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“Por la cual se resuelven unos recursos de reposicion’

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

En ejercicio de sus facultades legales, especiaimente la prevista en el numeral 34 del articulo 3 del
Decreto 4886 de 2011, en concordancia con el Decreto 2153 de 1892 y la Ley 1340 de 2009, v,

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que mediante Resolucidén No. 73323 del 18 de noviembre de 2020' (en adelante
“Resolucion No. 73323 de 2020” o “Resolucion Sancionatoria”), la Superintendencia de Industria y
Comercio impuso sanciones a DANIEL VELASCO GONZALEZ, DVG INGENIERIA S.A.S. (en
adelante "DVG”) y PROTECO INGENIERIA S.A.S. (en adelante “PROTECO") por haber incurrido en
la conducta descrita en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 (prohibicion general) en los terminos
expuestos en las partes considerativa y resolutiva de la mencionada Resolucion.

Asi mismo, se impuso sancién a EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal suplente
de DVG) por haber incurrido 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, por colaborar y ejecutar la conducta
violatoria de la libre competencia contenida en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, de conformidad con
los motivos expuestos en la Resolucion No. 73323 de 2020.

A su vez, se decidio archivar la investigacion en favor de PROTECO respecto de su responsabilidad
en la infraccién del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 con relacion a unos procesos de seleccion
mencionados en la Resolucion Sancionatoria, asi como en favor de AVINCO S.A.S. (en adelante
“AVINCO”) y JOSE ORLANDO POVEDA ROJAS (representante legal de AVINCO para la época de
los hechos) respecto de su responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153
de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340, por las razones expuestas en la parte motiva de
la Resoluciéon No. 73323 de 2020.

De acuerdo con lo expuesto, este Despacho encontré probada la existencia de una practica
anticompetitiva que fue implementada en una serie de procesos de seleccion adelantados por el
INSTITUTO NACIONAL DE VIAS (en adelantes “INVIAS”) y el FONDO NACIONAL DEL TURISMO
(en adelante “FONTUR”), en los que los sancionados participaron, aparentando ser competidores
independientes y auténomos, cuando en realidad sus actuaciones estuvieron coordinadas en cada
una de sus etapas.

En consecuencia, la Superintendencia de Industria y Comercio impuso las siguientes sanciones
pecuniarias a los agentes de mercado y a las personas naturales a ellos vinculadas.

1 Consecutivo No. 17-401804-163 del cuaderno publico electrénico No. 5 del Expediente. Entiéndase que en el presente
acto administrativo, cuando se habla de *Expediente” se hace referencia al radicado No. 17-401804.
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Tabla No. 1: Sanciones impuestas mediante Resolucion No. 73323 de 2020

SANCIONES IMPUESTAS POR LA SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCId
' Agentes de mercado
1 PROTECO INGENIERIA S.AS. $137.443.020
2 DVG INGENIERIA S.A.S. $287.170.455
3 DANIEL VELASCO GONZALEZ _ $100.055.670
‘ Personas naturales
1 EDER ZABALETA ROJAS $16.735.290
e TOTAL SANCIONES $541.404.435

Fuente: Resolucidn No. 73323 de 2020.

SEGUNDO: Que una vez notificada la Resolucién No. 73323 de 2020, y de conformidad con el numeral
1 del articulo 74 de la Ley 1437 de 2011, los investigados que fueron sancionados en la presente
actuacién administrativa interpusieron recursos de reposicién?,

A continuacién se presentan los diferentes argumentos planteados por los impugnantes:

2.1. Argumentos comunes presentados por DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista unico de
PROTECO) y PROTECO

Con la presente actuacion administrativa, la Superintendencia de Industria y Comercio desconocié
la implementacién del Decreto 342 de 2019, por medio del cual se adoptaron como obligatorios los
pliegos tipo en los procesos licitatorios para la ejecucién de obras civiles y se estableci6 el método
de ponderacion de las ofertas econémicas a través de un mecanismo aleatorio, con el fin de proteger
los principios de transparencia y libre competencia.

El factor aleatorio que fue incluidoc como método de ponderacién de las ofertas econdmicas (Tasa
Representativa del Mercado o TRM), el cual incluso fue promovido por esta misma
Superintendencia, hace imposible iz colusién en el mercado.

