buresuveritas.com

Subjact: Reunian

Buanos dias

Can el lin de cefrar lo Iratado esta semana an 1a nueva Organizacion de la compafia en el lama
de Licilaciones y Propuestas, condialmente los invito a totdos el proximos 21 de Ensro en 1 sala
chicamocha a una raunian de 7:30 Am a 8 Am con &l fin de aclarar y dar Ios lineamentos

definitivos para que esle Procesd funcione perfecto,

Agradezon la mayor colabnracian Liderazaon v comentarios el dis de 1a reunion.

3% Folio 2005 a 2013 del Cuademo Puabtico No. 10 del Expediente. Ruta:
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Sobre el particular se resalta que, a pesar de tratarse de empleados de las dos (2) empresas, el
proposito de la reunién se refiere a la organizacion de “/a compaiia’, es decir, parte de su
concepcién como un solo y Unico agente.

Debe tenerse en cuenta que este correo, asi como los demas que se citan en este acto, no reflejan
—como lo pretenden argumentar algunos investigados— Unicamente una opinién personal de dos
empleados que consideran de manera aislada que BUREAU VERITAS COLOMBIA y
TECNICONTROL son una misma “compafiia’. Se trata de una comunicacién enviada por un
directivo de la organizacion a varios empleados para afianzar y concretar una directriz de unificacion
de labores de cara a los procesos de contratacién publica, que por supuesto, avalaban y conocian
los representantes legales de las empresas.

En efecto, en el Expediente obra, entre otros, un correo electrénico del 21 de enero de 2013, fecha
para la que estaba prevista la reunién a la que se refirié en la prueba recién citada, enviado por
LINA MARCELA LIZARAZO CUEVAS (Gerente de Propuestas de TECNICONTROL) a RENATO
MACEDO DE CATRIB FILHO (Representante Legal de BUREAU VERITAS COLOMBIA) vy
CARLOS HERNANDO VARONA LEHMANN (Director de Desarrollo de Negocios de BUREAU
VERITAS COLOMBIA), con asunto “Direcciones de correo para CRM™, que acredita que las
compafiias empezarian a compartir la herramienta denominada Customer Relationship Manager —
CRM de TECNICONTROL, con el confesado propésito de “conocer de primera mano y de manera
oportuna las solicitudes de cotizacion”, “que los ejecutivos puedan hacer seguimiento a cada una
de las oportunidades identificadas”, “conocer el estado de avance de cada oportunidad’ y “conocer
el valor de venta final y el estatus frente al cliente™:

From: Lina Lizarazo <lizarara@lc.onm.cox

Sent: 112112013 4:21:01 PM +0000

To: ‘caros varona@co.bureauveritas.com'
CC: renalo.catrib@oo bureauverias com'

Subject: Direcciones de coren para CRM

Carlos, buen dia:

Con e! fin de dar inicio formal a la interaccion del Area Comercial de BY con &l Area de
Propuestas, te agradezco me confirmes los correos electrdnicos de los ejecutivos
comerciales, esto con el fin de crea su usuario en el CRM para que asi cada uno de ellos
pueda subir todas la solicitudes de cotizacion y opertunidades que identifiquen y dar
atencidn opartuna a cada una de estas.

Este medio de comunicacidn permitira,

+ Conocer de primera mana y de manera oportuna las solicitudes de cotizacién
« Que los ejecutivos puedas hacer seguimiento a cada una de las oportunidades
identificadas

s Conocer ef estado de avance de cada oportunidad

» Conocer et valor de venta final y el estatus frente aj cliente.

Quedo pendiente para poder crear los usuarios si es posible hoy para asi explicarle a
cada uno de los ejecutives como funciona esta herramienta.

Del correo expuesto es claro, por un lado, que se ejecutaron efectivamente actos destinados a
coordinar y centralizar la actuacion de las empresas, y por el otro, que los representantes legales,
en este caso RENATO MACEDO DE CATRIB FILHO (Representante Legal de BUREAU VERITAS
COLOMBIA), conocian, participaban y dirigian Ia ejecucion de |a estrategia de coordinacion de las
empresas.

Otro ejemplo del involucramiento de los representantes legales de las empresas en el
comportamiento coordinado de presentacién de propuestas en procesos de seleccion contractual lo
canstituye el mensaje del 1 de abril de 2013, dirigido por RENATO MACEDO DE CATRIB FILHO
(Representante Legal de BUREAU VERITAS COLOMBIA) a LINA MARCELA LIZARAZO

86 Folio 2005 a 2013 del Cuaderno Pablico No. 10 del Expediente. Ruta:
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CUEVAS (Gerente de Propuestas de TECNICONTROL)¥, en el que le solicitd expresamente
coordinar las propuestas de las dos empresas investigadas:

From: renalo.catib@co hureauvaritas.com

Sent: 4172013 4:34:40 PM +0000

To! Hizars20@1{c.com.co

Subjeck: HSE

Lina,

t4a gustaria revisar contigo las evaluaciones de [as 2 prapuestas que eslan adelante da
nosatms en el proceso de HSE de Ecopetrol,

En este mensaje de correo electronico, con el que el Representante Legal de BUREAU VERITAS
COLOMBIA le solicité a la Gerente de Propuestas de TECNICONTROL que revisaran juntos
determinadas propuestas en un proceso de seleccién, se aprecia nuevamente la ausencia de
autonomia e independencia entre las personas juridicas investigadas. Nétese que, de manera
diciente, en el mensaje transcrito se utilizé la expresién “nosotros” para hacer referencia a que,
incluso desde ese tiempo, antes del proceso de seleccidn que interesa en este caso, BUREAU
VERITAS COLOMBIA y TECNICONTROL constituian una sola organizacién y, por supuesto,
actuaban como tal en todos los aspectos relevantes para este caso. Ademas, tal circunstancia
desvirtla desde ya la defensa de algunos investigados que pretendieron sostener que las pruebas
contundentes presentadas en el Informe Motivado no eran mas que muestra de la opinién personal
de dos exempleados, toda vez que este mensaje es originado precisamente por el Representante
Legal de BUREAU VERITAS COLOMBIA. Mas adelante se ampiiaran los ejemplos del liderazgo
de los representantes legales de las empresas en la estrategia de coordinacion.

Ahora bien, volviendo a la reunién citada para la coordinacion y unificacién de la participacion de las
empresas en procesos de seleccion contractual, se resalta que la efectiva realizacion de la reunion
programada desde el 18 de enero de 2013 se encuentra acreditada por el correo electrénico del 22
de enero de 2013 —el dia siguiente a aquel en el que la reunién se llevé a cabo—, remitido por
CAROLINA DE LA TORRE ARIZA (Ejecutiva Comercial Division Industria de BUREAU VERITAS
COLOMBIA) a varios empleados de las dos personas juridicas investigadas®. En ese mensaje, que
tiene el asunto "PROCESO PARA ELABORACION DE OFERTAS”, se hizo referencia a la reunién
realizada el 21 de enero de 2013 y se indicaron las directrices que se establecieron en esa
oportunidad:

From: carofina delatome oo hunes ) veritas com
Sent: 1222013 2:67:58 PM 000D
To: maounir.sayeghiiico, bursauveritas. oom;

folix saenz (oo buraauventas. com;
lizeth.marquez@oo hureauverilas com:
diana gomeziMco. buzeauveritas aom

cC: eAos varona @eo bureauvierdias,com; lizarazog@ie com.co;
propusslas@itc.com.co

Sublject; PROCESQ PARA ELABORACION DE OFERTAS

Buenos dias

Da acuerdo 2 las ditocificers del din de ayer an la reundn, v lo conversado ol dia de hoy cof e
Sefiar Carlos y las permonas gus integran 8l enuipn de propuestas. Se lomo ba decisidn que
parlir da Ia facha ladas las aferas sin excepciin diguaa serdn elaboradas por el departatments
de propuestss iderwdo por Lina Lizarazo.

Tordas |as soliciudes de oferdas debardn ser enviadas al coren de propusstas@tc_ com,on, oon
copen a1 Sefior Cardas y ol eomeo de diana.gomezdicn. by ftas.com, infemamente ¢n el
departamento de propuestas decidirin quiss elabora 18 oferta. La intencitn de que todas las
asiicituden sean capladas 3 Diana e ponque 2¢ raquiaie de Lha parsona do Buneaw Veritas que
ﬂheve lodo & conseculive da ofartns para poder tener |a nformacidn de la mana y preteniar los
[irforimes & Gerencizs de Sates mensuatmente.

Dado que esto e5 un progsesa que esiamos anancando y requerkd ajustes en #f camine, fas
ofertas da Burcoy Veritns debentn ser devuettas al cjecutivo comercial para que en conjunto s&
aptuche y exte de acuerdo con &l predo y ol akance. Ei ejetulivo serd ol de
enviarty el clientn, Ya que el drea de propuestas aun no cuents con comeo de Bureau Verltas ¢
consiteratmos que e da vital imperiancia que ef efecutivo sea el gue mantenga el contacio
diratio con el chente,

L iden o8 que esie pronesa aranque y nn se siga postergando, en ef caming se indn ajustando
y raaiizanda los cambios nacesarins hasla que ostd (undonands on un 100% sin orrores,
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Tal y como se verifica de la prueba citada, las empresas investigadas determinaron que “fodas fas
oferfas sin excepcién alguna” serian elaboradas y centralizadas bajo la direccién de una misma
persona, LINA MARCELA LIZARAZO CUEVAS (Gerente de Propuestas de TECNICONTROL),
con indiferencia del proponente, es decir, como una sola compadia.

Esta estrategia de centralizacion se materializé en los procesos de seleccion de los que existe
informacién en el Expediente, en todas sus etapas, incluso desde la identificacion de oportunidades.

Un ejemplo de lo anotado se aprecia en los mensajes remitidos por ADRIANA PAOLA QUIROGA,
empleada de TECNICONTROL, a varios empleados de las dos compaiias. El propésito de tales
mensajes era informar sobre |la apertura de dos procesos en los que las empresas investigadas
podrian participar como aparentes competidores. El primer correo, que fue remitido el 26 de marzo
de 2013, tiene como asunte “Concurso abierto No. 50025407 — HSE™® y establece lo siguiente:

From: Adriana Paola Quiroga <aquircga@lc.com.co>
Sent: 3/26/2013 11:09:00 P +0000
To! "BORIS MARRUGO BUREAU VERITAS'

<bons manrugo@co bureauveritascom>;
juan.neula@oo.bureauveritas.com

CC: lina fizarazn{@co.bureguvertitas.com; propuiestas@ic.com.oo

Subject: Concurso abiarlo No. 50025407 - HSE

Attachments: ANEXOQ 4 Ofrecimientc Econdmico.pdl; ANEXQ 3 MINUTA
CONTRATO.pdf; CEC.pdf, ANEXQ 2 ESPECIFICACIONES
TECNICAS pdf

Estimados sediores, muy buenas tardes,

En egste smomento cstamos trabajando daos procesos de gestoria HSE para ECP uno
ablerto y une cerrado.

Adjunto fas especificaciones, minuta y econdmico det concurso ablerte para sus
comentarios y observaclones.

En otre corrco enviare el del concurse oorrado {producto de la pre - callficacidn)

El segundo correo, de la misma fecha, tiene como asunto “Concurso cerrado No. 50025368 —
HSE™0, y tiene el siguiente contenido:

From: Adriana Paola Quiroga <aguiroga@lc.com.co>»
Sent: 3/268/2013 11:11:12 PV +0000
To: ‘BORIS MARRUGO BUREAU VERITAS'

<hans marrugo@en bureauveritas,com>,
juan.neuta@co bureauveritas com

cC: lina Hzarazo@@on. bureauveriat.com; propuestasidic.com.co
Subject: Concurso carrada No. 500256388 - HSE
Attechments: CEC.pdl; ANEXO 2. ESPECIFICACIONES TECNICAS pdr:

ANEXO 3, MODELO MINUTA. pdf; ANEXO 4. Ofracimenta
Econdmico_pdf; ANEXO 4.1 Ofrecimienio Econdmico Uso de
Qpcidn 2015-2016.pdf

Estimados seiiores, muy buenas tardes;

Adjunta las especificaclones, minuta y econdmico del concurso cerrado del asunto
para sus comentarfos y observaciones

Estos documentos acreditan que, a pesar de que los investigados se presentaban con propuestas
supuestamente independientes, su participacion, incluso desde lo relativo a la busqueda de
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concursos, era coordinada y unificada, circunstancia que resulta injustificable para empresas que
se postulan como “competidores” en procesos de seleccion gue, como se explicd, tienen como
pilares por naturaleza la independencia y la rivalidad.

Siguiendo con la misma linea, existen diversas pruebas que dan cuenta de la coordinacién entre
BUREAU VERITAS COLOMBIA y TECNICONTROL en todos los aspectos relevantes de su
participacién en relacién con las actividades de caracter logistico y aquellas orientadas al
cumpiimiento de los requisitos necesarios para poder participar en los procesos de seleccion.

A manera de ejemplo, es pertinente traer a colacién la conversacion que LINA MARCELA
LIZARAZO CUEVAS (Gerente de Propuestas de TECNICONTROL) y CARLOS HERNANDO
VARONA LEHMANN (Director de Desarrollo de Negocios de BUREAU VERITAS COLOMBIA)
sostuvieron el 3 de abril de 2013, mediante una comunicacién que hace parte de una cadena de
correos con el asunto "Fw: AUDIENCIA INFORMATIVA Y VISITA DE OBRA PS CONCURSO
ABIERTO 50024886, en la que se gestiono Ia asistencia de BUREAU VERITAS COLOMBIA y
TECNICONTROL a una audiencia que constituia un requisito indispensable para la presentacidén de
interés a un proceso de seleccién adelantado por ECOPETROL:

De: carlos.varona@co bureauverites.com [maitio:cares, varona@oo.bureauveritas.com]
Enviado el: miércoles, 03 de abril de 2013 04:42 pm.
Para: | Ina Marceta Lizararo

Usiedas tienen esios pliegas??

La audiencia es Marfiana ¥y obligatoda

Satudos
Buena Tarde
From: Ling Lizarazo <diizarazofiite.com.co>
Sent: 4/3r2013 9:44:08 PM +000)
To: “carlos.varoos oo bureauveritas.com'
ce: ‘carolina.delatorre@@oo burasuveritas.com'
Subject: RE: AUDIENCIA INFORMATIVA Y VISITADE OBRA PS CONCURSO

ABIERTO 50024886

S Carlog;

Ya tenemos programadas dos persanas para la vislta de mafiana, una para Fe y una para BY

Asi, es claro que desde TECNICONTROL se administré la comparecencia de tal empresa y su
potencial competidora BUREAU VERITAS COLOMBIA, en un acto de evidente actuar
mancomunado y conjunto. Coordinar la comparecencia de un aparente competidor a una audiencia
que hace parte del proceso de seleccién por el cual se va a disputar, resulta a todas luces y por si
mismo restrictivo de la competencia.

En la misma linea, se encontraron pruebas que dan cuenta de que era desde TECNICONTROL que
se gestionaba el cumplimiento, por parte de BUREAU VERITAS COLOMBIA, de los requisitos de
participacion a los procesos de seleccion, como las polizas de garantia. Sobre el particular, se
resalta la declaracién de DANIEL ARTURO ALVAREZ RODRIGUEZ, quien para 2013 fungié como
Director Juridico de TECNICONTROL y actualmente es el Representante Legal de esa compafia,
quien indico:

“Yo le cito un ejemplo, por ejemplo que aplicé para mi. Yo sfempre he trabajado con 3
corredores de seguros, y los pongo a competir permanentemente para fa emision de cada
péliza. ;Eso qué me garantiza a mi? Que ellos van a darme fa mejor tarifa. Bureau Veritas
no, Bureau Veritas tenia un corredor dnicamente. Entonces a mi en algtin momento, ya
tiempo después de la adquisicion se me ocurtid y yo les dije: Seflores, ;por qué no ponen
a competir su gente y estas cosas para obtener mejores tarifas? El premio que recibi por
haber hecho el comentario, pues fue que me dijeran: bueno perfecto, va como usted nos
estsd colaborando en unos temas,_es una buena practica,_entonces ahora hdgalo usted.
Entonces eso, eso no fue una politica, eso fue una directriz gue me dio el Gerente General
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pero pues efectivamente es una orden gue se tenia que ejecutar v a hoy de hecho la
tenemos™?.

Tal y como se evidencia del dicho del empleado de TECNOQUIMICAS -actualmente Representante
Legal- era desde tal empresa que se gestionaba, incluso en lo referente a la negociacién de precios,
el cumplimiento de requisitos como las pélizas de garantia para BUREAU VERITAS COLOMBIA.
Al respecto, se destaca que esta gestion derivaba de una orden directa de la gerencia de BUREAU
VERITAS COLOMBIA.

La declaracién citada se encuentra corroborada por correos electrénicos, como el remitido el 15 de
mayo de 2013 por un empleado de TECNICONTROL a la cuenta de correo de un intermediario de
seguros, que se identifica con el asunto "“CONTRATO FIRMADOQO.PDF'*, mediante el cual solicitd
“tramitar las garantfas” para un contrato que BUREAU VERITAS COLOMBIA habia celebrado con
HALLIBURTON LATIN AMERICAS.A. L.L.C.:

From: Manue! Sierra Cadena <manusl siera@lc_oom.co>
Sent: 5152013 4:48:20 PM +0000

To: miriam. pulido@ans .com

cc: legal@tc.com.co; palricia.buritica@so buteauventas.com
Subject: Salitud Polizas Haltiburton

Attachmenis: CONTRATO FIRMADO.PDF

Buenos dias,

Conforme & nuestra conversacian de una manera atenta me permito solleltar su
colaboracion para tramitar las garantias al contrato adjunto.

Por lo anterior agradezco su atencidn y quedo atento a su amable respuesta.

Al correo se adjunté el siguiente documento®:

HALL[BURTO N Contrato Master pam Setvicios

2013-G0L00G4
ACUERDO MARCO PRESTACION DE SERVICIO

A leavés del presente instrumento efectiva ef dis 26 de Abril det 2013, por wan parte

HALLIBURTON LATIN AMRRICA S.A. 1.1, sucursal Calombin, sociedad lepatmerde
constlintldn, con NET No. 860.050.812-2, eon demiicilio en la Ciudad do Bogodd, representaia en
eite aclo por JOSE MIGUEL RUTZ CEPLEDA, idumtificado con In C&luln de Clididanda Ne.
9.519.009 de Sngrmaso, ¢n udelantc [limnda “HALLIBURTON"

Por 4 ol

BUREAU VERITAS COLOMBIA LTDA, socledad conwencial legatinenis Nit R00.184.195.0,
car dowiilio on Bogutd, representads i este anto por Represeniante lopnl, RINATO
MACEDQ DE CATRIB, identificade ceduln de extranierle NP 382017, an adelanle Himado
"CONTRATISTA",

De esta manera, es claro que TECNICONTROL de manera centralizada conseguia y tramitaba los
requisitos habilitantes de BUREAU VERITAS COLOMBIA en procesos de seleccién contractual, de
lo que no podria derivarse una auténtica independencia en el marco de aguellos procesos en los
que actuaban como proponentes rivales.
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Como si lo anterior no fuera suficiente, se evidencié que la estructuracion técnica de las propuestas
se realizaba de manera coordinada y colaborativa a través de reuniones periédicas, intercambios
de informacion y unificacién de tramites —por ejemplo, la correccién de errores en los tramites de
postulacion que lider6 LINA MARCELA LIZARAZO CUEVAS (Gerente de Propuestas de
TECNICONTROL)-. Estas circunstancias se acreditaron con las declaraciones de DANIEL
ARTURO ALVAREZ RODRIGUEZ (Representante Legal de TECNICONTROL)*® y RENATO
MACEDO DE CATRIB FILHO (Representante Legal de BUREAU VERITAS COLOMBIA)* y
correos electronicos, como el remitide por LINA MARCELA LIZARAZO CUEVAS (Gerente de
Propuestas de TECNICONTROL) a CAROLINA DE LA TORRE ARIZA (Ejecutiva Comercial
Division Industria de BUREAU VERITAS COLOMBIA) el 29 de enero de 2013, con asunto "RE:
Inteligencia de Mercado de ECOPETROL™, relacionado con un proceso de seleccion en el que
TECNICONTROL y BUREAU VERITAS COLOMBIA se habrian presentado como supuestos
competidores. En tal documento se indicé:

From: lina.lizarao@eo bureauveritas.com

Sent: 142942013 1:33:28 PM +0000D

To: carolina defatorre@co. bureauverilas.com

CC: carlos.varona@oo.bureauveritac.com; propuestas@lc.com.oo
Suhject Re: Inteligansia de Mercado de ECOPETROL

Hala Cerolina:

como te cofehta ayet, Julio Fibraz esta ravisando los recursos para asd poder analizar las tarifag
de ambag empresas y ver como kas vamos apresentar,

La cusstion es que By no considelo en sus tarifas niciales los cosles de andamios o manlif ¥ 880
afecta notablemente: las tarifas y par ende si s van nuevamente sin hacer |a revision de estos
recursos en fa ejecucion se pusde var afaclado el REG del prayacio.