Al haberse desconocido la imposibilidad de colusién en procesos licitatorios como los objeto de
investigacion, la sancidén impuesta se baso exclusivamente en las relaciones de amistad y “colegaje”
entre los sancionados.

La Delegatura para la Proteccion de la Competencia rechazé un numero de pruebas documentales
y testimoniales solicitadas dentro de la investigacidn, manteniendo su posicién de juzgar la conducta
de DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista tnico de PROTECO) y PROTECO.

La Superintendencia de Industria y Comercio valoré un ntimero de pruebas recaudadas en
diligencias de inspeccion administrativa, en las cuales no se contd con orden judicial previa. Por
otro lado, no se valoraron las pruebas documentales que permitian establecer que no era posible
que se presentara una colusién en las licitaciones del INVIAS.

Las pruebas que fueron analizadas por esta Entidad daban cuenta de un cruce de informacién
publica y que se encontraba disponible para cualquier persona en la pagina electrénica de la entidad
convocante como en el SECOP.

2.2. Argumentos comunes presentados por EDER ZABALETA ROJAS (accionista y
representante legal suplente de DVG) y DVG

No es cierto que la etapa de averiguacién preliminar no esté sujeta a formalidades, ni que en la
misma [a Superintendencia de Industria y Comercio pueda usurpar funciones exclusivas de las
autoridades judiciales. ,

2 Consecutivo No. 17-401804-193, 17-401804-194 y 17-401804-196 de! cuaderno publico electronico No. 5 del Expediente.
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El articulo 52 del Decreto 2153 de 1992 establece que, en cuanto al procedimiento para determinar
si existid o no una infraccion al régimen de libre competencia, “se debe dar aplicacion a lo dispuesto
el (sic) codigo contencioso administrativo’. Esto obliga a que la entidad deba interpretar y aplicar la
normatividad vigente a la luz de los principios consagrados en la Constitucion Paolitica y la ley 1437
de 2011,

El debido proceso, establecido en el articulo 29 de la Constitucion Politica, implica el respeto de las
formas y procedimientos propios de cada actuaciéon procesal, por lo cual no se entiende como Ia
Superintendencia de Industria y Comercio justificé su conducta arbitraria, por medio de la cual (i)
emitié un informe motivado incompleto; {ii) practico e incorpord nuevas pruebas después de haber
precluido la etapa de investigacion,; (tii) no garantizé el derecho a la defensa y contradiccion; y {iv)
recolecté pruebas de manera ilegal, aludiendo a su competencia funcional de inspeccién y
vigilancia.

El informe motivado debe brindar informacién respecto a la totalidad de los elementos probatorios
para determinar no solo la imposicion de una sancion, sino la tasacién de la misma, pues no le
corresponde al Superintendente de Industria y Comercio determinar los hechos y/o practicar las
pruebas requeridas para imponer y tasar la sancién.

En el presente caso, el Informe Motivado no incluyé las pruebas o conclusiones respecto a los
elementos listados en los numerales 15 y 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, los cuales
deben tenerse en cuenta para tasar la sancién a imponer.

El Superintendente de Industria y Comercio se encontraba imposibilitado de ejercer sus
competencias y realizar la tasacion de la multa, pues no se mencionaron en el Informe Motivado los
elementos de prueba que le hubieran permitido valorar los criterios establecidos en los numerales
15 y 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992.

Se presentd una violacién al debido proceso, pues los sancionados no tuvieron la posibilidad de
conocer, hi siguiera parcialmente, los elementos de prueba que darian origen a las multas impuestas
y sus montos.

Las sanciones impuestas son pobres en justificacién y carecen de contenido factico y juridico, pues
se omitid hacer una discriminacién del valor dado a cada elemento de prueba utilizado para su
imposicion. La Resolucién Sancionatoria se limitd “caprichosamente” a imponer un porcentaje
aproximado con respecto a los ingresos y patrimonio liquido de las empresas sancionadas y termino
imponiendo una sancién “equivalente a la muita maxima potencialmente aplicable”, sin justificar el
calculo realizado para llegar a dicho valor.