Respeclo ala facha de enfrega, ayer tambien como TC nos comunicamos con Jhan y ef nos
indica que axiste un plazo para manana miercoles 30 de junio.Por ko tanta te agradezco si
puedes por favor gesiionar con ¢l cliente para que tambien Bv tenga el mismo ptazo ¥ con ¢sto
podemos dejar hoy listac las larifas de l2s dos empresas.

Tal y como se verifica en el correo citado, en esa oportunidad la empleada de TECNICONTROL
advirtié algunos defectos de la propuesta de BUREAU VERITAS COLOMBIA que debian ser
corregidos, recomendd que esta compaiiia gestionara un plazo mas favorable como el que ya habia
obtenido TECNICONTROL ~para lo cual informé la persona de contacto y la informacion necesaria
para ese proposito— y advirtio que las tarifas de las dos compafiias serian coordinadas. En efecto,
se indicé que “Julio Florez est4 revisando los recursos para asi poder analizar las tarifas de ambas
empresas y ver como (sic) las vamos a presentar’.

Notese que, en este correo, LINA MARCELA LIZARAZO CUEVAS (Gerente de Propuestas de
TECNICONTROL) escribe desde un correo con dominio de BUREAU VERITAS COLOMBIA y
sigue dando cuenta de gestiones realizadas desde TECNICONTROL, lo cual deja aun mas en
evidencia la correlacion que existia entre ambas empresas y la operacién mancomunada que
ejercian.

Adicionalmente, el mensaje deja clarc que la coordinacion de las empresas, contrario a lo afirmado
como defensa por BUREAU VERITAS COLOMBIA, se daba también respecto de la propuesta
econdmica y otros aspectos relevantes en el proceso de seleccién que, en consecuencia, hacia de
las ofertas supuestamente independientes un real engafio ante ias entidades contratantes. En
ditimas, su actuacién perseguia un mismo interés que era beneficiar a su controlante GRUPO
BUREAU VERITAS.

Una prueba adicional que acredita la colaboracion entre las personas juridicas investigadas al
momento de formular propuestas en procesos en los que aparentaban ser competidores auténomos
e independientes, es el mensaje que el 1 de febrero de 2013 CARLOS HERNANDO VARONA
LEHMANN (Director de Desarrollo de Negocios de BUREAU VERITAS COLOMBIA) le remitié a

5 Folio 2943 del Cuaderno Publico No. 13 (Min, 43:17).
“6 Folio 2941 del Cuaderno Publico No. 13 (Min. 56:47) del Expediente.
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LINA MARCELA LIZARAZO CUEVAS (Gerente de Propuestas de TECNICONTROL) y otros
empleados de las sociedades investigadas, con el asunto ‘Re: Request for Information (RFI) —
Solicitud de Informacién e Inteligencia de Mercado Servicios de Inferventoria Ambiental, sequridad
Industrial y salud ocupacional 1.CI"%;

From: cattos.varonafiien bureauverilas.com

Sent: 21172013 8:15:43 PM +0000

To: carolina .delatorre@co.bureauverilas.cam

CC: Lina Marcela Lizarazo <Hizarazo@ic.com.co>

Subject: Re: Request for Information” {"RFI"} - Solicilud de Informacicn e

Inteligencia de Mercado Servicios de interventaria Ambiental,
saguridad Indusirial ¥ salud ooupacional LCI

Ok

Excelente Lina manejata 1as dos altemativas de TC v BV pata poder tener mas eporunkades de
ganar.,
Apoya eh ko que ellos reqularan de expariencias e Informacion.

Como se puede apreciar, el correo electronico transcrito evidencia la circunstancia que se ha venido
comentando y, adicionalmente, acredita expresamente el propdsito —por demds evidente— que
BUREAU VERITAS COLOMBIA y TECNICONTROL perseguian al coordinar su participacion en
procesos de seleccién en los que participaban como aparentes competidores: “poder tener méas
oportunidades de ganar’.

La conciusion referida en el parrafo anterior se encuentra corroborada mediante el mensaje que el
26 de abril de 2013 remitié un empleado de TECNICONTROL a RENATO MACEDO DE CATRIB
FILHO (Representante Legal de BUREAU VERITAS COLOMBIA), LINA MARCELA LIZARAZO
CUEVAS (Gerente de Propuestas de TECNICONTROL) y otros empleados de las personas
juridicas investigadas*?:

From: Martin Cuavas <mctavas@lc.com.co>
Sent: 412642013 8:41:11 PM 20000
To: renato.catrib@co. bureauvenlas.com; rpedraza@ic.com.co
CC: ‘Lina Lizataxn' <Mizarazo@ic.com.co>;
cados varonagboo bursauveritas,com
Subject: RV: Sobre ef Prossn ECOPETROL 50026700- Aseguramisnic

Praceso Normalizacion Téchica y Extandarizaciéin téonica en ECO.

Renato y Rens, para este proceso de $ 1014 millones salleron favorecidas las
balotas de TC y BY para ofertar quedando 10 emgresas en competenda.

La tdea cstudiando ta lictacion con Lina: proponemos gue ngs presentemos
independiente cada empresa, para tener 2 opciones y mas que se podrd llegar facil
@ empate;

BY estaria respaldado por el contrato Genuorna, perg debemas verlficar st no hay
coenflicto de intereses.

TC estamos verfficando 1a experiencia exigida para este servicio. Alternativamente
si ng la tenemos podriamos aftarmos con Redcom  que tiene buena experienda,
mas la contratacidn por la ley 361, qulenes nos hicieron abajo & ofrecimiento y
sacaraon hoy nuestra balota.

Este es un correo que condensa toda la estrategia anticompetitiva que implementaban las empresas
investigadas. El mensaje deja ver que, desde la direccion de los dos representantes legales, se
planeaba y ejecutaba la estrategia para asegurar la adjudicacion a favor del GRUPO BUREAU
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VERITAS: en el caso particular del correo, se decidié presentar propuestas falsamente
‘independiente” con la finalidad expresa de “tener 2 opciones”, coordinando hasta el vitimo elemento
de la acreditacion de requisitos y conociendo de antemano que entre ellos no habria competencia.
Es oportuno resaltar que este s un ejemplo mas de la debilidad del argumento de TECNICONTROL
que pretendié reducir los hechos que evidencian estas pruebas a una cuestién de opinién de dos
exempleados, cuando se trata de estrategias conocidas y dirigidas por las cabezas de las empresas.

Al respecto, es pertinente resaltar el mensaje que el 1 de agosto de 2013 envi6 RENATO MACEDO
DE CATRIB FILHO (Representante Legal de BUREAU VERITAS COLOMBIA) a RENE OMAR
PEDRAZA ACUNA (Representante Legal de TECNICONTROL para el afio 2013) vy LINA
MARCELA LIZARAZO CUEVAS (Gerente de Propuestas de TECNICONTROL), identificado con el
asunto “Propuestas”o:

From: Renatn Cainb!/COLNERITAS <renalo.catrib@co. buresuveritas.com>
Sent: 812813 8:01:25 PM +0000

To: Lina Lizaraza/COLVERITAS <lina.lizarazo@co_bureauveritas.com>
CcC: Rene Pedraza/COLNVERITAS

<rent pedraza@cs, bisreauveritas.come, rpedraza@te.com.co;
“Augusio Uma" <augusio ima@br buteauveritas.com>
Subject: Propueslas
Lina,
Todas lag propuestas superiores a MCOP 2,000,000 deben ser ravisadas pos un comitd de
propuestas que esta compuesto por Rene Pedraza, Emilio Femandez, Augusto Lims y yo.
En principlo, |8 rauniones serdn slempre s Viernes 2 las 0800 am empezando &l Viernmes
de la proxima semana.

Saludos,

Como se puede apreciar, las personas juridicas investigadas, por orden de sus representantes
legales, adoptaron como directriz que todas las propuestas ~superiores a determinado monto— que
fueran a presentar en el marco de procesos de seleccién serian revisadas por un comité que estaria
conformado por el Representante legal de BUREAU VERITAS COLOMBIA, e! de
TECNICONTROL y otros dos empleados mas. Al respecto, es importante anotar que el comité
referido seria tan importante para la dinamica de las investigadas que, de hecho, tendria reuniones
semanales programadas para los dias viernes a las 8:00 a.m.

Notese, adicionalmente, que el mensaje transcrito permite concluir que el propésito de las
investigadas era coordinar hasta el minimo detalle de las propuestas que iban a presentar en los
procesos de seleccidn de determinada relevancia para el negocio del denominado GRUPO
BUREALU VERITAS, pues de esa manera podrian incrementar su probabilidad de lograr resultados
exitosos.

Por ultimo, se cita el correo electronico de 29 de mayo de 2013, enviado por CARLOS HERNANDO
VARONA LEHMANN (Director de Desarrollo de Negocios de BUREAU VERITAS COLOMBIA) a
LINA MARCELA LIZARAZO CUEVAS (Gerente de Propuestas de TECNICONTROL), con ei
asunto “Equipos de Izaje Ref. Cartagena™":

Fram: carias.vamna @oo buresuveritas.com

Sent: 512972013 3:14:31 P <4000

To: Lina Marcela Lizarazo <llizararofetc.com_co>
Suhject: Equipos de lzaje Ref. Cartagena

Respalads Lina:

Tanto TC como BV fueron invitados a aste proceso, sin efmbargo te recormmenda que la ofana de
Bv raa ta GANADORA ya que Alex Escudem de Ecopetral necesita camar un dinern que debs 4
BV do unos cureos qus g dictaron ¢l afo pasado y qua por falla da Ppto ne homas podedo
hacark.

Esla a8 la recomendacion de Estudeco pata podomo canoslaf asle dinern,

Gracias por tu ooklaboracion
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El documento presentado acredita, sin que pueda existir duda alguna, la coordinacién de las
compaiiias investigadas en el marco de procesos de seleccién en los que participaban haciéndose
pasar como competidores. Adicionalmente, evidencia que BUREAU VERITAS COLOMBIA, en el
marco de la dinamica de coordinacion que se ha explicado a lo largo de este acto administrativo, no
tuvo inconvenienie alguno en emplear la estrategia consistente en sacrificar a TECNICONTROL
para lograr que BUREAU VERITAS COLOMBIA resultara favorecida en un proceso particular.

Con esta prueba se deja en evidencia la ausencia completa de competencia entre BUREAU
VERITAS COLOMBIA y TECNICONTROL, asi como la clara intencion de manipular los procesos
de seleccion para posicionar, a conveniencia, una propuesta que a la final beneficiaria a su
controlante, GRUPO BUREAU VERITAS. Resulta sorprendente que con correos como el expuesto
se pretenda sequir afirmando que en los eventos en los que, como el aqui estudiado, las dos
empresas se presentaron con propuestas “independientes”, hubo respeto a los principios que rigen
cualquier concurso y, en consecuencia, a las reglas de la libre competencia econémica.

Por todo lo expuesto es claroc que BUREAU VERITAS COLOMBIA y TECNICONTROL se
comportaron de manera coordinada y anticompetitiva en los procesos de seleccién contractual en
los que participaban como falsos rivales, cuando en realidad actuaban bajo un mismo interés y con
un propésito comin,

En este punto, resulta oportuno resaltar que uno de los argumentos de defensa de BUREAU
VERITAS COLOMBIA presentados en las observaciones al Informe Motivado se centra en afirmar
que, a nivel global, es respetuosa de todas las normas y principios que promueven la libre
competencia, lo cual se encontraria reflejado en su Cédigo Etico, que es de estricto acatamiento por
parte de todos los empleados de esta empresa sin que Colombia sea una excepcion. Asi mismo,
destaco que la linea de conducta del GRUPO BUREAU VERITAS a nivel mundial indica que las
empresas asociadas a esa marca no han sido objeto de sanciones por temas idénticos o colindantes
al investigado en esta oportunidad.

Sobre el particular, basta reiterar todas las pruebas expuestas para evidenciar que, de ser cierta la
existencia de la politica de competencia por parte de la investigada, entonces la ejecucién de dicha
politica habria fallado de manera evidente, por lo menos, durante el periodo investigado. En efecto,
los elementos materiales probatorios que obran en el expediente y que dan cuenta de una estrategia
consistente en presentar dos (2) propuestas para defraudar las reglas del proceso y tener mas
posibilidades de ganar, o para manipular ias ofertas con el fin premeditado de que gane una de las
ofertas, como sucedié en el caso objeto de estudio, son una clara muestra de que e! supuesto
Coédigo Etico no logré su cometido ni funciond en 'a practica. Al respecto debe quedar muy claro que
la simple existencia de un Cédigo Etico o de politicas de cumplimiento de normas de competencia
en sentido formal y abstracto, ma! podrian servir como eximentes de responsabilidad cuando lo que
se ha verificado es que en la practica, se ha producido un actuar totalmente contrario a la ética y a
ias normas de competencia.

De la misma forma, resulta impertinente que se afirme que a nivel global no se hayan proferido otras
sanciones por las mismas conductas, pues las pruebas directas del comportamiento no se
desvirtuan porque otras autoridades no hayan investigade o sancionado al GRUPO BUREAU
VERITAS.

Habiendo expuesto el comportamiento generalizado de las empresas investigadas en lo referente a
su participacion coordinada en procesos de seleccién en pro de su controlante comin, pasara a
exponerse la ejecucién de su estrategia de coordinacién y colaboracién, especificamente, en el
praceso contractual objeto de investigacién.

7.3.3. Sobre la estrategia de coordinacién implementada por TECNICONTROL y BUREAU
VERITAS COLOMBIA en el proceso 50025407, adelantado por ECOPETROL

El Despacho encontré acreditade que el sistema de coordinacion entre BUREAU VERITAS
COLOMBIA y TECNICONTROL en procesos de seleccidon contractual también se materializd en el
proceso No. 50025407 adelantado por ECOPETROL y que es objeto de la presente actuacion
administrativa. En efecto, en este concurso los investigados aparentaron ser competidores cuando
obedecian a una estrategia comun y sus propuestas estaban coordinadas para lograr un mismo
propésito.
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Para exponer las evidencias de tal circunstancia, se dividira este acapite en cuatro (4} partes, a
saber: (i) en primer lugar, se enunciaran las caracteristicas principales del proceso de seleccion
objeto de investigacién, (ii} en segundo lugar, se analizaran las ofertas econémicas presentadas por
los investigados que evidencian que tepian como estrategia anclar la media para aumentar la
probabilidad de adjudicacién para los investigados; (iii) posteriormente, se analizaran los tres (3)
escenarios de evaluacion de las propuestas que evidencian que el unico propésito de la insistencia
de TECNICONTROL para seguir en el proceso era lograr la adjudicacion a favor de BUREAU
VERITAS COLOMBIA, y por uitimo (iv) se expondran las pruebas directas que dan cuenta de la
efectiva coordinacion de las propuestas.

7.3.3.1. El proceso de selecciéon No. 5002540752

La conducta objeto de investigacion se materializé en el proceso de seleccién No. 50025407
convocado por ECOPETROL, desde el 21 de marzo de 2013, cuyo objeto fue la “CONSULTORIA
PARA LA EVALUACION Y SEGUIMIENTO AL DESEMPENO HSE PARA ECOPETROL S.A", con
un presupuesto oficial de $27.935'590.105.

En la fecha limite para la presentacion de propuestas, 22 de abril de 2013, se recibieron las ofertas
de COPCO, BUREAU VERITAS COLOMBIA LTDA., ESTUDIOS TECN_ICOS S.A.S., INGENIERIA
STRYCON S.A.S,, INERCO - UNION TEMPORAL HSE - INGENIERIA, TECNICONTROL S.A.,
CONSORCIO C&MA — GOECOL y UNION TEMPORAL RESPONSABILIDAD INTEGRAL BV -
IEB ECOPETROL 2013.

Durante el proceso de seleccion se realizaron tres (3) informes de evaluacién —en el primero de los
cuales se descartd la participacién de BUREAU VERITAS COLOMBIA por su reiacion con
TECNICONTROL- que ilustran, como se vera a continuacion, la estrategia anticompetitiva de las
investigadas. Adicionalmente, en las diferentes etapas del proceso se presentaron observaciones
por parte de competidores, como COPCO, en el sentido de alertar sobre la falta de independencia
entre las empresas investigadas.

No obstante lo anterior, el proceso fue adjudicado a BUREAU VERITAS COLOMBIA, por un valor
de VEINTISEIS MIL TRESCIENTOS VEINTISIETE MILLONES DOSCIENTOS VEINTITRES MIL
CIENTO CUARENTA Y OCHO PESOS ($26.327'223.148 m/cte.). Tal adjudicacion se logré, entre
otras, gracias al anclaje de medias que ejecutaron BUREAU VERITAS COLOMBIA vy
TECNICONTROL, como se vera a continuacion.

7.3.3.2. Las ofertas formuladas por BUREAU VERITAS COLOMBIA y TECNICONTROL

En relacién con este punto, el Despacho acoge integramente el anélisis realizado por [a Delegatura
en su Informe Motivado —que no pudo ser desvirtuado por los investigados—, en el que se explicé la
estrategia adoptada por ias empresas infractoras.

En primer lugar, se resalta que al momento en que formularon sus ofertas en el marco del proceso
de selecciéon No. 50025407 adelantado por ECOPETROL, BUREAU VERITAS COLOMBIA vy
TECNICONTROL se enfrentaban a varios factores que introducian incertidumbre para las
decisiones que debian adoptar. De un lado, no tenian certeza del nimero de proponentes que
participarian en el proceso de seleccion y, del otro, tampoco la tenian acerca del valor concreto de
las ofertas que presentarian aquellos que resultaran habilitados. Adicionalmente, las personas
juridicas investigadas debian ser conscientes del bajo poder de influencia que, de haber actuado
independientemente, tendrian sobre la metodologia de asignacion de puntaje a la oferta econdmica
como consecuencia de los factores anotados.

En ese contexto, BUREAU VERITAS COLOMBIA y TECNICONTROL cptaron por emplear la
siguiente estrategia: (i) presentar sus ofertas muy cerca una de otra con el proposito de incrementar
la probabilidad de que la media geométrica de todas las que se presentaran —que determinaba la
mejor calificacién de las propuestas— resultara en un punto cercanoc a aquel en el que ubicaron sus
ofertas; y (ii) ubicar sus ofertas, que eran cercanas entre si, en un rango 6ptimo que pudieron
determinar debido a su conocimiento del mercado y su experiencia en ese tipo de concursos.

52 Folio 67 del Cuaderno Piblico No. 1 del Expediente.
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(i} En relacidén con el primer elemento constitutivo de la estrategia empleada por BUREAU VERITAS
COLOMBIA y TECNICONTROL, consistente en formular ofertas con valores ¢ercanos entre si —
anclar la media—, debe destacarse que, como lo demostré la Delegatura y no fue refutado por los
investigados, tal conducta resulta indiscutiblemente idénea para incrementar la probabilidad de que
la media geométrica de todas las ofertas que se presenten en un proceso de seleccion y, en general,
cualquier valor medio de esa muestra, termine ubicada en un punto cercano a aquel en el que los
agentes que se valen de esa estrategia ubiquen sus propuestas.

De hecho, la formulacién de ofertas con valores similares siempre genera como efecto la atraccién
del valor medio de que se trate —en este caso la media geométrica— hacia el rango en el que se
hubieran ubicado |las propuestas cercanas. Tal efecto se genera con independencia de la ubicacion
concreta de las ofertas cercanas dentro de la distribucion total de las propuestas presentadas.

En sustento de la conclusion recién planteada, nétese que la media geométrica y, en general, todos
los valores medios, buscan explicar un conjunto de datos por medio de un punto de referencia. Cabe
resaltar que para hallar dicho punto de referencia es necesario tener en cuenta cada elemento del
conjunto, por lo que su resultado dependera del valor de la observacién y su posicién dentro de toda
la muestra. La consecuencia directa se ve refiejada en como estos valores medios, al valorar estas
caracteristicas de los elementos, son sensibles a la homogeneidad del conjunto de datos. De
manera tal que dos elementos similares hacen méas homogénea la distribucién de la muestra a la
que pertenecen, lo que a su vez conlleva que la media, al ser un valor de referencia, sea mas
cercana al valor de estos dos elementos®.

Con el propositc de demostrar la veracidad de la explicacién anterior, a modo ilustrativo se realizara
un ejercicio hipotético con base en las propuestas que efectivamente formularon los proponentes
que resultaron habilitados en el proceso No. 50025407. E! ejercicio consiste en comparar tres
escenarios diferentes. En el primer escenario se fijaran dos propuestas con valores similares en el
punto minimo del conjunto de ofertas presentadas. Para eso, una oferta hipotética se colocara
cercana al valor mas bajo dentro de la muestra que efectivamente se presenté en el proceso de
seleccién No. 50025407. En el segundo, se hard lo propio en el punto medio del conjunto en
cuestién, para to cual una oferta hipotética se colocard cercana a la oferta que estaba en el punto
medio de! proceso materia de investigacién. Finalmente, en el tercero, las ofertas similares se fijaran
en el punto maximo de las ofertas efectivamente presentadas, para lo cual se colocara la oferta
hipotética muy cerca de la oferta mas alta efectivamente presentada.

En cada uno de los escenarios se calculard la media geométrica resultante —que estara
representada por las barras de la grafica-y, adicionalmente, se comparara con la media geométrica
efectiva del proceso de seleccién No. 50025407 —representada mediante la linea gris—.

Grafica No. XX: Posibles resultados de la MG con coordinacién en diferentes puntos de la
distribucién de las ofertas.
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Fuente: Elaboracion SUPERINTENDENCIA con base documentos del proceso de seleccion No. 50025407 obrantes
en el Expediente,

S| WALPOLE, R. E., MYERS, R. H., MYERS, S. L., & YE, K. Probabilidad y estadistica para ingenieria y ciencias (No.
TA430. P76 2012.). Pearson Educacion. (2007).
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Como puede observarse, la formulacion de ofertas con valores similares —esto es, la practica de
anclar la media—, independientemente de la ubicacion que se escoja para esas propuestas cercanas
en la distribucion de la muestra, genera un impacto en la media geométrica resuitante. No importa
si las ofertas cercanas se ubican en una posicién baja, media o alta, el efecto siempre consiste en
incrementar la probabilidad de que la media geométrica resulte en un punto cercano de aque! en el
gue se ubicaron las propuestas en cuestion. Explicado en términos técnicos, la estrategia lleva a
que la distribucién de las propuestas presente valores de curtosis mayores, con lo que los valores
medios aplicables —en este caso la media geométrica— resultan mucho mas similares entre si y
menos volatiles ante otras propuestas.

Con lo expuesto hasta este punto, ha quedado claro el contenido de la estrategia conocida como
“anclar la media” y su idoneidad para incrementar la probabilidad de que la oferta econémica de
quien se valga de ella resulte mejor calificada entre el conjunto de propuestas. Corresponde ahora
demostrar que, en el marco del proceso No. 50025407, BUREAU VERITAS COLOMBIA y
TECNICONTROL efectivamente emplearon la estrategia en cuestion.

Con este objetivo en mente, es preciso resaltar que el presupuesto para el proceso de seleccion
materia_de investigacién correspondia a la suma de $27.953°590.105 y que, a pesar de ello, la
diferencia entre los valores de las propuestas econdémicas de BUREAU VERITAS COLOMBIA vy
TECNICONTROL fue solo de $13°778.590, lo que representa apenas el 0.05% del presupuesto.
Ahora bien, para corroborar el caracter cercano de las ofertas analizadas y, ademas, el caracter
premeditado de esa circunstancia, nétese que la diferencia con las propuestas de los otros
competidores no fue inferior de $300°000.000.

Las afimaciones resaltadas se evidencian con la grafica que se aprecia a continuacion:

Grafica No. 1. Propuestas econdémicas del proceso de seleccién No. 50025407 adelantado por
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Fuente: Elaboracion SUPERINTENDENCIA con base documentos del proceso de seleccion No. 50025407
adelantado por ECOPETROL obrante en el Expediente.

Como se ilustra graficamente, la diferencia entre las ofertas econémicas presentadas por las
investigadas resuita insignificante e idénea para acercar la media a su favor.

(ii) Tal y como se expuso, las investigadas sabian que tenian que formular ofertas con valores
cercanos, de manera que el segundo paso de su estrategia consistia en determinar en qué punto
ubicarian esas ofertas similares.

Con el fin de explicar ese segundo elemento constitutivo de la estrategia empleada por las personas
juridicas investigadas, es necesario iniciar precisando que aungue es cierto que el proceso de
seleccion No. 50025407 contenia factores que introducian incertidumbre, en particular respecto del
namero de proponentes que se presentarian y el valor de sus ofertas, esa incertidumbre de ninguna
manera tenia un caracter absoluto. BUREAU VERITAS COLOMBIA y TECNICONTROL, debido a
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que son profesionales con amplia experiencia en la participacion en concursos de ese tipo y con el
objeto del que interesa en este caso, estaban en condiciones de reducir la incertidumbre referida.

Sobre el particular, debe liamarse la atencién acerca de que el conocimiento del mercado que tenian
las personas juridicas investigadas y su vasta experiencia en la participacion en ese tipo de
concursos, les otorgaba elementos de juicio suficientes para establecer, con un grado razonable de
aproximacion, el numero total de proponentes que cumplirian las condiciones para tomar parte en
el proceso de seleccion No. 50025407. Asf mismo, las circunstancias destacadas, sumadas al hecho
de que en ese concurso ECOPETROL determiné el valor de un conjunto considerable de los costos
asociados con la actividad objeto del contrato, también permiten conciuir qgue BUREAU VERITAS
COLOMBIA y TECNICONTROL tenian 1a capacidad de establecer, también con un grado razonable
de aproximacion, el rango dentro del cual estarian ubicadas las ofertas econémicas de los
proponentes que podrian participar en el proceso de seleccion.

La conclusién recién anotada se puede considerar corroborada mediante fa declaracion de DANIEL
ARTURO ALVAREZ RODRIGUEZ (Representante Legal de TECNICONTROL), que ademas de
referir la importancia del "expertise” de las compafiias para efectos de establecer propuestas con
probabilidades de éxito, admitié que el conocimiento del mercado y de los competidores, asi como
las expectativas que sobre esos factores podia establecer un profesional, son factores
determinantes para la estructuracion del contenido econémico de una propuesta en un proceso de
seleccion™,

En el mismo sentido, la conclusién que se viene comentando, consistente en la posibilidad de reducir
la incertidumbre asociada con procesos de seleccion como el que interesa en este caso debido al
conocimiento del mercado y de los competidores que pueda tener el proponente, también se ratifico
mediante la declaracién que la perito TATIANA DIAZ MELO rindi¢ durante la audiencia de
contradiccion de su dictamen. En esa oportunidad, admitid la importancia del conocimiento del
mercado para la determinacion de las condiciones de las propuestas®® y, adicionalmente, afirmé que
las sociedades investigadas tenian dicho conocimientos.

En conclusion de todo lo expuesto en este aparte acerca de las propuestas formuladas por las
personas juridicas investigadas durante el curso del proceso de seleccién No. 50025407, es
indiscutible que el comportamiento de BUREAU VERITAS COLOMBIA y TECNICONTROL en
relacion con el valor que establecieron para sus ofertas, en particular la similitud de las cifras y la
ubicacion en un rango especifico, se explica bajo el supuesto de que dichas compafiias actuaron
coordinadamente con el propdsito de incrementar la probabilidad de que alguna de las dos resultara
con la mejor calificacién en ese aspecto econémico.

Al respecto, valga reiterar que los investigados no propusieron ninguna otra explicaciéon razonable
que pudiera desvirtuar el planteamiento sustentado y coherente que ha propuesto esta Entidad. Por
el contrario, algunos de los investigados han afirmado que existié coordinacién en la presentacion
de las propuestas, hecho que corresponde al anélisis aqui propuesto.

7.3.3.3. El comportamiento de BUREAU VERITAS COLOMBIA y TECNICONTROL a partir del
primer informe de evaluacion

Ademas de todo lo expuesto, el andlisis del comportamiento de las empresas investigadas después
del primer informe de evaluacion da cuenta de los propésitos con los que actuaron y ratifica la
coordinacién anticompetitiva de su actuar en el marco del proceso de seleccién contractual. A
continuacion, se narraran los hechos mas relevantes relacionados con el comportamiento de los
investigados frente a los informes de evaluacién.

En el primer informe de evaluacién, que tuvo lugar el 9 de mayo de 2013, ECOPETROL declaré
inadmisibles las propuestas de cuatro (4} de los ocho (8) proponentes que habian participado en el
concurso. Las ofertas de INGENIERIA STRYCON S.A.S., INERCO - UNION TEMPORAL HSE -
INGENIERIA y UNION TEMPORAL RESPONSABILIDAD INTEGRAL BV - IEB ECOPETROL 2013

5 Folio 3178 del Cuaderno Piblico No. 14 (Min 01:03:08, Min 02:34:42) del Expediente.
55 Fotio 3178 del Cuaderno Plblico No. 14 (Min 01:29:25) del Expediente.

% Folio 3178 del Cuaderno Piblico No. 14 (Min 01:48:07) del Expediente.
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fueron rechazadas porque los proponentes no cumplieron los requisitos de experiencia establecidos
en las Condiciones Especificas de Contratacién (CEC)” de ECOPETROL, pues no aportaron
certificaciones que acreditaran que habian ejecutado contratos con el mismo objeto por cuantia que
superara los 20.000 SMLMV. La propuesta de BUREAU VERITAS COLOMBIA, por su parte, fue
rechazada porque la entidad contratante considerd que no atendia lo normado en el numeral 1.14
de las Condiciones Genéricas de Contratacion (CGC) * de ECOPETROL, gque establecia que
"fcjada proponente deberé presentar tinica y exclusivamente una propuesta”.

Otro aspecto para destacar del primer informe de evaluacién es que TECNICONTROL tuvo una
mala_calificacién en relacién con los_aspectos técnicos de su propuesta, pues mientras gue las

ofertas de los otros tres participantes fueron calificadas con 400 puntos, la de aquella compaiiia
obtuve una calificacion de 370 puntos.

En ese contexto, en el primer informe de evaluacidn la propuesta mejor calificada fue la de COPCO,
gue tuvo una calificacién total de 996 puntos (400 por aspectos técnicos y 596 por aspectos
econdmicos), seguida de la propuesta de TECNICONTROL, que fue calificada con 965 punios (370
por aspectos técnicos y 595 por los econdémicos).

En el segundo informe de evaluacidn, que se publicd el 27 de mayo de 2013, ECOPETROL modificd
varias de sus decisiones. En primer lugar, consider6 admisible la oferta de BUREAU VERITAS
COLOMBIA porque acogid las explicaciones que rindié la investigada acerca de que cumplia lo
establecido en el numeral 1.14. de las CGC de ECOPETROL. En segundo lugar, como
consecuencia de una observacién formulada por otro proponente, rechazd la oferta de
TECNICONTROL porque consideré que incumplia lo relacionade con los “aportes al Sistema de
Proteccion Social™®.

En ese contexto, en e! segundo informe de evaluacién la propuesta mejor calificada fue nuevamente
la de COPCO, que tuvo una calificacion total de 8998 puntos (400 por aspectos técnicos y 598 por
aspectos econdmicos), seguida de la propuesta de BUREAU VERITAS COLOMBIA, que fue
calificada con 994 puntos (400 por aspectos técnicos y 594 por los econdmicos), y la de
CONSORCIO CMA-GEOCOL con 986 puntos.

Para el tercer informe de evaluacién, que tuvo lugar el 11 de junio de 2013, se presentd una
circunstancia que se debe resaltar. Aunque en ese momento estaba claro que los tres proponentes
cuyas ofertas fueron rechazadas por el incumplimiento de los requisitos de experiencia no tratarian
de ser admitidos nuevamente al proceso —pues para la segunda evaluacion no discutieron su
descalificacion—, estaban ya revelados los valores de todas las ofertas que podrian ser tenidas en
cuenta y, ademas, en ese contexto TECNICONTROL no tenia probabilidad alguna de victoria debido
a su mala calificacion en cuanto a los aspectos técnicos de su propuesta. Con todo, esa investigada
discutié su descalificacion y solicité que su propuesta se tuviera en cuenta en el proceso de
seleccién.

En ese contexto, con las propuestas de BUREAU VERITAS COLOMBIA y TECNICONTROL
habilitadas, la ganadora fue aquella investigada, que obtuvo una calificacion de 996 puntos (400 por
aspectos técnicos y 596 por aspectos econdmicos). Le siguid la oferta de COPCO con una
calificacion de 995 puntos (400 por aspectos técnicos y 595 por aspectos econémicos) y, bastante
leios de esas calificaciones debido al defecto que presentaba en el contenido técnico de su oferta,
TECNICONTROL con 966 puntos {370 por aspectos técnicos y 596 por aspectos econdmicos).

Lo expuesto se aprecia graficamente en el siguiente cuadro:

57 Folip 2633 a 2656 del Cuaderne Plblico No. 12 del Expediente.
5% Folio 2587 a 2632 del Cuaderno PUblico No. 11 de! Expediente.

% Folio 67 del Cuaderno Piblico No. 1 del Expediente.
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Tabla No. 1. Informes de evaluacion del proceso de seleccién No. 50025407 adelantado por

ECOPETROL
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COLOMBIA : ropuesta por 834 ]
($26.327.226.148) pprc‘!’p P ‘ |
. — s —_ - - J— ‘l‘. - . - P —— - - - ,‘,.
g 965 INADMISIBLE i 966
i .
ECNICONTROL | opwvo30puntos  2.1.7.y2.1.8 delas |  Obtuvo 30 puntos
ﬁ 313.447.558) ¢ menos que los demas . CGC Incumplimiento | menos gue los demas
D ] en el aspecto técnico . pago de parafiscales ' en el aspecto téchico
- - ; _ L L L . . L. . "
COPCO S.A. 995
($26.705.839.838)
400 400
CONSORCIO CMA— | Puntaje econémico 0. Puntaje econémico 0.
GEOCOL La propuesta era 986 La propuesta era
($27.250.281.221) mayor al valor mayor al valor
maximo. maximo.
400 400 400
523‘:%03 SAS Puntaje econémico 0. | Puntaje econdmico 0. | Puntaje econdmico 0.
m La propuesta era La propuesta era La propuesta era
T menor al valor minimo | menor &l valor minimo | menor al valor minimo
INGENIERIA DESCARTADA DESCARTADA DESCARTADA
STRYCON S.AS. Falta experiencia Falta experiencia Falta experiencia
INERCO-UNION DESCARTADA DESCARTADA DESCARTADA
TEMPORAL HSE— Falta experiencia Falta experiencia Falta experiencia
INGENIERIA -
RESPONSABILIDAD
'N%EPEOENESLAEB\IJUEDQD DESCARTADA DESCARTADA DESCARTADA
ECOPETROL 2013 Falta experiencia Falta experiencia Falta experiencia

Fuente: Elaboracién SUPERINTENDENCIA con base en documentos del proceso de seleccién No.
50025407 adelantado por ECOPETROL.

La exposicion sobre lo acontecido en el proceso de seleccion No. 50025407 permite explicar la
manera en que [a incertidumbre que ~con las iimitaciones expuestas en un aparte anterior— existia
al inicio del concurso disminuy6 gradualmente hasta desaparecer practicamente por completo.

Al respecto, debe llamarse la atencién acerca de que después del primer informe de evaluacion, en
el momento en que BUREAU VERITAS COLOMBIA —que habia sido descalificada— debia decidir
si discutia o no la decisiéon de rechazar su propuesta, los factores que generaban incertidumbre
habian disminuido sustanciaimente. En efecto, ademas de que estaban revelados los valores de
todas las ofertas, es evidente que los proponentes tenian considerables elementos de juicio para
concluir cual seria el nimero de oferentes que resultarian habilitados en la siguiente evaluacion,
pues la descalificacién de INGENIERIA STRYCON S.A.S., INERCO — UNION TEMPORAL HSE -
INGENIERIA y UNION TEMPORAL RESPONSABILIDAD INTEGRAL BV - [EB ECOPETROL 2013
debido a que no acreditaron la experiencia suficiente, obedecié a un requisito no subsanable que,
€n consecuencia, hacia muy poco probable que esos proponentes pudieran regresar a la
competencia.

Ahora bien, segin se explico lineas atras, el momento en que definitivamente dejé de existir
incertidumbre alguna correspondié a aquel en que, después del segundo informe de evaluacion,
TECNICONTROL debia decidir si discutiria o no su descalificacion. En ese momento, se insiste, ya
se sabia que, a lo sumo, habria cinco (5) proponentes habilitados —los cuatro (4) habilitados en el
segundo informe y TECNICONTROL, en caso de que decidiera retornar- y se conocian los valores
de fodas las ofertas. Asi mismo_las personas juridicas investigadas sabian que la Unica forma en
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que BUREAU VERITAS COLOMBIA podria ganar seria si la propuesta de TECNICONTROL
quedaba habilitada.

En efecto, debe reiterarse que TECNICONTROL tenia conciencia de la imposibilidad de resultar
adjudicatario, pues en los aspectos técnicos tuvo 30 puntos menos que todos los demas
proponentes, margen que era insuperable en el contexto del proceso. En ese sentido, su
participacién solo interesaba a la diferencia que podria causar entre las propuestas de BUREAU
VERITAS COLOMBIA y COPCO, debido a |a desviacién que creaba su oferta econémica a la media
geomeétrica.