Las pruebas que soportaron las multas impuestas en el presente caso solo evidencian la estrategia
corporativa entre empresas para la optimizacion eficiente de los recursos.

No le es dado a la Superintendencia de Industria y Comercio ordenar el pago de multas sin realizar
una estimacion razonada en los términos del articulo 206 del Codigo General del Proceso (en
adelante “CGP”), maxime si los investigados no tuvieron la oportunidad procesal para controvertir
dichas sanciones.

Segun el principio de legalidad contemplado en el articulo 6 de la Constitucion Politica, y al no tener
el Superintendente de industria y Comercio facultades de instruir ni practicar pruebas, se encontraba
imposibilitado de tomar una decision en el presente caso, al no contar con la totalidad de elementos
facticos y probatorios para imponer las multas.

La Superintendencia de Industria y Comercio no estaba facultada de realizar diligencias sometidas
a reserva judicial ni de practicar pruebas que no guardaran conexidad con las funciones de la

Entidad.
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La Corte Constitucional manifesté que las funciones de inspeccidn, vigilancia y control de esta
Superintendencia son mecanismos leves o intermedios de control, y sus facultades probatorias
deben ser ejercidas a la luz del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (en adelante “CPACA”) y del CGP. Igualmente, que esta Entidad no estaba facultada
para realizar interceptaciones o registros, lo cual se encuentra bajo reserva judicial. Por este motivo,
las pruebas en que se basan las sanciones impuestas son nulas y carecen de legalidad.

Se vulneraron los derechos de los sancionados al afirmarse que, habiéndose resuelto en anterior
oportunidad sobre la solicitud de nulidad de las pruebas recolectadas, el Superintendente de
Industria y Comercio no debia volverse a pronunciar sobre las mismas en la Resolucion
Sancionatoria.

l.a informacién que se obtuvo de computadores, correos electronicos y teléfonos celufares de los
sancionados, no podia ser vinculada al proceso dado que se recolectd de manera ilegal. Esto, toda
vez que si bien dichos equipos contaban con informacién relacionada con su actividad econdmica,
en realidad se trataba de sus equipos personales.

La Delegatura para la Proteccién de la Competencia realizb amenazas disfrazadas de advertencia,
con el fin de acceder a los equipos personales de los sancionados. Esto evidencia la forma arbitraria
e intimidante con que actud la Entidad, lo cual invalida las pruebas recaudadas y el procedimiento
adelantado por esta Superintendencia.

La Resolucién Sancionatoria afirmd gue la conducta de los sancionados era iddnea para afectar la
libre competencia, basandose en que los mismos mostraron conocimientos sobre la existencia de
los mismos diez {(10) posibles proponentes en cada proceso de ejecucidon de obras fluviales y el
comportamiento de estos. Sin embargo, no se tiene en cuenta que se trata de informacion apenas
natural entre los participantes en dichos procesos, y no es informacidn exclusiva de los sancionados.

Existe una carencia de elementos probatorios que esta Superintendencia buscé ocultar por medio
de interpretaciones y presunciones fabricadas a partir de prejuicios respecto a la conducta de los
sancionados.

Las relaciones entre DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista Gnico de PROTECO), EDER
ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal suplente de DVG), PROTECO y DVG son
ciertas pero irrelevantes para justificar la sancién de unas conductas que se encuentran justificadas
y ajustadas a la ley, como son las relaciones entre las empresas de colaboradores y aliados en unos
procesos, y de competidores en otros; las relaciones comerciales que permitian el apalancamiento
mutuo financiero; entre otras.

La supuesta capacidad de influenciar las decisiones de DVG por parte de DANIEL VELASCO
GONZALEZ no existio ni fue probada. Si bien EDER ZABALETA ROJAS afirm6 que consultaba
con DANIEL VELASCO GONZALEZ sobre determinado proyecto futuro, no se encontré prueba de
que esto hubiera ocurrido en el marco de un proceso en el que iban a ser competidores, ni en el
marco de una conducta coordinada para afectar la transparencia del mercado.