Es importante resaltar, sobre este asunto, que la conclusién sobre la eliminacién de la incertidumbre
una vez se revelaron los valores de las ofertas también encuentra sustento en el dictamen pericial
realizado por CARLOS EDUARDO VARGAS RINCON a peticion de TECNICONTROL y de RENE
OMAR PEDRAZA ACUNAGS?, asi como en la declaracién que rindié el perito durante la audiencia
de contradiccién de su experticia®'. Asi mismo, la conclusiéon comentada también fue sostenida por
la perito TATIANA DIAZ MELO, que si bien la habia negado categéricamente en su dictamen, la
admitié expresamente durante el gjercicio de contradiccién correspondiente®?;

“DELEGATURA: {...) Usted decia, los procesos de Ecopetrol tienen varios puntos que ya
esfan costeados, yo puedo saber méas 6 menos como se manejan mis competidores... yo
va puedo saber cuél es mas o menos el rango... Todo ese conocimiento que me da la
experiencia por ser un profesional, por efjempio como BUREAU y TECNICONTROL, ayuda
a reducir la incertidumbre asociada a estos procesos ;Cierto?

TATIANA DIAZ MELO: Es incremento de probabilidad de éxito en todos, claro. Todos los
competidores obviamente el que esta participando en procesos de licitacién continuamente
sabe que no se puede mandar por el 70% porque incluso puede implicar que sea un
problema después para fa ejecucion {...) disminuye el riesgo claro. "

Todo lo expuesto en relacién con el comportamiento de las personas juridicas investigadas después
del primer informe de evalvacién permite concluir que solo en un escenario de coordinacion se
podria atribuir al comportamiento de TECNICONTROL un caracter racional y, en consecuencia, que
es la coordinacion el factor que mejor explica la conducta de la investigada. Ciertamente, solo
partiendo de la base de qgue el propésito de TECNICONTROL fue incrementar la probabilidad de
que BUREAU VERITAS COLOMBIA resultara adjudicataria del contratc es posible considerar
racional que, segun se explicd, después del segundo informe de evaluacién hubiera adelantado
todas las gestiones necesarias para que su oferta fuera habilitada nuevamente a pesar de que,
debido a la inexistencia de incertidumbre alguna, tenia pleno conocimiento de que su probabilidad
de obtener la adjudicacion correspondiente era nula.

Frente al escenario expuesto, TECNICONTROL afirméd en sus descargos, aunque ni siquiera pudo
seguir sosteniéndolo en sus observaciones al Informe Motivado, que gestioné la habilitacién de su
propuesta aunque no tenia oportunidad de ganar debidc a que ser descalificada por el
incumplimiento en ios pagos al sistema de seguridad social le implicarfa a futuro “/a descalificacion
automnatica para participar en otros concursos publicos o privados al sentar un precedente de
incumplimientos graves"®3.

La falsedad de la explicacion anotada es evidente en este caso, pues ninguna regla del
ordenamiento juridico colombiano prevé una sancién como la referida por TECNICONTROL para
proponentes cuyas ofertas hubieran sido descalificadas con ocasién del motive referido por ia
investigada. En efecto, ni la normativa aplicable a la contratacion estatal, ni las reglas contenidas en
las CGC y en las CEC de ECOPETROL, establecen que no acreditar los pagos correspondientes al
sistema de seguridad social en el marco de un proceso de seleccion constituye un comportamiento
sancionable con “/a descalificacion automatica para participar en otros concursos publicos o
privados”.

50 Folio 3010 a 3153 del Cuaderno Pablico No. 14 del Expediente.
1 Folio 3180 del Cuaderno Piblico No. 14 (Min. 01:08:19) del Expediente.
62 Folip 3178 del Cuadernc Pablico No. 14 {Min. 01:49:12) del Expediente.

63 Folio 2702 del Cuaderno Publico No. 12 del Expediente.
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Teniendo claro, entonces, que en las CEC de ECOPETROL no se encuentra la sancién referida por
TECNICONTROL —que por constituir una inhabilidad seria de reserva legal-, para fortalecer la
conclusién anotada es relevante llamar la atencion acerca de gque esta demostrado que la evaluacion
de las propuestas del proceso de seleccion No. 50025407 se realizé precisamente con las reglas
contenidas en dicho documento. Asi lo afirmé en su declaracion RODRIGO TRIANA LEAL,
Representante Legal de PROCESOS Y DISENOS ENERGETICOS S.A., sociedad encargada de
realizar la evaluacién de las propuestas en el referido proceso®,

A proposito del asunto que se viene comentando, es pertinente resaltar la declaracién de JORGE
ELIERCER CONTRERAS TENJO, quien hizo parte de la junta directiva de TECNICONTROL antes
de la compraventa de acciones y actudé como representante de los vendedores después de esa
negociacién. Aunque durante su declaracién el testigo afirmé que en su concepto el incumplimiento
en los pagos al sistema de seguridad social podria acarrear una sancidn, dejé claro que no existe
un sustento normativo para su consideracién y que, de hecho, se trata de una concepcién
absolutamente subjetiva®®.

Lo expuesto se evidencia que el pretexto aludido por TECNICONTROL, que se insiste, no pudo
siquiera seguir sosteniendo en esta oportunidad, no tiene sustenio normativo alguno.

Ahora bien, es importante resaltar que la conclusién consistente en que la coordinacion con
BUREAU VERITAS COLOMBIA es el factor que mejor explica la conducta de TECNICONTROL
después del primer informe de evaluacién no podria entenderse desvirtuada ni siquiera con la
consideracion absolutamente subjetiva del testigo JORGE ELIECER CONTRERAS TENJO. La
razén de esta afirmacion es que, en el contexto que esta demostrado en este case, la consideracion
subjetiva del declarante carece de sentido, pues aungue a &l personalmente no le gustaria vincuiar
a un subcontratista que hubiera perdido un proceso “por no pagar parafiscales”, la prueba de que
ECOPETROL no comparte esa opinion subjetiva se encuentra en que en ninguna de ias normativas
que cred para sus procescs de seleccion incluyd el que un proponente sea descalificado por no
acreditar el pago correspondiente al sistema de seguridad social como un comportamiento
sancionable con inhabilidades para procesos de seleccion futuros.

Debe agregarse a lo expuesto que la prueba de la justificacion del pretexto que alegd
TECNICONTROL tampoco podria encontrarse en el dictamen pericial que eiabord TATIANA DIAZ
MELO ni en |a declaracion que rindié en la audiencia de contradiccién de su experticia. En lo que
atafie a este punto, recuérdese que en su dictamen —sin sustento alguno— la perito afirmé que
TECNICONTROL habria decidido gestionar la habilitacién de su propuesta aunque no tenia opcién
de ganar para evitar la imposicién de sanciones como las que se han venido comentando. Ya
durante su declaracion, la perito afirmé que el sustento de su afirmacion se encontraba en el capitulo
4 de las CEC, aunque cuando fue invitada a precisar el aparte especifico fue incapaz de sefalar la
regla que invocd. Al respecto, como se indicé, la regla referida por la perito no existe, ni dentro de
las CEC de ECOPETROL ni en ninguna otra disposicién dei ordenamiento juridico colombiano.

Un comentario adicional se hace necesario respecto del pretexto de TECNICONTROL. Aungue, en
gracia de discusién, se hubiera demostrado su justificacion, todo el material probatorio recaudado y
el contexto que ha sido expuesto en este acto administrativo, valorado de conformidad con las
pautas previstas en el articulo 176 del CGP, evidencian gue uno de los motivos que dio lugar al
comportamiento de esa investigada —de hecho, 1a principal motivacién— fue la coordinacién que
adelantaba con BUREAU VERITAS COLOMBIA.

Por dltimo, debe destacarse que en las dos primeras evaluaciones en las que aiguna de las
empresas investigadas no quedé habilitada, el proceso de seleccion beneficiaba a otro proponente.
Tal circunstancia refleja la materializacién de la afectacién al proceso de seleccidon, pues el puntaje
final que obtuvo BUREAU VERITAS COLOMBIA, con el que gané por un punto a uno de sus
competidores, se debit a la estrategia que adopté con TECNICONTROL. Tal situacion se ilustra en
{a siguiente imagen:

B4 Folio 2849 del Cuaderno Pdblico No. 13 (Min 16:34) del Expediente.

85 Folip 2974 del Cuaderno Pablico No. 13 (Min 01:24:15) del Expediente.
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Grafica No. 2. Resultados de los informes de evaluacion.

PRIMER INFORME SEGUNDO INFORME TERCER INFORME

9/05/2013 27/05/2013 11/06/2013

BUREAU VERITAS X BUREAU VERITAS ( BUREAU VERITAS (
TECNICONTROL TECNICONTROL
30 pukos menos en sspecto / Icumplienta CGC: o pago de x TECNICONTROL /
técnico parafiscales
copco ( copco / copco /

Fuente: Elaboracion SUPERINTENDENCIA con base en documentos del proceso de seleccion No.
50025407 adelantado por ECOPETROL.

Tal circunstancia acredita la idoneidad de la estrategia y la efectiva afectacién al proceso de
seleccion.

7.3.3.4. Correos electrénicos y otras pruebas directas que acreditan la conducta
anticompetitiva en el proceso de seleccién objeto de investigacion

Como si lo anterior no fuera suficiente para acreditar la conducta restrictiva, en este proceso quedo
acreditado con pruebas directas que el comportamiento de los investigados fue coordinado desde
antes de presentar las propuestas e, incluso, en la ejecucion del contrato.

En efecto, los mismos investigados BUREAU VERITAS COLOMBIA y RENATO MACEDO DE
CATRIB FILHO afirmaron expresamente en sus observaciones al Informe Motivado lo siguiente:

‘1. Que BUREAU VERITAS DE COLOMBIA LTDA. y TECNICONTROL S.A.S. aunque son
personas juridicas distintas, estan bajo el control de BUREAU VERITAS FRANCIA.

2. Que no obstante estar BUREAU VERITAS DE COLOMBIA LTDA. y TECNICONTROL
S.A.S. bajo el control de BUREAU VERITAS FRANCIA participaron simultaneamente en el
concurso privado 50025407 objeto de la presente actuacién administrativa.

3. Que BUREAU VERITAS DE COLOMBIA LTDA. y TECNICONTROL S.A.S. compartieron
informacién para participar en el proceso de seleccién 50025407

4. Que personas de TECNICONTROL prestaron asistencia a personal de BUERAU

VERITAS en la elaboracién de las propuestas de concurso."® (Negrillas y subrayado
fuera del texto).

De esta forma, los mismos investigados afirmaron que si existié coordinaciéon en el proceso de
seleccion objeto de investigacion. Si bien, como se vera mas adelante, niegan que la coordinacién
hubiera incluido también la oferta econémica —que si la incluy6—, lo cierto esto es prueba suficiente
de que la participaciéon no fue independiente ni autdnoma.

En el mismo sentido declar6 DANIEL ARTURO ALVAREZ RODRIGUEZ (Representante Legal de
TECNICONTROL), quien acepté que existid6 coordinacién en el proceso de seleccion objeto de
investigacion. En efecto, el declarante, de manera expresa y reiterada, manifesté que para el
proceso No. 50025407 BUREAU VERITAS COLOMBIA y TECNICONTROL determinaron
coordinadamente los aspectos técnicos y econémicos —con excepcion del precio ofrecido— de sus
propuestas, para lo cual intercambiaron informacidn relevante para ese propésito, compartieron su

5 Folio XX del Cuaderno Publico No. 16 del Expediente.
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know how relacionado con esa actividad y se colaboraron en la determinacién de aspectos
econémicos asociados con los costos y otros factores econémicos de sus ofertas, todo con el
proposito de incrementar las probabilidades de que alguna de las dos compafiias resultara
adjudicataria del contrato correspondiente al proceso de seleccion materia de investigacion®”.

Ahora bien, aunado a lo anterior se encontré que fue justamente una de las personas vinculadas
con TECNICONTROL la que dio aviso de la apertura del proceso de seleccion No. 50025407
adelantado por ECOPETROL, tanto a TECNICONTROL como a BUREAU VERITAS COLOMBIA.
De esta circunstancia da cuenta el mensaje que el 26 de marzo de 2013 que remitié una empleada
de TECNICONTROL a LINA MARCELA LIZARAZO CUEVAS (Gerente de Propuestas de
TECNICONTROL) y a otros empleados de las dos compafiias investigadas, con el asunto “Concurso
abierto No. 50025407 — HSE™®:

From: Adriana Paola Quiroga <aquiroga@lc.com.co>
Sent: 3/26/2013 11:09:00 PM +0000
To: 'BORIS MARRUGO BUREAL VERITAS'

<horis, marrugo@eco bureauveritas.coms;
juan.neutai@co bureauveritas.com

CC: lina lizarazo@co. bureauverias.com, propuastas@ic.com.co

Subject: Concurso ablerlo No. 50025407 - HSE

Attachments: ANEXO 4 Ofrecimiento Economico.pdf; ANEXO 2 MINUTA
CONTRATO.pdf; CEC pdf; ANEXO 2 ESPECIFICACIONES
TECNICAS pdf

Estimados sefiores, muy buenas tardes;

En este momento estamos trabajando das procesos de gestoria HSE para ECP uno
abierto y uno cerrado.

Adjunto las especificaciones, minuta y econémico del concurso abierto para sus
comentarios y observaciones.

En otro correo enviare el del concurse cerrado (producte de la pre - calificacion)

Sobre este correo, afirmaron TECNICONTROL y RENE OMAR PEDRAZA ACUNA que tanto
TECNICONTROL como BUREAU VERITAS COLOMBIA fueron invitadas por ECOPETROL para
participar en su proceso contractual, situacion que, segun los investigados, desvirtuaria el supuesto
que sefiala que a través de una inteligencia de mercado ambas empresas coordinaron desde un
inicio su actuacion.

Al respecto, se resalta que, en primer lugar, los investigados no allegaron ninguna prueba de la
supuesta invitacién. En segundo lugar, aun cuando tal hecho fuera cierto, no desvirtua la tesis de
coordinacion, incluso antes del proceso de seleccion, pues tal circunstancia esta probada con: (i) el
dicho de BUREAU VERITAS COLOMBIA y RENATO MACEDO DE CATRIB FILHO; (ii) el correo
recién citado, en el que de manera expresa se refiere a la apertura del proceso y a sus
especificaciones con el fin de recibir conjuntamente “comentarios y observaciones” de BUREAU
VERITAS COLOMBIA y TECNICONTROL vy, (iii) el comportamiento coordinado sistematico y
continto que se acredité en este acto administrativo. Por todo lo expuesto, es claro que el argumento
de los investigados carece de fundamento.

En ese sentido, ninguna duda queda acerca de que desde el principio del proceso de seleccién
materia de investigacion BUREAU VERITAS COLOMBIA y TECNICONTROL actuaron de forma
coordinada, aunque tomaron parte de ese concurso haciéndose pasar como competidores.

Ahora bien, en relacién con la coordinacion de los investigados en el marco de proceso de seleccion
existen diversas pruebas que acreditan su comportamiento anticompetitivo.

Un ejemplo de la situacion descrita ocurri6 con la solicitud de aclaraciones que formulo
ECOPETROL a TECNICONTROL antes de que ocurriera la primera evaluacion de las ofertas, que

67 Folio 2943 del Cuaderno Pablico No. 13. (Min. 02:33:22, Min. 3:10:54) del Expediente.

68 Folio 2005 a 2013 del Cuaderno Publico No. 10 del Expediente. Ruta:
03_TECNICONTROL_LINA_LIZARAZO.ad1/\.\PHYSICALDRIVEO:Partition 3 [376938MB]:NONAME
[NTFS)/[root)/correo/25junio2012.pst/Carpetas  personales/Principio de las Carpetas personales/Bandeja de
entrada/Concurso abierto No. 50025407 - HSE.
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tuvo lugar el 9 de mayo de 2013. La solicitud estaba relacionada con la discusion que en el marco
del proceso de seleccion No. 50025407 surgi6 para establecer si las personas juridicas investigadas
habian incumplido lo normado en el numeral 1.14 de las CGC de ECOPETROL, que establecia que
“[cJada proponente debera presentar Unica y exclusivamente una propuesta” y, en consecuencia,
disponia que “[e]l PROPONENTE (o sus integrantes, en el caso de PROPONENTE conjunto) no
podra ser socio de otra sociedad PROPONENTE o integrante de un PROPONENTE, o propietario
de una empresa unipersonal PROPONENTE o integrante de un PROPONENTE" ©°:

Asunte: Saoiicitud aclarsciones — Apore de dogumentacian Concurso Abiero No. S0025407
Respetados Sefiores;

Para continuar con la evaluacidn del proscss dé seleecion enunciada en el asunio. EGOPETROL
5.A. a fraves del Comite designada requiere |as siguientes aclaraciones frente a:

1. CONDICIONES GENERALES- INFORMACION GENERAL DEL PROCESO. Literai 1.14
Unz propuesta par proponente, €0 este punte sclicihamos allegar constancia emitida por &l
revisor fiscal da la emprasa en la cual se aclarg si TECNICONTROL 5.4 85 una seciedad
andnima allerta o corrada y s& datalla lz composicion acciansria de cicha saciedad.

Aunque esta solicitud se dirigi6 a TECNICONTROL vy, por tanto, en un escenario de verdadera
competencia caracterizado por la autonomia habria sido esa persona juridica quien de manera
independiente habria tenido que dar respuesta al requerimiento, el mensaje que el 2 de mayo de
2013 remitio LINA MARCELA LIZARAZO CUEVAS (Gerente de Propuestas de TECNICONTROL)
a RENATO MACEDO DE CATRIB FILHO (Representante Legal de BUREAU VERITAS
COLOMBIA) y RENE OMAR PEDRAZA ACUNA (Representante Legal de TECNICONTROL para
el afio 2013), correspondiente al asunto “RV: Solicitud aclaraciones — Aporte de documentacion
Concurso Abierto No. 50025407"°, evidencia que las investigadas también actuaron de manera
coordinada en relacién con este tipo de tramites:

From: Lina Lizarazo <llizarazo@lc.com.co>

Sent: 5/2/2013 8:42:45 PM +0000

To: 'renalo.catrib@co.bureauveritas.com', "Rene Pedraza’
<rpedraza@ic.com.co>

Subject: RV: Solicitud aclaraciones - Aporte de documentacion Concurso
Ahierto No. 50025407

Attachments: TECNICONTROL.pdf

Buenas tardes;

Adjunto soficitud de aclaracion del proceso de seguimiento HSE,

Me parece iImportante poder definir 13 posicién de Te respecto a esta solicitud. El plazo fue ampliado para
manana,

Como se puede apreciar claramente, el mensaje citado tenia la finalidad de recibir por parte de los
representantes legales de BUREAU VERITAS COLOMBIA y TECNICONTROL la directriz para dar
una respuesta al requerimiento de ECOPETROL de manera favorable a los intereses del
denominado GRUPO BUREAU VERITAS.

Es evidente que dos (2) competidores reales no se confabularian para responder al requerimiento
realizado por la entidad contratante, menos cuando de dicha respuesta depende el rechazo de uno
de los proponentes, escenario que beneficiaria a un rival auténtico.

68  Folio 2005 a 2013 del Cuaderno  Publico No. 10 del Expediente.  Ruta:
03_TECNICONTROL_LINA_LIZARAZO.ad1M.\PHYSICALDRIVEOQ:Partition 3 [376938MB]:NONAME
[NTFS]/[root]/correo/25junio2012.pst/Carpetas  personales/Principio de las Carpetas personales/Elementos
enviados/RV: Solicitud aclaraciones - Aporte de documentacion Concurso Abierto No. 50025407 /TECNICONTROL.pdf

i Folio 2005 a 2013 del Cuaderno Publico No. 10 del Expediente. Ruta:
03_TECNICONTROL_LINA_LIZARAZO.ad1N\.\PHYSICALDRIVEOQ:Partition 3 [376938MB]:NONAME
[NTFES]/[root]/correo/25junio2012.pst/Carpetas  personales/Principio de las Carpetas personales/Elementos
enviados/RV: Solicitud aclaraciones - Aporte de documentacion Concurso Abierto No. 50025407,
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Pero la coordinacién y el comportamiento confabulado no cesaron en aspectos como el expuesto,
que en todo caso son esenciales. Esta Entidad identificé que, contrario a lo afirmado por los
investigados, tal coordinacion también se aplico en la oferta econémica que —como se expuso- fue
conscientemente acordada para manipular los resultados.

En efecto, BUREAU VERITAS COLOMBIA y TECNICONTROL si intercambiaron informacién de
caracter economico para coordinar el contenido de las propuestas que presentaron en el proceso
de seleccién objeto de investigacion. En relacidén con lo anterior, es preciso referir el mensaje que
el 18 de abril de 2013 remitié una empleada de BUREAU VERITAS COLOMBIA a LINA MARCELA
LIZARAZO CUEVAS (Gerente de Propuestas de TECNICONTROL)"":

From: angalica.triana@co. bureauvarilas.com

Sent: 4/18/2013 11:13:55 PM +0000

To: Lina Marcela Lizarazo <llizaraza@lc.com.co>;
claudia,pensamientofico. bureauveritas,com

Subject Ultima Revisada

Attachmenis: Princing Model -HSR ECOPETROL 50025407 CON LINA xlsx

Lina ya vimos con Renato.

Te pido el favar y demos una ultima revisada porque sale el lunes, Muchas Gracias

(See attached file: Princing Model -HSR ECOPETROL 501025407 CON LINA. xfsx)

En el mensaje se observa claramente que BUREAU VERITAS COLOMBIA remitié a
TECNICONTROL la ultima version de su “Pricing Model" para el proceso de seleccion No. 50025407
con el fin de que lo revisaran conjuntamente. Entre otra, la informacién que se compartié fue la
siguiente:

CONCURSO ABIERTO N° 50025407CONSULTORIA PARA LA EVALUACION Y SEGUIMIENTO AL DESEMPENO HSE PARA
ECOPETROL S.A.

VIGENCIAS: 2013 -2014- 2015

F.M. PERSONAL F.M. EQUIPOS

[VALOR Fli0)

(FORMATO CARRERA TECNICA Y
ADM INISTRATIVA}

1,10

TARFADIASIN |

CANTIDAD LERA DU DECIMALES TOTAL
DESCRIPCION NIVEL SALARIAL UNIDAD ) {i(hBrI] (Incluye FM) (A)x (C)
(C}=(B) X FMpers
Profesional Senior n DA 10.041,00 $239.404 § 502.748,00 $ 5.048.002.668,00
Profesional Pleno 10 DIA 22.727,00 $ 204,463, $ 420.372,00| $ 0.758.337.444,00|
Profesional Junior a DIA 22.137.00 $ 156.416 $ 328.474,00] $ 7.271.428.038,00|
q . § 186.050,00

$ 136,667 $ 150.334

DESCRIPCION [ TOTAL
GASTOS REEMBOLSABLES (VALOR FUO PARA LA OFERTA) | 6.496.364.180
PRESUPUESTO $27.953.590.105
7 Folio 2005 a 2013 del Cuaderno Publico  No. 10 del Expediente. Ruta:
03_TECNICONTROL_LINA_LIZARAZO.ad1A\.\PHYSICALDRIVEOQ:Partition 3 [376938MB]:NONAME

[NTFES)/[root)/correo/25junio2012.pst/Carpetas personales/Principio de
entrada/Ultima Revisada

las Carpetas personales/Bandeja de
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Nétese que la informacion compartida abarca detalles pormenorizados del presupuesto y las tarifas
que serian tenidas en cuenta para la oferta, circunstancia que no resulta normal o usual entre dos
supuestos competidores.

Ahora bien, el hecho de que esa informacion de caracter econémico fuera compartida y
efectivamente utilizada en el referido concurso se corrobora mediante el dictamen pericial realizado
por TATIANA DIAZ MELO’? a peticion de BUREAU VERITAS COLOMBIA y de RENATO
MACEDO DE CATRIB FILHO, pues en los folios 2993 (reverso) y 2995 del Cuaderno Publico No.
13 se aprecia que las dos compaifiias investigadas emplearon el mismo pricing model. Notese,
adicionalmente, que la perito ratificé esa circunstancia durante la audiencia de contradiccion de su
dictamen’®, oportunidad en la que ademas refirié que la herramienta en comento es utilizada para
definir los costos que determinan el contenido econdémico de la propuesta y que, en este caso
particular, las que utilizaron las investigadas tenian el mismo formato, el mismo idioma y el mismo
orden de desarrollo.

Un comentario adicional se hace necesario en relacién con las pruebas directas recién analizadas:
ese material probatorio, por supuesto, no puede ser valorado aisladamente. Debe ser analizado en
el contexto del que hace parte, en conjunto con las demas evidencias recaudadas y de conformidad
con las reglas de la sana critica (art. 176, CGP). En consecuencia, debe tenerse en cuenta que en
este caso esta acreditado que al menos durante el afio 2013 BUREAU VERITAS COLOMBIA vy
TECNICONTROL coordinaron su comportamiento en todos los procesos de seleccién en los que
participaron para beneficiar a su controlante comun y, adicionalmente, que existen pruebas directas
que acreditan de manera fehaciente que el intercambio de informacién de caracter econémico que
esas compafiias llevaron a cabo tuvo expresamente el propésito de incrementar la probabilidad de
que alguna de ellas resultara adjudicataria de los contratos correspondientes. En ese contexto no
podria afirmarse que el intercambio de informacién que se presentd en el proceso de seleccion No.
50025407 tuvo una finalidad diferente.

Sobre el particular, afirmaron investigados como BUREAU VERITAS COLOMBIA en el transcurso
de la investigacion que se colaboraban en todo con excepciéon de los precios de las ofertas, es decir,
que los empleados de BUREAU VERITAS COLOMBIA y TECNICONTROL -colaboraban
mutuamente para que las propuestas de las dos compafiias cumplieran los requisitos habilitantes y
tuvieran las mejores condiciones técnicas y econémicas, pero no se colaboraban con los precios
porque ese es el factor de competencia determinante para obtener la victoria en un proceso de
seleccion. En consecuencia, como cada empleado tenia que cumplir sus propias metas para poder
conservar su vinculaciéon con su empleador —su puesto—, trataria que su propuesta fuera la
ganadora, no la de su rival, aunque ese rival también perteneciera al denominado GRUPO BUREAU
VERITAS.

En la misma linea, argumentaron en sus observaciones al Informe Motivado que, como la Unica
variable estratégica tenida en cuenta por ECOPETROL en el aspecto econdémico de su mecanismo
de adjudicacion fue el precio y este no fue de conocimiento mutuo por parte de BUREAU VERITAS
COLOMBIA y TECNICONTROL, no existen elementos para sostener que estas compafiias
actuaron con el mencionado propodsito de ‘“incrementar sus probabilidades de resultar
adjudicatarias’.

Asi mismo, indicaron que el conocimiento de otros factores que forman parte del costo del valor de
la propuesta no es suficiente, pues no fueron considerados por ECOPETROL en el mecanismo de
adjudicaciéon. En efecto, afirmaron que el Delegado planteé que las empresas compartieron un
pricing model que les permitié intercambiar informacion sobre costos. No obstante, este hallazgo no
comprueba que se haya intercambiado el factor determinante en la formacién del precio (factor AlU
— gastos de administracién, imprevistos y utilidad), ni tampoco que se haya intercambiado el precio
o valor total de las propuestas. Ademas, los factores de costos fueron determinados por la
reglamentacion de ECOPETROL.

Sobre el particular, la Delegatura en su Informe Motivado expuso diversas razones por las que el
argumento inicial de las investigadas carece de fundamento, razones que aqui se acogen de manera
integra.

2 Folio 2979 a 3008 del Cuaderno Pablico No. 13 del Expediente.

3 Folio 3178 del Cuaderno Pulblico No. 14 (Min 1:05:04) del Expediente.
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La primera razén consiste en que en esta actuacion administrativa existen pruebas directas que dan
cuenta de que, en el marco del proceso de seleccidn materia de investigacion, BUREAU VERITAS
COLOMBIA y TECNICONTROL efectivamente intercambiaron informacion de caracter econdémico
para configurar coordinadamente sus propuestas con el propésito de beneficiar a su controlante
comun.

La segunda razén que desvirtia la defensa basada en que el intercambio de informacion que
llevaron a cabo las personas juridicas investigadas no verso sobre los aspectos econémicos de las
propuestas asociados con el precio, corresponde a que la explicacion que DANIEL ARTURO
ALVAREZ RODRIGUEZ (Representante Legal de TECNICONTROL) y RENATO MACEDO DE
CATRIB FILHO (Representante Legal de BUREAU VERITAS COLOMBIA) otorgaron para
sustentar su afirmacién es absurda.

La explicacion, recuerdese, consistié en que los empleados de las personas juridicas investigadas
no colaboraban entre si en lo relacionado con los precios de las propuestas debido a que ese es el
factor de competencia determinante y a que tales empleados tenian que cumplir metas asociadas
con la obtencién de contratos para la compania para la cual prestaban sus servicios. Dicho con otras
palabras: que compartir el precio podria generar que la compafiia rival ganara y, en consecuencia,
que la vinculacion del empleado con su empleador quedara en riesgo.

El caracter absurdo de la explicacion es obvio. Si fuera cierto que un empleado de BUREAU
VERITAS COLOMBIA o TECNICONTROL pone en riesgo su “puesto” por incumplir una meta de
su gestion cuando no logra hacerse a la adjudicacion de un contrato, el comportamiento racional del
empleado seria no solo abstenerse de colaborar en la estructuracion del precio de la compaiiia rival
que también hace parte del denominado GRUPO BUREAU VERITAS, sino también abstenerse de
ayudar a ese —supuesto— competidor a cumplir cualquiera de los requisitos habilitantes o mejorar
los aspectos técnicos de su oferta. Adicionalmente, este argumento resulta claramente contrario a
las demas pruebas del expediente, que dan cuenta precisamente de una instruccion dada desde lo
mas alto de las compaiiias y del GRUPO BUREAU VERITAS de participar en los procesos de
seleccion contractual como una estructura coordinada entre BUREAU VERITAS COLOMBIA o
TECNICONTROL, con un lider designado y con reuniones semanales de seguimiento de esta
estrategia.

Frente a estas razones, que desvirtlan la explicacion de los investigados sobre la supuesta
inexistencia de intercambio de informacion y coordinacion en lo atinente a la oferta econdémica,
argumentaron los investigados en sus observaciones al Informe Motivado que se trataba de razones
subjetivas que en ese sentido no tendrian prosperidad frente a la justificacion otorgada en su
defensa. Al respecto, este Despacho advierte que |o que resulta subjetivo es la afirmacién que ahora
presentan los investigados, pues las razones expuestas por el Informe Motivado que aqui se
acogieron estan basadas en las evidencias que obran en el Expediente y en su valoracién racional
y conjunta. Por lo tanto, es claro que la defensa presentada en sus observaciones al Informe
Motivado carece de fundamento.

Ahora bien, sobre la supuesta inexistencia de evidencia de intercambio del AlU, que segun los
investigados es suficiente para concluir que no se coordiné el precio de las ofertas, debe resaltarse
gue en un escenario en el que esta “confesado” y acreditado, mas alla de cualquier duda razonable,
gue los investigados se coordinaban en todos los aspectos relativos a los procesos de seleccion,
gue se intercambiaban toda la informacion necesaria para que resultaran beneficiados y que de
hecho unificaban la realizaciéon de las propuestas, resulta poco probable —por no decir increible—
que no conocieran gastos de administracion, imprevistos y utilidad.

Ademas, no puede perderse de vista que esta plenamente probado (i) que se intercambiaron un
“model pricing”, (ii) que las ofertas economicas quedaron sospechosa y convenientemente cercanas
—como se vio en un capitulo pasado— con el objetivo de anclar la media, (iii) que la participacién de
TECNICONTROL tuvo como unico propésito generar ventajas para BUREAU VERITAS
COLOMBIA, y que (iv) se coordinaron en todos los aspectos de las propuestas. En ese sentido,
carece de razonabilidad admitir que, en ese contexto, fueran auténomos y mantuvieran el secreto
en relacion con el precio.

No obstante lo anterior y en gracia de discusion, aunque la afirmacién de los investigados fuera
cierta, el comportamiento seria reprochable a la luz del régimen de proteccién de la libre
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competencia econémica. Como lo indicé la Delegatura, coordinar otros factores de competencia
tales como el cumplimiento de requisitos habilitantes o los aspectos logisticos y técnicos de las
propuestas también limita la libre competencia econdémica en el contexto de procesos de seleccion
como el que interesa en este caso.

Con fundamento en todo lo expuesto en este aparte, se concluye que la conducta de las personas
juridicas investigadas en el curso del proceso de seleccién No. 50025407 correspondié con la que
habian desarrollado en otros procesos de seleccién en los que participaron como aparentes
competidores, es decir, coordinaron su comportamiento en todos los aspectos relevantes del
concurso materia de investigacion con el propésito de beneficiar al denominado GRUPO BUREAU
VERITAS del que hacian parte, que efectivamente resulté adjudicatario.

Ademas de lo expuesto, se evidencia que la coordinacién se materializé incluso en la ejecucion del
contrato. En efecto, una vez BUREAU VERITAS COLOMBIA fue elegida como adjudicataria y
celebré el contrato correspondiente al proceso de seleccién que interesa en este caso con
ECOPETROL, quienes realizaron los tramites para la obtencién de las pélizas de cumplimiento
exigidas al contratista fueron empleados de TECNICONTROL. Asi se encuentra demostrado
mediante el mensaje remitido el 23 de julio de 201374, que se presenta a continuacion:

De: Liliana Cocunubo [mallto:lcocunubo@tc.com co]
Enviado el: martes, 23 de julio de 2013 03:24 p.m.
Para: Fedra Thane?

CC: gfelia jmenez@oris com.co

Asunto: RV; ECOPETROL - Entrega contrato MA-0028571

Fedra buenas tardes, por fa me ayudas cotizando las polizas del contrato que te remito como adjunto, por fa se trata de
un caso especial y necesitamos tu respuesta cuanto antes, por lo cual te ofrezeo disculpas y quedo a 12 espera de tus
notlclas.

Por todo lo expuesto, es claro que BUREAU VERITAS COLOMBIA y TECNICONTROL se
coordinaron en el proceso de seleccion objeto de investigacién infringiendo el régimen de libre
competencia y falseando las reglas previstas para dicho proceso, en el que incluso se presenté una
regla especifica que buscaba que solo existiera una oferta por agente. Es claro que las investigadas
burlaron las reglas del juego impidiendo que una propuesta autébnoma resultara adjudicataria.

Ahora bien, frente al caracter restrictivo de la conducta, afirmaron los investigados que
ECOPETROL, con el sistema de evaluacion establecido, renuncié a seleccionar la propuesta de
menor valor econémico. Esta circunstancia, sumado a que no esta probado que existen otros hechos
que configuren o confirmen que la participacion de BUREAU VERITAS COLOMBIA en el proceso
de seleccion impidié la escogencia por parte de ECOPETROL de la propuesta con las mejores
condiciones, llevaria a la indefectible conclusién de que no esta acreditado que la conducta imputada
haya afectado el bienestar de los consumidores.

Asi mismo, afirmaron que ECOPETROL gener6 la demanda especifica del servicio de HSE y ocho
(8) empresas atendieron a la convocatoria. En este sentido, afirmaron que la Superintendencia no
identificé hechos o elementos que permitieran concluir que alguna empresa, distinta de las que
atendieron la convocatoria, no hubiera podido participar en el proceso de seleccion citado por causa
de la actuacién de BUREAU VERITAS COLOMBIA.

En la misma linea, sostuvieron que no pudo existir limitacion a la libre competencia desde |a oferta
porque las reglas del concurso y los mecanismos de adjudicacion fueron disefiados por
ECOPETROL. Asi las cosas, si bien el incumplimiento de los requisitos del proceso contractual
conduce al sistema a excluir competidores, estas acciones se producen en desarrollo de
determinaciones previamente establecidas por la empresa convocante. En ese sentido, si se
hubieran considerado por parte de ECOPETROL las ocho (8) propuestas iniciales, BUREAU
VERITAS COLOMBIA habria sido la ganadora del concurso.

h Folio 2005 a 2013 del Cuaderno Publico No. 10 del Expediente. Ruta:
02_TECNICONTROL_DANIEL_ALVAREZ.ad1N\.\PHYSICALDRIVEQ:Partition 3 [374537MB]:Nuevo vol
[NTFS]/[root]/correo/daniel2013.pst/Carpetas personales _2013/Principio de las Carpetas personales/Bandeja de
entrada/1st Qt 2015/RV: ECOPETROL - Entrega contrato MA-0028571.
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Sobre tales argumentos se destaca, en primer lugar, que en el caso en concreto ninguna de las
caracteristicas del proceso de seleccién ni de los requisitos que la entidad contratante exigio
justifican o explican el comportamiento de los investigados.

En segundo lugar, es relevante resaltar que el hecho de que el proceso de seleccion no estuviera
destinado a escoger la propuesta de menor valor no implica que los investigados no hayan evitado
que se hubiera elegido la mejor propuesta, pues debe recordarse que los requisitos formales
impuestos en los procesos tienen como propésito buscar que una propuesta independiente obtenga
el mejor puntaje en un escenario sin manipulacién, lo que la convierte en la mejor propuesta. En
este caso, de haberse encontrado ante un escenario de real competencia, otro de los proponentes
habria sido el adjudicatario, como ya se demostro.

En tercer lugar, el argumento, segun el cual no pudo comprobarse que por el comportamiento de
los investigados algunos de los agentes no hubieran podido participar, debe rechazarse por
impertinente, pues la imputacién no refiere que tal circunstancia hubiera ocurrido (aunque es otra
estrategia para restringir la competencia que se ha evidenciado en otros casos). Por el contrario, la
conducta se centra en el comportamiento y sus efectos frente a los proponentes efectivamente
habilitados. En ese sentido, el argumento es ajeno a la imputacién.

Por ultimo, frente al argumento segun el cual de haberse considerado las ocho (8) propuestas
presentadas se habria adjudicado el proceso a BUREAU VERITAS COLOMBIA, debe advertirse
que dicha circunstancia no esta probada y que, en todo caso, resulta irrelevante e impertinente,
pues aun en ese evento hipotético la estrategia mancomunada se habria dado y habria tenido
efectos, por ejemplo, dado el anclaje de la media. En ese sentido, los argumentos de los
investigados resultan impertinentes y carentes de fundamento. Por lo que es claro que las conductas
restrictivas se ejecutaron por los investigados creando un evidente efecto anticompetitivo en el
proceso de seleccién objeto de pesquisa.