Es reprochable que la Superintendencia de Industria y Comercio basd su sancion en un criterio
‘peligrosista” y “auto inventado” de que la conducta anticompetitiva se dio por la “posibilidad de
influir, aun fuera del ambito societario”. Se sanciond “por lo que pudo ser y no por lo que
efectivamente se probd ocurrié”.

No existié prueba sobre la afirmacién de que DANIEL VELASCO GONZALEZ decidia sobre los
procesos de seleccion en los que se presentarian DVG y PROTECO. La Unica prueba mencionada
en la Resolucidon Sancionatoria fue 1a existencia de un intercambio de informacion genérica y publica
sobre procesos venideros.
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Sobre el supuesto poder disciplinario de DANIEL VELASCO GONZALEZ sobre los empleados de
DVG, se explicé a lo largo de la actuacion que esto ocurria en virtud a la calidad de director de obra
que el primero ocupaba en ciertas oportunidades.

Las afirmaciones de que DANIEL VELASCO GONZALEZ disponia unilateralmente de los recursos
de DVG y conservaba una oficina permanente en las instalaciones de esta ultima, fueron debatidas
integralmente en los testimonios.

Dijo la Resolucion Sancionatoria que DVG y PROTECO compartian personal de trabajo. Esto se
dio en circunstancias aisladas y justificadas en el giro ordinario de los negocios de las empresas.
Igualmente, no es cierto que funcionarios de ambas compafiias hicieran seguimiento conjunto a los
procesos de seleccion, lo cual no estuvo plenamente probado. Finalmente, el apalancamiento
financiero entre los agentes sancionados también ocurrian de manera circunstancial y aislada,
ademas de siempre contar con justificacion técnica y/o econdmica, sin poderse probar una
coordinacién anticompetitiva.

La Superintendencia de Industria y Comercio enumerd algunas circunstancias que, en su criterio,
facilitaron una coordinacion anticompetitiva, sin probar que esta ultima efectivamente ocurrié.

No es cierto que EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal suplente de DVG)
hubiera gestionado los tramites para la conformacion de consorcios. Su gestién se limité a
referenciar potenciales aliados en casos puntuales y aislados, que no tuvo como finalidad que
PROTECO se presentara en apariencia de competencia con DVG. Su gestién era “meramente de
intermediacion de confianza'’.

La Superintendencia de Industria y Comercio concluy6 la existencia de una conducta para falsear
la libre competencia, cuando no existié prueba siquiera indiciaria de esto. Solo existid, si acaso, una
posibilidad de haberse cometido una conducta anticompetitiva, “fal como existe posibilidad de
cualquier conducta ilegitima cuando existen lazos personales o comerciales entre las personas”.

En ningln momento se ha desconocido la existencia de pruebas indiciarias en el ordenamiento
nacional. Sin embargo, en el presente caso estas no tuvieron lugar, sino que se presento fue una
serie de conjeturas por parte de la Superintendencia de Industria y Comercio. La prueba indiciaria
es una carga para la autoridad administrativa, la cual debe realizarse a la |luz de los derechos de las
personas y la observancia del principio de supremacia constitucional.

Al usar indicios como elementos de prueba de la conducta anticompetitiva, la Superintendencia de
Industria y Comercio debia mostrar que las mismas probaran lo pretendido.

El articulo 50 del CPACA establece para las autoridades administrativas un deber de ponderacion
de la sancién a imponer, lo que implica acudir a un razonable y proporcionado ejercicio de
argumentacién en el acto administrativo sancionatorio. Entre otras, la Entidad debié evaluar la
conducta seguida por el sujeto pasivo de la facultad sancionatoria.

Respecto a la cuantificacién de la sancién impuesta a EDER ZABALETA ROJAS: (i} la Resolucion
Sancionatoria hizo mencién a los criterios establecidos en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto
2153 de 1992, pero no detallé 1a forma en que cada uno de dichos elementos afectd positiva o
negativamente la cuantificacién final de la sancion; y (ii) no era posible considerar su conducta
procesal como neutra, cuando en realidad fue de colaboracién durante la totalidad de la actuacion
administrativa, sin incurrir en medidas dilatorias, recursos innecesarios © improcedentes, sin
contaminar el proceso con pruebas indtiles, inconducentes y/o improcedentes. Incluso se ofrecieron
garantias para el cierre anticipado del proceso.