7.3.3.5. Conclusiones

Con todo lo expuesto esta plenamente demostrada la existencia de un sistema tendiente a restringir
la competencia creado y ejecutado por BUREAU VERITAS COLOMBIA y TECNICONTROL, que
se materializo en el proceso de seleccion No. 50025407 adelantado por ECOPETROL, consistente
en haberse presentado como supuestos competidores independientes y autbnomos durante dicho
proceso contractual, cuando en realidad obedecian a un mismo interés y su proposito era aumentar
las probabilidades de beneficiar al grupo al que pertenecen, sistema que dio frutos para los
investigados al terminar siendo adjudicado el contrato a una de las empresas del GRUPO BUREAU
VERITAS INTERNACIONAL. En efecto, esta plenamente probado en el expediente que:

v" BUREAU VERITAS COLOMBIA y TECNICONTROL hacian parte para el 2013 del GRUPO
BUREAU VERITAS INTERNACIONAL y estaban sometidas a su control.

v Al menos durante todo 2013 BUREAU VERITAS COLOMBIA y TECNICONTROL coordinaron
su comportamiento en los procesos de seleccion con el propésito expreso de aumentar las
probabilidades de adjudicacion a favor del grupo empresarial.

v En el proceso de seleccion objeto de investigacion tuvieron como estrategia manipular sus
ofertas econémicas para anclar la media.

v" A pesar de que era evidente después del segundo informe de evaluaciéon que TECNICONTROL
no tenia probabilidad alguna de resultar adjudicataria, insistid en su habilitacion, toda vez que
era necesaria para que una de las empresas del grupo -BUREAU VERITAS COLOMBIA-
resultada adjudicataria.

v'  Existen multiples elementos materiales probatorios que dan cuenta del comportamiento
conjunto y coordinado antes, durante y después del proceso de seleccion objeto de
investigacion.

v" El sistema tendiente a limitar la libre competencia consistente en presentarse como
competidores auténomos e independientes, cuando en realidad obedecian a un mismo interés
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y su propésito era aumentar las probabilidades de beneficiar al grupo fue exitosa, a tal punto
que el contrato fue adjudicado por a BUREAU VERITAS COLOMBIA.

7.4. Andlisis sobre el impacto de la conducta

En el 2017, el Producto Interno Bruto de Colombia fue de 928 billones de pesos, de los cuales 137 .4
billones correspondieron al gasto de consumo final del gobierno general. En otras palabras, el gasto
del gobierno representd cerca del 15% del gasto total de la economia. Lo anterior es ilustrativo de
la importancia de las compras publicas, a través de las cuales el gobierno se abastece de bienes y
servicios necesarios para el correcto cumplimiento de sus funciones.

En este sentido, la adecuada ejecucién de las compras publicas permite por un lado, el libre acceso
de diversos oferentes a los procesos de seleccion, y por otro, mayores beneficics al gobierno
mediante la adquisicién de bienes y servicios con mejores precios y mayor calidad. Lo anterior en
suma, permite que se logre una asignacién eficiente de los recursos publicos.

Cualquier conducta anticompetitiva que no permita e! correcto desarrollo y ejecucién de las compras
publicas es reprochable bajo el régimen de libre competencia econdmica en Colombia pues limita,
y en algunos casos elimina, los beneficios que se derivan de una libre participacion de las empresas
en el mercado.

En el presente caso, el proceso de licitacién en el que coordinaron BUREAU VERITAS COLOMBIA
y TECNICONTROL, tenia como objeto contratar la “consultoria para la evaluacion y seguimiento al
desempeiio HSE para ECOPETROL S.A.", proyecto que contaba con un presupuesto oficial de
$27.935'590.105.

De acuerdo con BUREAU VERITAS COLOMBIA™, los servicios de consultoria en el sector de
petréleo y gas incluyen: (i) asegurar la conformidad de los productos y servicios con las normas y
regulaciones; {ii} ayudar en todos los desafios en calidad, salud, seguridad y proteccion ambiental
(QHSE) y responsabilidad social; (iii} minimizar el impacto ambiental a través del monitoreo de
emisiones y cumplimiento de las normas; (iv) lograr una calidad constante mediante el monitoreo
de la cadena de valor y procesos y garantizar la vida de la planta a través de ingenieria de inspeccion
y mantenimiento, gestién de la integridad de activos y apoyo en la operacion diaria; {v} mitigar los
riesgos en las actividades diarias a través de evaluaciones de seguridad, supervision y garantia de
calidad. En otras palabras, este tipo de soluciones permite que las empresas que contraten estos
servicios, como ECOPETROL, cuenten con asesorias que les permitan minimizar sus costos a
través de operaciones eficientes.

Por lo anterior, considera este Despacho que la conducta desplegada por BUREAU VERITAS
COLOMBIA y TECNICONTROL iria en contra de los objetivos que tienen las empresas al contratar
precisamente este tipo de servicios, esto es, minimizar sus costos y tener operaciones eficientes,
toda vez que con su actuar coordinado impidieron, por un lado, que los demas proponentes que
participaron en el proceso lo hicieran en igualdad de oportunidades, y por otro, que ECOPETROL
contratara los servicios objeto del proceso en las mejores condiciones.

Lo anterior es alin mas grave si se tiene en cuenta que ECOPETROL es una sociedad de economia
mixta que maneja tanto recursos privados como publicos, vinculada al MINISTERIO DE MINAS Y
ENERGIA y en la que el Estado tiene el 88,49% de participacién. ECOPETROL es una de las 50
petroleras mas grandes del mundo, una de las cuatro principales en Latinoamérica y la empresa
méas grande en Colombia’™. Ademas de los dividendos que obtienen tanto el Estade como las
personas juridicas y naturales por tener participacion en ECOPETROL, por su objeto social, la
empresa también debe transferirle al gobierno importantes montos por concepto de regalias, de
acuerdo con la normatividad que reglamenta el funcionamiento del Sistema General de Regalias.

" BUREAU VERITAS COLOMBIA, Portafolic para Petrdleo y  Gas, disponible  en:
hitp://veww. bureauveritas,com.co/9d8d8538-94da-446d-a52d-889b53e467e1/BY Brochure OilGasCAPEX-
QPEX_ESP V07.pdf?MOD=AJPERES, consultado el 30 de mayo de 2018.

% ECOPETROL, Resumen de la Compafiia, disponible en: hitps:/iwww.ecopetrol.com.cofwps/portallesfecopetrol-

webirelacion-inversionistasfinformacion-general/resumen-de-la-compania-fact-sheet-, consultado el 30 de mayo de
2018.
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Estos montos, sin duda, se ven influenciados por el crecimiento y el eficiente funcionamiento de la
empresa, elementos que, como ya se menciond anteriormente, se vieron afectados por la distorsion
a la libre competencia econémica que provocaron BUREAU VERITAS COLOMBIA vy
TECNICONTROL con su actuar anticompetitivo. De acuerdo con ECOPETROL, gracias al proceso
de crecimiento y transformacién de 1a empresa, en los Ultimos 10 afos las transferencias a la Nacién
via regalias, impuestos y dividendos, entre otros, suman mas de 195 billones de pesos, cifra que
representa mas del 20% del Producto Interno Bruto de Colombia en 2017.

Ahora bien, el impacto derivado de la conducta anticompetitiva de los investigados no solo radica
en la ineficiencia que generaron para la adjudicacion del contrato en mencién, sino que estd también
relacionado con fa sefial negativa que envian los investigados al mercado respecto de su reputacion.
Si se tiene en cuenta el papel que juega BUREAU VERITAS COLOMBIA en Colombia como
inspector, auditor y certificador, entre otros, en temas relacionados con calidad y responsabilidad
social en mas de 15 importantes sectores econémicos, lo esperable seria que actuara en linea con
tos valores que sus servicios pretenden representar.

Asi, para esta Superintendencia es reprochable que un agente que presta servicios encaminados a
verificar las buenas préacticas de las empresas, incurra precisamente en una practica anticompetitiva
ilegal conforme al articulo 1 de la Ley 155 de 1955.

7.5. Analisis de los argumentos economicos presentados por los investigados

A continuacion, este Despacho analizard y dar4 respuesta a las observaciones formuladas por los
investigados a cerca de: (i) la definicién del mercado relevante; (ii) significatividad de la conducta;
(iii) el impacto de la misma; y (iv) su ejecucion.

En primer lugar, respecto de la definicién del mercado relevante, los investigados sefialaron que las
caracteristicas de las subastas nc implican que estas siempre creen un mercado, razén por la que,
en casos de practicas restrictivas de la competencia en licitaciones publicas, el mercado relevante
no siempre puede ser definido de forma estrecha como el proceso de licitacion adelantado. En este
sentido, afirmaron gue la doctrina ha sefialado que contratos sumamente diferentes entre si implican
un mercado nuevo e independiente, por lo que, cuando las condiciones requeridas por el
demandante sean tan especificas que no haya sustitutos por el lado de la demanda, el mercado
relevante serd la licitacién en si misma. Con base en lo anterior, 1os investigados consideran que en
el proceso de seleccion realizado por ECOPETROL la situacién planteada no se cumple, pues esta
empresa no es la unica que demanda el servicio de HSE en el pais (supervisién en materia de
seguridad, salud ocupacional y medio ambiente, HSE por sus siglas en inglés).

Adicionalmente, los investigados manifestaron que el mercado relevante tiene una magnitud mayor
que la advertida por la Delegatura, pues el grupo de empresas con capacidad para ofrecer el servicio
de HSE esta constituido tanto por las empresas aceptadas en el proceso de seleccidn, como por las
que no fueron aceptadas y un niimero indeterminado de agentes que no atendieron la convocatoria
0 que generan oferta desde el exterior.

De otra parte, afirmaron que la ausencia de delimitacién y caracterizacién del mercado relevante
impide determinar o precisar los efectos de alguna préactica restrictiva de la competencia, en caso
de haber ocurrido.

Sobre los argumentos relacionados con la definicion del mercado relevante en los casos de practicas
restrictivas de la competencia en licitaciones publicas, este Despacho considera pertinente insistir,
tal como lo ha hecho en casos anteriores, que no es necesario avanzar en un gjercicio de definicion
del mercado relevante, como errébneamente sefialan los investigados. Lo anterior, por cuanto el
mismo corresponde, por sus caracteristicas, al proceso en si mismo.

Especificamente, este Despacho ha considerade que, toda vez que la competencia se da
Unicamente entre los agentes de mercado, sean personas naturales o juridicas, que estén en la
capacidad de cumplir con el objeto del contrato a celebrar, el mercado corresponde a cada proceso
licitatorio. Al respecto, en la Resolucion No. 40875 de 2013, indicé:

“Para este Despacho es claro que en un proceso de sefeccion celebrado por una entidad
del Estado, la competencia no abarca la totalidad de las personas naturales o juridicas que
estén en la capacidad de cumplir con el objeto del contrafo a celebrar, sino que se limita a
aquellas personas que estén en la capacidad de cumplir con el objeto, pero que
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adicionalmente hayan decidido participar como proponentes y hayan presentado una oferta
dentro del proceso de selfeccién”™.

Adicionalmente, en la Resolucién Na. 18890 del 24 de abril de 2017, sefald:

‘(...) a diferencia de otros tipos de practicas restrictivas de fa competencia, en los casos
que involucran procesos de compras publicas el mercado relevante es precisamente el
procesc de contratacion publica en sl mismo, pues ef mercado es el resultado de la
interaccion entre la demanda (constituida por fa necesidad de la entidad publica contratante)
y la oferta de bienes y servicios de los agentes economicos, conocidos como

proponentes'”.

Ahora bien, en criterio de los investigados, o anterior no aplica para el presente caso, toda vez que
el mercado relevante no siempre puede ser definide como el proceso de licitacion adelantade debido
a que existen casos en los que las condiciones del demandante no son tan especificas y, por ende,
existen sustitutos por el lado de la demanda. Asi, segun los investigados, ECOPETROL no es la
unica empresa que demanda el servicio de HSE en el pais, por lo cual el mercado no puede ser
definido como el proceso adelantado por dicha empresa.

Para este Despacho no es de recibo el argumento planteado por los investigados, toda vez que el
hecho de que ECOPETROL no sea el unico que demande los servicios de HSE, en primer lugar,
nada tiene que ver con que existan o no sustitutos por el lado de la demanda, y en segundo lugar, el
hecho de que existan sustitutos del servicio demandado no tiene incidencia en que las caracteristicas
propias de cada proceso delimiten el mercado como el proceso licitatorio en si mismo.

De hecho, este Despacho considera absurdo pensar que la existencia de bienes o servicios sustitutos
al demandado implique una definicidn mas amplia del mercado. Lo anterior, debido a que en el marco
del proceso se especifican las condiciones particulares del producto a contratar, razén por la que,
aun existiendo producios sustitutos, si aquellos no cumplen con las condiciones establecidas por la
entidad contratante, quienes los ofrecen no pueden ni siquiera participar en el proceso licitatorio.

Respecto de la magnitud del mercado relevante, en el cual, de acuerdo con los investigados, se
deben incluir tanto las empresas aceptadas en el proceso de seleccion, como las que no fueron
aceptadas y un nimero indeterminado de agentes que no atendieron la convocatoria ¢ que generan
oferta desde el exterior, este Despacho difiere del anterior argumento, pues dichas empresas no
generan presion competitiva para aquellas que buscan que se les adjudique el contrato, o bien
porgue no estan interesadas en participar en el mercado (proceso licitatorio) o bien porque no
cumplen con las condiciones establecidas por el demandante. Asi, el hecho de que exista una
variedad de empresas que presten el servicio de HSE, no implica que, por las razones expuestas
anteriormente, en el presente caso, el mercado relevante deba incluirlas. -

En cuanto a la supuesta ausencia de delimitacién y caracterizacidn del mercado relevante alegada
por los investigados, en virtud de la cual es imposible determinar o precisar los efectos de alguna
practica restrictiva de la competencia, en caso de haber ocurrido, este Despacho se permite indicar
que en ningun momento se omitié la definicién del mercado relevante, pues como se ha dicho
insistentemente, por el ambito en el que se llevd a cabo la practica restrictiva de la competencia aqui
investigada, el mismo corresponde al proceso licitatorio adelantado por ECOPETROL.
Adicionalmente, es importante enfatizar que los acuerdos restrictivos de la competencia son ilegales
no solo por los efectos que generen sino también por su objeto, con lo cual, en el presente caso no
resulta necesario que la Autoridad de Competencia precise sus efectos, a pesar de que como ya se
indicd, la conducta anticompetitiva de los investigados fue exitosa y resulté en la adjudicacién del
contrato a uno de los investigados, motivo por el cual si se generaron efectos anticompetitivos en el
mercado.

En segundo lugar, sobre la significatividad de la conducta los investigados sefialaron que debido a
que el mercado relevante en el presente caso no es el proceso de seleccion No. 50025407, la

77 Resolucién No. 40875 de 2013, por medio de la cual se impusieron sanciones a HECTOR EDUARDO RIOS
FUENTES, FUNDACION COLOMBIA VIVA y VALME LTDA. por contravenir lo dispuesto en el numeral 8 del articulo
47 del Decreto 2153 de 1992. Hoja No. 28,

78 Resolucion No. 19890 de 2017, confirmada por la Resclucién No. 4604 del 28 de enero de 2018, por medio de la cual
se impusieron sanciones a empresas de vigilancia y personas naturales vinculadas por contravenir lo dispuesto en el
numeral 1 de la Ley 155 de1939. Hoja No. 59.
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significatividad no se podia evaluar a la luz de una scla transaccién. Agregaron que, de acuerdo con
la Superintendencia de Industria y Comercio, la participacion de las investigadas en el mercado de
servicios de HSE es un criterio més para determinar la significatividad de la conducta y, sin embargo,
no existe alusién en el Expediente de dicha participaciéon.

Sobre este punto, para este Despacho resulta importante recordar que el analisis de significatividad
de la conducta tiene relevancia solamente en el momento en que el Superintendente Delegado para
la Proteccion de la Competencia toma la decisidn de iniciar o no una investigacién administrativa, y
en nada cambia el caracter ilegal de la misma. Asi las cosas, si en gracia de discusion se llegara a
la conclusion de que la conducta que se investiga en la presente actuacion administrativa carece de
significatividad, de ninguna manera podria traer como consecuencia el archivo de la investigacion,
por cuanto se insiste, la falta de significatividad no convierte en legal una conducta anticompetitiva,
como la aqui demostrada.

Ahora bien, el Despacho debe ser claro en sefialar que el caso aqui investigado claramente si es
significativo, tanto por la conducta de que se trata y el valor del contrato por més de COP $ 27 mil
millones de pesos.

Con todo, es importante indicar que la valoracién sobre la significatividad de la conducta se realiza
basandose en la importancia del impacto potencial de la practica en el funcionamiento de la
competencia en el mercado relevante definido, por lo que depende de las particularidades de cada
caso concreto. Asi, para establecer si una conducta es significativa o no, la Superintendencia de
Industria y Comercio analiza, entre otros, factores como la dimension del mercado, el poder de
mercado de un agente, existencia de fuentes aiternativas de oferta y efectos de la conducta.

De lo anterior se desprende que la significatividad no se deriva Unicamente de las participaciones
de mercado de las investigadas ni de la dimensién del mercado relevante, sino que, en el presente
caso, teniendo en cuenta las condicicnes propias del proceso licitatorio, la significatividad de la
conducta investigada esta dada por la capacidad que tuve de afectar la competencia en el proceso
licitatorio.

En efecto, no seria l6gico considerar las participaciones de mercado de las investigas en el mercado
de servicios de HSE, toda vez que estas no son un factor tenido en cuenta en el momento de evaluar
las ofertas, ni corresponden a aquellas que tiene los participantes en el proceso licitatorio. De hecho,
es importante resaltar que en el mercado afectado por la conducta, esto es el proceso de seleccidn
No. 50025407, cada proponente cuenta con una participacion de 0%, pues todavia ninguno esta
prestando el servicio solicitado, contrario a cuando el contrato es adjudicado, momento en el cual el
adjudicatario alcanza el 100% del mercado relevante.

En tercer lugar, frente al impacto de la conducta los investigados indicaron que, no obstante la
Superintendencia de Industria y Comercio manifestd que con la accién de las empresas se genero
“un impacto sustanciafl’ y se “afecto la totalidad del ambito en que tuvo lugar”, no se conoce cual es
la afectacién planteada, el ambito que se menciona o el soporte del impacto sustancial,
especialmente si se tiene en cuenta que el proceso de seleccion se efectué para asignar un solo
contrato de servicios de HSE entre dos empresas. '

Adicionalmente, sefalaron que el Informe Motivado no analizd los efectos que la conducta tuvo
sobre |z eficiencia econdmica del mercado de servicios de MSE o de cualquier actividad econdmica
asociada a dicho mercado.

Sobre este mismo punto, agregaron que la Superintendencia de Industria y Comercio no realizé un
andlisis de las utilidades generadas por la ejecucion del contrato, las cuales debian ser
determinadas aislando todos los costos y gastos asociados.

Por otro lado, aseguraron que la informacion financiera presentada en los dictamenes periciales no
da cuenta de las utilidades percibidas producto de la adjudicacién del contrato, por cuanto, para el
caso particular de BUREAU VERITAS COLOMBIA, tal informacién estaba disponible hasta el 2013,
afo en el que apenas comenzaba la ejecucion del contrato. Lo anterior resulta importante en el
marco de la graduacion de la sancion, toda vez que las utilidades percibidas por la conducta son un
criterio de dosificacién de acuerde con la Ley 1340 de 2009.
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Pues bien, en cuanto al argumento relacionado con el desconocimiento de la afectacién de la
conducta y el ambito en el que ocurrié dicha afectacién, este Despacho considera que el mismo
resulta sorprendente, pues es evidente a lo largo de la actuacion administrativa que la afectacion
corresponde a la disminucion de la competencia en el proceso de seleccion No. 50025407, en virtud
del actuar mancomunado de las investigadas. En este sentido, el ambito que dicen desconocer los
investigados corresponde al proceso mencionado, mientras que la afectacion de la conducta
consiste, como ya se dijo, en la reduccion de la competencia.

Ahora bien, en cuanto a la ausencia de los anélisis de los efectos que la conducta tuvo sobre la
eficiencia econdmica del mercado de servicios de HSE y de las utilidades generadas por la ejecucion
del contrato, el Despacho se permite indicar gue las investigadas construyen su argumento
partiendo de varias premisas equivocadas.

La primera de ellas consiste en considerar que el mercado afectado por la conducta corresponde al
de servicios de HSE, con lo cual cualquier analisis del efecto del acuerdo sobre la eficiencia
economica deberia realizarse respecto de dicho mercado. En este punto, resulta importante
recordar que, como se dijo anteriormente, la Superintendencia de Industria y Comercio no tiene la
carga de cuantificar la pérdida de eficiencia generada por el actuar de los investigados en casos de
cartelizacion empresarial o de infracciones a la prohibicién general, que son sancionables por su
solo objeto. Por lo anterior, no es de recibo este argumento.

La segunda premisa equivocada en la que los investigados basan su argumento consiste en asumir
que el caracter ilegal de la conducta esta dado por la magnitud de la utilidad derivada de la ejecucion
del contrato. Al respecto, el Despacho reitera que la ilegalidad de la conducta radica en el simple
hecho de que los investigados hayan actuado coordinadamente para participar en el proceso,
independientemente de si la ejecucién del contrato les dio utilidad o no. Afirmar que un analisis de
las utilidades es estrictamente necesario para decidir si los investigados cometieron o no la
infraccion es equivalente a pensar que actuar coordinadamente solo resultaria ilegal si los cartelistas
logran quedarse con el contrato por el que participaron. Lo anterior resulta ilégico, pues
independientemente de si logran ganar o no, lo cierto es gue su comportamiento resulta idéneo para
distorsionar la competencia y, por ende, la forma en que se evaltan las propuestas de todos los
oferentes, alterando asi el resultado del proceso. De otro lado, el caracter ilegal de la conducta mal
podria depender, como lo pretenden los investigados, de si el contrato deja utilidades para los
infractores. Por lo anterior, se descarta el argumento expuesto.

Respecto del uso de la informacién financiera presentada en los dictdmenes periciales, este
Despacho considera importante resaltar que la recomendacién del informe Motivado segun la cual,
el Superintendente de Industria y Comercio debe tener en cuenta para la graduacién de la sancion
factores como el impacto sustancial de 'a conducta y las utilidades que la misma generd a las
companias investigadas, esta basada en los criterios establecidos en el numeral 15 del articulo 4
del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009. Sin embargo, este
Despacho reconoce que la informacidn contenida en los dictdmenes periciales para concluir
respecto de las utilidades generadas por el contrato no es la mas adecuada por razones de
temporalidad de la misma, tal como lo sefalan las investigadas. Lo anterior sera tenido en cuenta
al momento de graduar la sancién.

Por ultimo, respecto de la ejecucidon de la conducta, los investigados afiadieron que la reduccion de
la incertidumbre posterior a la recepcién de las propuestas no sucedié, puesto que los valores de
las ofertas no se podian cambiar. Indicaron que los cambios producidos en las tres evaluaciones de
ECOPETROL se generaron por la decisién de dicha compafila de rechazar a tres empresas y luego
incluir o excluir a TECNICONTROL y BUREAU VERITAS COLOMBIA.

Sobre este argumento, la Superintendencia de Industria y Comercio encuentra que, si bien es cierto
gue los valores de las ofertas no se podian cambiar, la reduccién de la incertidumbre posterior a la
recepcion de las mismas consistié en que, conociendo dichas ofertas y el nUmero de proponentes
habilitados, las investigadas obtuvieron {a informacién necesaria para decidir si solicitaban ser
admitidos de nuevo en la siguiente ronda de evaluacién. En otras palabras, la reduccién en la
incertidumbre producto del conocimiento adquirido posterior a la recepcién de las propuestas, les
permitid a las empresas investigadas reconocer que BUREAU VERITAS COLOMBIA seria el
ganador, si y solo si, la oferta de TECNICONTROL era admitida, por lo que disefiaron una estrategia
para lograr tal cbjetivo, como se analizé en la seccién precedente.
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Por otro lado, indicaron que el dictamen pericial aportado por TECNICONTROL demostré que su
propuesta fue realizada con base en parametros de razonabilidad econémica y que le permitié que
su margen neto de utilidad estuviera correlacionado con sus margenes histéricos en concursos
similares y que fuera superior al de sus rivales.

Para este Despacho el anterior argumento no permite desvirtuar la existencia del actuar coordinado
entre TECNICONTROL y BUREAU VERITAS COLOMBIA. Lo anterior, por cuanto el hecho de que
la propuesta de TECNICONTROL fuera razonable econémicamente no implica, como pretende
justificar el investigado, que su actuar haya sido independiente. Lo cierto es que existen pruebas
que dan cuenta de la cercania y colaboracién entre los investigados que permiten concluir que las
ofertas no se estructuraron individualmente. Por lo anterior, resulta irelevante si la propuesta de
TECNICONTROL es o no razonable econémicamente, mas aln cuando existe evidencia de que ia
misma fue el resuitado de una estrategia conjunta con BUREAU VERITAS COLOMBIA.

OCTAVO: Que una vez acreditada la infraccién normativa imputada, el Despacho procedera a
determinar la responsabilidad individual de los investigados y el monto de la sancién aplicable para
cada uno.

8.1. Responsabilidad individual de los investigados
8.1.1. Responsabilidad de las personas juridicas

El numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340
de 2009, prevé que es funcién del Superintendente de Industria y Comercio:

‘Articulo 4. Funciones del Superintendente de Industria y Comercio. Al
Superintendente de Industria y Comercio, como jefe del organismo, le corresponde el
gjercicio de fas siquientes funciones:

(..

15. Por violacion de cualquiera de las disposiciones sobre proteccién de fa competencia,
incluidas la omisién en acatar en debida forma las solicitudes de informacion, drdenes e
instrucciones que imparta, la obstruccién de lfas investigaciones, el incumplimiento de las
obligaciones de informar una operacion de integracion empresarial ¢ las derivadas de su
aprobacion bajo condiciones o de la terminacion de una investigacion por aceptacion de
garantias, imponer, por cada violacién y a cada infractor, muitas a favor de la
Superintendencia de Industria y Comercio hasta por la suma de 100.000 salarios minimos
mensuales vigentes o, si resulta ser mayor, hasta por el 150% de la utilidad derivada de la
conducta por parte del infractor.

(.

Asi mismo, el numeral 11 de! articulo 3 del Decreto 4886 de 2011, corresponde al Superintendente
de Industria y Comercio:

“Articulo 3. Funciones del Despacho del Superintendente de Industria y Comercio.
Son Funciones del Despacho del Superintendente de Industria y Comercio.

(..)

11. Imponer a las personas juridicas las multas que procedan de acuerdo con la ley por
violacion de cualquiera de las disposiciones sobre proteccién de fa competencia y
competencia desleal, incluidas fa omisién de acatar en debida forma las solicitudes de
informacién, érdenes e instrucciones que se impartan, la obstruccién de las investigaciones,
ef incumplimiento de fa obligacién de informar una operacién de integracién empresarial o
las derivadas de su aprobacién bajo condiciones o de fa terminacion de una investigacién
por aceptacién de garantias.

(.-.)"
8.1.1.1. Responsabilidad de BUREAU VERITAS COLOMBIA

Del material probatorio que obra en el Expediente se encuentra demostrado que BUREAU VERITAS
COLOMBIA incurrié en el comportamiento previsto en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 por crear
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y ejecutar un sistema tendiente a limitar la libre competencia, al participar en el proceso de seleccion
No. 50025407 con una propuesta aparentemente independiente cuando obedecia a una estrategia
de coordinacién y colaboracion planeada con TECNICONTROL, para favorecer al GRUPO
BUREAU VERITAS.

Asi, la investigada viol6 los principios que regian el proceso de seieccion y su finalidad se vio burlada
al aparentar competencia con una empresa que en realidad tenia un mismo interés y propoésito. Se
destaca que fue BUREAU VERITAS COLOMBIA la empresa que resulto adjudicataria del contrato
objeto del proceso de seleccién, de lo que se deriva que la estrategia anticompetitiva resultd exitosa.

Esta conducta de 1a que se beneficié la investigada implicé que otros proponentes, que si actuaron
en sana y libre competencia, tuvieran menos probabilidad de ganar ante la manipulacién de las
variables de seleccién por parte de BUREAU VERITAS COLOMBIA.

Por todo lo expuesto es claro que BUREAU VERITAS COLOMBIA debe ser declarada responsable
por participar en un procedimiento o sisiema tendiente a restringir la libre competencia.

8.1.1.2. Responsabilidad de TECNICONTROL

Del material probatorio que obra en el Expediente se encuentra demostrado que TECNICONTROL
incurrié en el comportamiento previsto en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 por crear y ejecutar un
sistema tendiente a limitar la libre competencia, al participar en el proceso de seleccion No.
50025407 con una propuesta aparentemente independiente cuando obedecia a una estrategia de
coordinacién y colaboracién planeada con BUREAU VERITAS COLOMBIA, para favorecer al
GRUPO BUREAU VERITAS.

Sobre su participacion se destaca que era desde TECNICONTROL que se unificod la estrategia a
seguir, siendo esta empresa la encargada de conseguir los requisitos de habilitacion del proceso.
Su postulacion tuvo como Unica finalidad asegurar la adjudicacion de BUREAU VERITAS
COLOMBIA pues desde las primeras fases del proceso tuve certeza de la imposibilidad de resultar
directamente adjudicataria, circunstancia que no deja duda de la estrategia anticompetitiva.

Esta conducta de la que se beneficid la investigada implicé que otros proponentes, que si actuaron
en sana y libre competencia, tuvieran menos probabilidad de ganar ante la manipulacion de las
variables de seleccién por parte de las investigadas.

Por todo lo expuesto es clarc que TECNICONTROL debe ser declarada responsable por participar
en un procedimiento o sistema tendiente a restringir la libre competencia.

8.1.2. Responsabilidad de las personas naturales

El numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340
de 2009, preve que es funcién del Superintendente de Industria y Comercio:

“Articulo 4. Funciones del Superintendente de Industria y Comercio. Al
Superintendente de Industria y Comercio, como jefe del organismo, le corresponde el
ejercicio de las siguientes funciones:

()

16. Imponer a cualquier persona que cofabore, facilite, autorice, ejecute o tfolere conductas
violatorias de las normas sobre profeccion de la competencia a que se refiere la Ley 155 de
1959, of Decreto 2153 de 1992 y normas que la complementen o modifiquen, muitas hasta
por el equivalente de dos mil (2.000) salarios minimos legales mensuales vigentes al
momento de la impgsicion de fa sancion, a favor de fa Superintendencia de Industria y
Comercio.

()"

Asi mismo, el numeral 12 del articulo 3 del Decreto 4886 de 2011, corresponde al Superintendente
de Industria y Comercio:

“Articulo 3. Funciones del Despacho del Superintendente de Industria y Comercio.
Son Funciones del Despacho def Superintendente de Industria y Comercio.
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(--)

12. Imponer a cualquier persona nalural que colabore, facilite, autorice, ejecute o tolere
conductas violatorias de las normas sobre proteccién de la competencia y competencia
desleal las multas que procedan de acuerdo con Ia ley.

..)

En relacion con el aicance de la facultad sancionatoria que tiene esta Superintendencia en aplicacién
de la normatividad referida, este Despacho ha manifestado en reiteradas oportunidades que la sola
pertenencia de una persona natural a un agente de mercado frente al cual se haya concluido su
participacion en la comision de una practica violatoria del régimen de proteccion de la libre
competencia econémica en Colombia, bajo cualquier vinculo laboral o contractual, no implica
automaticamente su responsabilidad por la comisién de la conducta anticompetitiva del respectivo
agente del mercado. Tiene que existir un hecho que lo vincule especificamente con la infraccion,
sea por accion o por omisién’®,

En efecto, para que la Superintendencia de Industria y Comercio pueda declarar la responsabilidad
e imponer una sancién a una persona natural involucrada con la conducta anticompetitiva, en
aplicacion del numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de
la Ley 1340 de 2009, debe encontrar dentro del curso de la actuacién administrativa lo siguiente:

s Prueba sobre una conducta activa que implique colaborar, facilitar, autorizar ¢ ejecutar actos
encaminados a que &l agente del mercado cometiera la infraccién.

s Prueba sobre una conducta pasiva que implique tolerar la comisidn de una practica
anticompetitiva, situacién que se presenta cuando la persona, teniendo conocimiento de la
infraccion, omitié adoptar medidas para evitar que se realizara o que cesara la misma.

¢ Prueba de que la persona, por razén de sus funciones y de acuerdo con las reglas de la sana
critica, conocia o por o menos debié haber conocide o averiguar sobre la comisién de la
conducta, de haber obrado con el nivel de diligencia de un buen hombre de negocios. Por
tratarse de evidencia indirecta sobre una conducta omisiva, su materializacién se enmarca
igualmente dentro del verbo rector tolerar.

Segun lo anterior, esta Superintendencia ha considerado que, para vincular y sancionar a una
persona natural por estar involucrada con una conducta anticompetitiva, resulta necesario encontrar
dentro de la actuacién administrativa pruebas que den cuenta de la conducta activa o pasiva de la
persona vinculada al agente de mercado infractor.

Ahora bien, tratdndose de conductas pasivas o por omisién, esta Superintendencia ha precisado
gque la responsabilidad puede atribuirse a quien habiendo conocido de la conducta infractora
consienta su ejecucion e incluso, a quien, sin contar con la prueba directa que acredite que conocia
la conducta anticompetitiva sancionada, por razén de las funciones que desempefia en la
organizacion, su posicién en la misma y sus responsabilidades, por lo menos debié haber conocido
la existencia de la practica restrictiva de la competencia.

l.o anterior refleja los términos de la Ley, si se tiene en cuenta que el numeral 16 del articulo 4 del
Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, incluye el verbo
“tolerar” dentro de los verbos rectores que pueden ser desplegados por las personas vinculadas
con un agente infractor del régimen de libre competencia econémica.

Teniendo en cuenta lo anterior, este Despacho procede a analizar la responsabilidad de cada una
de las personas naturales vinculadas a la actuacién administrativa en la Apertura de Investigacion
con Pliego de Cargos.

79 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucién 43218 del 28 de junio de 2016, Hojas No. 93-94; Resolucion
23521 del 12 de mayo de 2015, Hojas No. 47-48; Resolucién 16562 del 14 de abril de 2015, Hoja No. 54.
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8.1.2.1. Responsabilidad de RENATO MACEDOQO DE CATRIB FILHO, Representante Legal de
BUREAU VERITAS COLOMBIA

La responsabilidad de RENATQ MACEDO DE CATRIB FILHO, Representante Legal de BUREAU
VERITAS COLOMBIA y Vicepresidente Senior del GRUPO BUREAU VERITAS se encuentra
demostrada mediante diversas pruebas obrantes en el Expediente, tales como declaraciones,
correos electronicos, entre otras, que evidencian que RENATO MACEDO DE CATRIB FILHO tuvo
un rol active y protagonico en el sistema tendiente a restringir la competencia objeto de la presente
investigacion.

En efecto, el propio investigndo RENATO MACEDO DE CATRIB FILHO reconocié en su
declaracion®® que, para el proceso No. 50025407 las empresas investigadas compartieron
informacion sobre aspectos técnicos y econdémicos relevantes para la elaboracion de las propuestas.

Asi mismo, existe prueba de su participacion a través de correos electronicos como los remitidos el
2 de mayo de 2013 con asunto "RV: Solicitud acfaraciones — Aporte de documentacion Concurso
Abierto No. 50025407°® y el 18 de abril de 2013 con asunto "Ultima Revisada® (archivo adjunto
“Pricing Model —=HSR ECOPETRO 50025407 CON LINA.xIsx") que dan cuenta de la estrategia
conjunta dirigida por el investigado y el Representante Legal de TECNICONTROL.

Ademas, como quedé suficientemente acreditado, el investigado conocia, autorizaba y direccionaba
el comportamiento sistematico de coordinacién que las empresas BUREAU VERITAS COLOMBIA
y TECNICONTROL ejecutaron por lo menos por todo el 2013, en el marco del cual se presentaron
las propuestas al proceso de seleccion objeto de investigacion.

Aunado a lo anterior, se acreditd que a pesar de que el investigado conocia del comportamiento
anticompetitivo y tenia la facuitad para evitarlo o cesarlo, no ejecutd accién alguna para logrario.

En consideracion de lo expuesto, este Despacho concluye que RENATO MACEDO DE CATRIB
FILHO incurrié en la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de
1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, por haber ejecutado, autorizado y
tolerado la practica restrictiva desarrollada por BUREAU VERITAS COLOMBIA por lo que es
procedente imponer una sancidn en su contra.

8.1.2.2. Responsabilidad de RENE OMAR PEDRAZA ACUNA, Representante Legal de
TECNICONTROL

La responsabilidad de RENE OMAR PEDRAZA ACUNA, Representante Legal de
TECNICONTROL se encuentra demostrada mediante diversas pruebas cbrantes en el Expediente,
que evidencian que RENE OMAR PEDRAZA ACUNA tuvo un rol activo y protagénico en el sistema
tendiente a restringir la competencia objeto de la presente investigacién.

En efecto, existe prueba de su participacion a través de correos electrénicos como el remitido el 2
de mayo de 2013 con asunto “RV: Solicitud aclaraciones — Aporte de documentacion Concurso
Abierto No. 50025407"% que da cuenta de la estrategia conjunta dirigida por el investigado y el
Representante Legal de BUREAU VERITAS COLOMBIA.

Ademas, como quedo suficientemente acreditado, el investigado conocia, autorizaba y direccionaba
el comportamiento sistematico de coordinacion que las empresas BUREAU VERITAS COLOMBIA
y TECNICONTROL ejecutaron por lo menos por todo el 2013, en el marco del cual se presentaron
las propuestas al proceso de seleccion objeto de investigacion.

80 Folio 2941 del Cuaderno Publico No. 13 (Min 47:50) del Expediente.

# Folio 2005 a 2013 del Cuaderno Publico No. 10 del Expediente. Ruta:
{03_TECNICONTROL_LINA LIZARAZO ad1MAPHYSICALDRIVEQ:Partition 3 [376838MB]:NONAME
[NTFS)/[rootlcorreo/25junio2012 . pstiCarpetas  personales/Principio de las Carpetas personales/Elementos
enviados/RV: Solicitug aclaraciones - Aporte de documentacion Concurso Abierto No. 50025407.

g2 Folio 2005 a 2013 del Cuaderno Publico No. 10 del Expediente. Ruta:
03_TECNICONTROL_LINA_LIZARAZO.ad1APHYSICALDRIVED:Partition 3 [376938MBENONAME
INTFS)rootlficorreo/25junio2012.pst/Carpetas  personales/Principioc de las Carpetas  personales/Elementos
enviados/RV: Solicitud aclaraciones - Aporte de documentacién Caoncurso Abierto No. 50025407,
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Aunado a lo anterior, se acreditd que a pesar de que el investigado conocia del comportamiento
anticompetitivo y tenfa la facultad para evitarlo o cesarlo, no ejecuté accidn alguna para lograrlo.

En consideracion de lo expuesto, este Despacho concluye que RENE OMAR PEDRAZA ACUNA
incurrié en la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por el articulo 26 de 1a Ley 1340 de 2009, por haber ejecutado, autorizado y tolerado la
practica restrictiva desarrollada por BUREAU VERITAS COLOMBIA por lo que es procedente
imponer una sancién en su contra.

8.2. Monto de la sancion.

Sobre las sanciones que se imponen por la violacion a las normas sobre proteccidn de la libre
competencia econémica es preciso resaltar que, de conformidad con el principio de proporcionalidad
que orienta el derecho administrativo sancionador, la autoridad administrativa debe ejercer su
potestad sancionatoria en forma razonable y proporcionada, de modo que logre el equilibrio entre la
sancion y la finalidad de la norma que lo establece, asi como la proporcionalidad entre el hecho
constitutivo de la infraccién y la sancién aplicada.

Sobre la aplicaciéon del principio de proporcionalidad en sanciones administrativas, la Corte
Constitucional ha sefialado lo siguiente:

“En cuanto al principio de proporcionalidad en materia sancionatoria administrativa, éste
exige que tanto fa falta descrifa como la sancién comrespondiente a la misma resuften
adecuadas a los fines de la norma, esto es, a la realizacion de los principios que gobiernan
la funcion publica. Respecto de fa sancion administrativa, la proporcionalidad implica
también que ella no resulte excesiva en rigidez frente a fa gravedad de la conducta, ni
tampoco carente de importancia frente a esa misma gravedad™,

Es asi como, para la adecuacion razonable y proporcional de los hechos y la sancién aplicable, el
operador juridico debe en primer lugar analizar la gravedad de la falta, asi como los efectos que la
misma pudo haber generado en el mercado y ef beneficio que pudo obtener el infractor, para luego
analizar otras circunstancias concurrentes de graduacion de la sancién, tales como la capacidad
econémica del investigado, Ia reiteracién de ia infraccién, la colaboracién del investigado para
esclarecer los hechos investigados y su actuacion procesal.

Bajo este contexto, se advierte que, de acuerdo con el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153
de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, el Superintendente de Industria y
Comercio debera imponer sanciones pecuniarias derivadas de la viclacién de las normas sobre
proteccidn de la libre competencia econémica, por cada vulneracién y a cada infractor, hasta por
CIEN MIL SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (100.000 SMLMV),

Asi mismo, el numerai 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de
la Ley 1340 de 2009, establece las multas a cualquier persona natural que colabore, facilite, autorice,
ejecute o tolere conductas violatorias de las normas sobre proteccion de la competencia, hasta por
DOS MIL SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (2.000 SMLMV).

En virtud de lo anterior, este Despacho procede a determinar ias sanciones para las personas
juridicas y naturales que se encontraron responsables en la presente actuacién administrativa.

8.2.1. Personas juridicas (agentes del mercado)
8.2.1.1. Sancién a imponer a BUREAU VERITAS COLOMBIA

En cuanto a los criterios de graduacion de la sancién a imponer a BUREAU VERITAS COLOMBIA,
de acuerdo con el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25
de la Ley 1340 de 2009, este Despacho indica lo siguiente:

Frente al impacto de la conducta en el mercado, €l Despacho debe sefialar, adicional a lo expuesto
en los capitulos precedentes, que estd demostrado que el comportamiento acreditado generd
efectos perjudiciales, pues no solo vicié el proceso de seleccion y sus objetivos, sino que logré que
la adjudicacién beneficiara a un agente que actué de manera anticompetitiva aumentando sus

83 Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-125 del 18 de febrero de 2003, Exp. Rad. D-4059.
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probabilidades de éxito y reduciendo proporcionalmente las de sus reales competidores, con
artimanas y engarios con las que se manipulé el resuitado de un procese contractual de mas de $27
mil millones de pesos.

Sobre la dimensién def mercado afectado, se tiene que con la conducta de los investigados se afectd
el 100% del mercado, esto es, el proceso de seleccion No. 50025407, adelantado por ECOPETROL,
pues su actuar coordinado afectd la dindmica competitiva que se espera en este tipo de procesos.

En cuanto al grado de participacién en la conducta, este Despacho debe sefialar que estd
demostrado que BUREAU VERITAS COLOMBIA tuvo una participacion activa en la conducta
anticompetitiva que se acredité en el proceso de seleccion No. 50025407, adelantado por
ECOPETROL.

Con respecto al beneficio obtenido por el infractor con la conducta, esta demostrado que ademas
de los beneficios que implica la conducta frente a la inexistencia de incertidumbre respecto de uno
de los “competidores”, la estrategia anticompetitiva resulté exitosa y con ella se logré que ia
adjudicacién beneficiara a los investigados al haberse otorgado a BUREAU VERITAS COLOMBIA
un contrato de mas de $27 mil millones de pesos.

En cuante a la conducta procesal del investigado, este Despacho observé que BUREAU VERITAS
COLOMBIA ejercio su derecho de defensa y contradiccion de manera tal que no presenté una
conducta procesal que implicara una agravaciéon en la sancién, ni tampoco alguna actuacion que
pudiera derivar en algun beneficio per comportamiento procesal, por lo que la aplicacién de este
criterio se hara de forma neutra al momento de dosificar la sancién.

De conformidad con lo anteriar, para la investigada BUREAU VERITAS COLOMBIA, se impondra
una multa de TRES MIL DOSCIENTOS DIECIOCHO MILLONES SETECIENTOS DIECISIETE MIL
CUARENTA PESOS MONEDA CORRIENTE ($3.218.717.040.00) equivalentes a CUATRO MIL
CIENTO VEINTE SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (4.120 SMMLV).

Esta sancién equivale al 30 % aprox. de su patrimonio promedio de los afios 2013 a 2016 y al 6,40%
aprox. de los ingresos operacionales globales de 2016.

La anterior sancion equivale al 4,12% de la multa méaxima potencialmente aplicable, de acuerdo con
el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340
de 2009.

8.2.1.2. Sancién a imponer a TECNICONTROL

En cuanto a los criterios de graduacién de la sancién a imponer a TECNICONTROL, de acuerdo
con el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1892, modificado por el articulo 25 de la Ley
1340 de 2009, este Despacho indica lo siguiente:

Frente al impacto de la conducta en ef mercado, el Despacho debe sefialar, adicional a {o expuesto
en los capitulos precedentes, que estd demostrado que el comportamiento acreditado generé
efectos perjudiciales, pues no solo vicié el proceso de seleccion y sus objetivos, sino que logré que
la adjudicacién beneficiara a un agente que actudo de manera anticompetitiva aumentando sus
probabilidades de éxito y reduciendo proporcionalmente las de sus reales competidores, con
artimafias y engafios con las que se manipulé el resultado de un proceso contractual de mas de $27
mil millones de pesos.

Sobre la dimension del mercado afectado, se tiene gue con la conducta de 10s investigados se afectéd
el 100% del mercado, esto es, el proceso de seleccion No. 50025407, adelantado por ECOPETROL,
pues su actuar coordinado afecté la dindmica competitiva que se espera en este tipo de procesos.

En cuanto al grado de participacion en la conducta, este Despacho debe sefalar que esté
demostrado que TECNICONTROL tuvo una participacién activa en la conducta anticompetitiva que
se acredité en el proceso de seleccién No. 50025407, adelantado por ECOPETROL.

Con respecto al beneficio obtenido por el infractor con la conducta, estd demostrado que ademas
de los beneficios que implica la conducta frente a la inexistencia de incertidumbre respecto de uno
de los “‘competidores”, la estrategia anticompetitiva resultd exitosa y con ella se logré que la
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adjudicacién beneficiara a los investigados al haberse otorgado a BUREAU VERITAS COLOMBIA
un contrato de mas de $27 mil millones de pesos.

En cuanto a la conducta procesal del investigado, este Despacho observé que TECNICONTROL
ejercié su derecho de defensa y contradiccion de manera tal que no presentd una conducta procesal
que implicara una agravacion en la sancién, ni tampoco alguna actuacién que pudiera derivar en
algun beneficio por comportamiento procesal, por |6 gue la aplicacion de este criterio se hara de
forma neutra al momento de desificar la sancién.

De conformidad con lo anterior, para la investigada TECNICONTROL, se impondra una multa de
DIEZ MIL CIENTO CINCUENTA Y SEIS MILLONES CIENTO CUARENTA Y SEIS MIL PESOS
MONEDA CORRIENTE ($10.156.146.000.00) equivalentes a TRECE MIL SALARIOS MiNIMOS
LEGALES MENSUALES VIGENTES (13.000 SMMLV).

Esta sancién equivale al 29,80% aprox. de su patrimonio de 2016 y al 19,75% aprox. de los ingresos
operacionales globales de 2016.

La anterior sancion equivale al 13% de la multa maxima potencialmente aplicable, de acuerdo con
el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340
de 2009.

8.2.2. Personas naturales

8.2.2.1. Sancién a imponer a RENATO MACEDO DE CATRIB FILHO, Representante legal de
BUREAU VERITAS COLOMBIA

En relacién con los criterios de graduacién de la sancién a imponer a RENATO MACEDO DE
CATRIB FILHO, de acuerdo con el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado
por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, este Despacho indica lo siguiente:

En cuanto a la persistencia en la conducta infractora, se encuentra demostrado que el investigado
participé en la conducta restrictiva durante todo el tiempo de su ejecucion.

En relacién con el impacto que la conducta tenga sobre el mercado, adicional a lo expuesto en los
capitulos precedentes, estd demostrado que el comportamiento acreditado generé efectos
perjudiciales, pues no solo vicid el proceso de seleccidn y sus objetivos, sino que logrd que la
adjudicacion beneficiara a un agente que actué de manera anticompetitiva aumentando sus
probabilidades de éxito y reduciendo proporcionalmente las de sus reales competidores, con
artimafias y engafios con las que se manipulé el resultado del proceso contractual de mas de $27
mil millones de pesos.

Sobre Ia reiteracién de la conducta prohibida, este Despacho no encontré que el investigado hubiese
sido sancionado con anterioridad al presente caso, en relacion con la comisién de alguna de las
conductas contrarias a la competencia previstas en el régimen de proteccién de la competencia.

En cuanto a la conducta procesal del investigado, este Despacho observé que el investigado ejercio
su derecho de defensa y contradiccion de manera tal que no presentd una conducta procesal que
implique una agravacién en a sancién, ni tampoco alguna actuacidon que pudiera derivar en algun
beneficio por comportamiento procesal, por lo que la aplicacion de este criterio se hara de forma
neutra al momento de dasificar la sancidn.

Finalmente, en cuanto al grado de participaciéon en |a conducta reprochada, se encuentra
demostrado que el investigado ejecutd, autorizé y tolerd el sistema tendiente a restringir la
competencia, desde su calidad de Representante Legal de BUREAU VERITAS COLOMBIA.

En consecuencia, se impondra a RENATO MACEDO DE CATRIB FILHO una multa de CIENTO
CUARENTA Y CUATRO MILLONES QUINIENTOS VEINTINUEVE MIL SETECIENTOS SETENTA
PESOS MONEDA CORRIENTE {$144.529.770.00) equivalentes a CIENTO OCHENTA Y CINCO
SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (185 SMLMV).
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La anterior sancion equivale al 9,25% de la muita maxima potencialmente aplicable, de acuerdo con
el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340
de 20089.

8.2.2.2. Sancién a RENE OMAR PEDRAZA ACUNA, Representante legal de TECNICONTROL

En relacion con los criterios de graduacion de la sancion a imponer a RENE OMAR PEDRAZA
ACUNA, de acuerdo con el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el
articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, este Despacho indica lo siguiente:

En cuanto a la persistencia en la conducta infractora, se encuentra demostrado que el investigado
participd en la conducta restrictiva durante todo el tiempo de su ejecucién.

En relacién con el impacto que la conducta tenga sobre el mercado, adicional a lo expuesto en los
capitulos precedentes, estd demostrado que el comportamiento acreditado generd efectos
perjudiciales, pues no solo vicié el proceso de seleccion y sus objetivos, sino que logré que ja
adjudicacion beneficiara a un agente que actudé de manera anticompetitiva aumentando sus
probabilidades de éxito y reduciendo proporcionalmente las de sus reales competidores, con
artimafias y engafnos con las que se manipuld el resultado del proceso contractual de mas de $27
mil millones de pesos.

Sobre la reiteracién de la conducta prohibida, este Despacho no encontré que el investigado hubiese
sido sancionado con anterioridad al presente caso, en relacion con la comision de alguna de las
conductas contrarias a la competencia previstas en el régimen de proteccién de la competencia.

En cuanto a la conducta procesal del investigado, este Despacho observé que el investigado gjercid
su derecho de defensa y contradiccién de manera tal que no presentd una conducta procesal que
implique una agravacién en la sancion, ni tampoco alguna actuacién que pudiera derivar en algin
beneficio por comportamiento procesal, por lo que la aplicacién de este criterio se hara de forma
neutra al momento de dosificar la sancién.

Finalmente, en cuanto al grado de participacion en la conducta reprochada, se encuentra
demostrado que el investigado ejecutd, autorizé y tolerd el sistema tendiente a restringir la
competencia, desde su calidad de Presidente y Representante Legal de TECNICONTROL.

En consecuencia, se impondrda a RENE OMAR PEDRAZA ACUNA una multa de CIENTO
NOVENTA Y CINCO MILLONES TRESCIENTOS DIEZ MIL QUINIENTOS PESOS MONEDA
CORRIENTE ($195.310.500.00) equivalentes a DOSCIENTOS CINCUENTA SALARIOS MINIMOS
LEGALES MENSUALES VIGENTES (250 SMLMV).

La anterior sancién equivale al 12,5% de la multa maxima potencialmente aplicable, de acuerdo con
el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340
de 2009.

En mérito de lo expuesto, este Despacho,

RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: DECLARAR gue BUREAU VERITAS COLOMBIA LTDA., identificada con
NIT 800.184.195-9, y TECNICONTROL S.A.S. | identificada con NIT 860.035.996-1, viclaron la libre
competencia por haber actuado en contravencién del articulo 1 de la Ley 155 de 1959, en los
términos establecidos en la parte considerativa de la presente Resolucién.

ARTIUCLO SEGUNDO: IMPONER a las sociedades responsables de violar la libre competencia
las siguientes muitas:

2.1. A BUREAU VERITAS COLOMBIA LTDA., identificada con NIT 800.184.195-9, una multa de
TRES MIL DOSCIENTOS DIECIOCHO MILLONES SETECIENTOS DIECISIETE MIL CUARENTA
PESOS MONEDA CORRIENTE ($3.218.717.040.00), equivalentes a CUATRO MIL CIENTO
VEINTE SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (4.120 SMMLV).
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2.2. A TECNICONTROL S.A.S., identificada con NIT 860.035.996-1, una multa de DIEZ MIL
CIENTO CINCUENTA Y SEIS MILLONES CIENTO CUARENTA Y SEIS MIL PESOS MONEDA
CORRIENTE ($10.156.146.000.00) equivalentes a TRECE MIL SALARIOS MINIMOS LEGALES
MENSUALES VIGENTES (13.000 SMMLV).

PARAGRAFQ: El valor de la sancién pecuniaria que por esta Resolucién 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 pagoe No. 03. En el recibo debera indicarse el nimero del Expediente y el
numero de la presente Resolucidn. El pago deberad 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 generard 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 TERCERO: DECLARAR que RENATQ MACEDO DE CATRIB FILHO, identificado con
cédula de extranjeria 383.017, y RENE OMAR PEDRAZA ACUNA, identificado con la cédula de
ciudadania 79.396.104, incurrieron en la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del
Decreto 2153 de 1992, medificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, en relacién con lo
dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, en los términos establecidos en la parte
considerativa de la presente Resolucion.

ARTICULO CUARTO: IMPONER !as siguientes sanciones a las personas naturales responsables
de violar la libre competencia:

4.1, ARENATQ MACEDQ DE CATRIB FILHO, identificado con ¢cédula de extranjeria 383.017, una
multa de CIENTO CUARENTA Y CUATRO MILLONES QUINIENTOS VEINTINUEVE MIL
SETECIENTOS SETENTA PESOS MONEDA CORRIENTE ($144.529.770.00} equivalentes a
CIENTO OCHENTA Y CINCO SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (185
SMLMV).

4.2. ARENE OMAR PEDRAZA ACUNA, identificado con la cédula de ciudadania 79.396.104, multa
de CIENTO NOVENTA Y CINCO MILLONES TRESCIENTOS DIEZ MIL QUINIENTOS PESOS
MONEDA CORRIENTE ($195.310.500.00) equivalentes a DOSCIENTOS CINCUENTA
SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (250 SMLMV).

PARAGRAFOQ: El valor de la sancién pecuniaria que por esta Resolucién se impone, debera
consignarse en efectivo o en chegue 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 nimero del Expediente y el
numeroe de la presente Resolucion. El pago deberd 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 generard un saldo en su
contra, por ello, resulta de suma importancia acercarse a la Direccién Administrativa y
Financiera a efectos de que se efectie dicha liquidacién.

ARTICULO QUINTO: ORDENAR a las personas naturales y juridicas sancionadas, en aplicacion
del articulo 17 de la Ley 1340 de 2009, modificado por el articulo 156 del Decreto 19 de 2012, que
dentro de los cinco (5) dias siguientes a la ejecutoria de la presente decisidn, realicen la publicacion
del siguiente texto:

“Por instrucciones de la Superintendencia de Industria y Comercio, BUREAU VERITAS
COLOMBIA LTDA., TECNICONTROL §.A.S., RENATO MACEDO DE CATRIB FILHO y
RENE OMAR PEDRAZA ACUNA informan que:

Mediante Resolucion No. 41412 de 2018 expedida por la Superintendencia de Industria y
Comercio, se impuso una sancion contra BUREAU VERITAS COLOMBIA LTDA,,
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TECNICONTROL S.A.S., RENATO MACEDO DE CATRIB FILHO y RENE OMAR
PEDRAZA ACUNA, por haber infringido lo dispuesto en ef articulo 1 de la Ley 155 de 1959,
y haber incurrido en la responsabilidad prevista en ef numeral 16 del articulo 4 del Decreto
2153 de 1992, modificado por ef articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.

Lo anterior, en cumplimiento del articuio 17 de la Ley 1340 de 2009”.

La publicacion debera realizarse en un lugar visible en un diario de amplia circulacién nacional y
debera remitirse la respectiva constancia a esta Superintendencia dentro de los cinco (5) dias
siguientes a su realizacion.

ARTICULO SEXTO: NOTIFICAR personaimente el contenido de la presente Resolucién a
BUREAU VERITAS COLOMBIA LTDA., TECNICONTROL S.A.S., RENATO MACEDO DE
CATRIB FILHO y RENE OMAR PEDRAZA ACURNA, entregandoles una copia e informandoles que
en su contra procede recurso de reposiciéon ante el Superintendente de industria y Comercio, que
se podra interponer dentro de los diez (10) dias siguientes a su notificacién.

ARTICULO SEPTIMO: 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 19 de 2012.

NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogoté D.C., a los

04 Jun g0m

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

NOTIFICAR

BUREALU VERITAS COLOMBIA LTDA.
NIT 800184185 -9

RENATO MACEDO DE CATRIB FILHC
Cédula de Extranjeria 383.017
Apgderado

JAIRD RUBIO ESCOBAR
C.C.79.108.830

T.P. 35306 del C. S.dela J.

Calle 94 A No. 13 - 34, Oficina 102
Bogata D.C.

TECNICONTROL S.A.S,

NIT 860035996 ~ 1

RENE OMAR PEDRAZA ACUNA
C.C.79.396.104

Apoderadp

MAURICIO IZQUIERDO ARGUELLO
C.C. 79.356.906

TP.59.477 del C. S, dela J.

Carrera 11 No. 73 — 44, Oficina 404
Bogots D.C.