Respecto a la cuantificacion de la sancion impuesta a DVG: (i) la Resolucion Sancionatoria hizo
mencion a los criterios establecidos en el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1892, pero
no detalld la forma en que cada uno de dichos elementos afectdé positiva o negativamente la
cuantificacion final de la sancion; (ii) no era posible considerar su conducta procesal como neutra,
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cuando en realidad fue de total colaboracién durante la totalidad de la actuacion administrativa, sin
incurrir en medidas dilatorias, recursos innecesarios o improcedentes, sin contaminar el proceso
con pruebas indtiles, inconducentes y/o improcedentes; incluso se ofrecieron garantias para el cierre
anticipado del proceso y (ili} no se valord el supuesto beneficio econdmico que la conducta
representd respecto a la sancién impuesta.

TERCERO: Que en virtud a que los impugnantes no presentaron ni solicitaron pruebas junto a sus
recursos de reposicion en los términos establecidos por el articulo 79 de la Ley 1437 de 2011 (Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo o CPACA), de conformidad con el
articulo 80 de! mismo codigo, este Despacho procedera a resolver los recursos de reposicion
interpuestos, dando respuesta a los argumentos presentados por los impugnantes.

3.1. Consideraciones preliminares

Antes de entrar a analizar los argumentos especificos que se presentaron en los recursos de reposicion
contra la Resolucién Sancionatoria es importante recordar que el ordenamiento juridico colombiano
elevo a rango constitucional la proteccion de la libre competencia econdmica y le atribuy6 la categoria
de derecho colectivo y garantia orientadora del régimen econémico vigente. En efecto, los articulos 88
y 333 de ia Constitucion Politica establecen:

“Articulo 88. La ley regulara las acciones populares para la proteccién de los derechos e
intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad
publica, la moral administrativa, el ambiente, fa_libre competencia econémica y otros de
similar naturaleza que se definen en elfa.

{...)" (Subraya y negrilla fuera de texto original).

“‘Articulo 333. La actividad econdmica y la iniciativa privada son libres, dentro de fos limites
del bien comun. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos ni requisitos, sin
atitorizacion de Ia fey.

La libre competencia econdémica es un derecho de todos que supone
responsabilidades.

La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcion social que implica obligaciones. El
Estado fortalecera las organizaciones solidarias y estimulara ef desarrolfo empresarial.

El Estado, por mandato de la ley, impedird que se obstruya o se restrinja la libertad
econdémica y evitard o controlara cualqguier abuso que personas o empresas hagan de
su posicion dominante en el mercado nacional.

La ley delimitara el alcance de la libertad economica cuando asi lo exijan el interés social el
ambiente y el patrimonio cultural de fa Nacion” (Subraya y negrilla fuera de texto original).

De la lectura de las normas antes citadas, es claro que la libre competencia econdmica es un derecho
colectivo cuyo cumplimiento genera un beneficio para todos. Asi, la Corte Constitucional ha establecido
que un estado de competencia real asegura beneficios para el empresario, asi como beneficios para
el consumidor con bienes y servicios de mejor calidad, con mayores garantias y a un precio real y
justo®. En consecuencia, cuando un determinado agente del mercado infringe la libre competencia
viola un derecho de todos, incluyendo tanto a los ciudadanos como a las empresas que concurren
o llegaren a concurrir a ese mercado en cualquier eslabdn de la cadena. Por tal razén, la Corte
Constitucional ha sido enfatica en sefalar que la libre competencia econdmica, ademas de ser un
derecho subjetivo individual, constituye un principio rector de la economia que involucra reglas de
comportamiento para los agentes econémicos?.

En desarrollo de los referidos preceptos constitucionales, la Ley 1340 de 2009 al modificar el articulo
2 del Decreto 2153 de 1992, precisd que los propésitos perseguidos por las disposiciones sobre

3 Corte Constitucional. Sentencias C-815 de 2001 y C-369 de 2002.
4 Corte Constitucional. Sentencia C-535 de 1997.
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proteccion de la competencia son: la libre participacion de las empresas en el mercado, el bienestar
de los consumidores y la eficiencia econémica®. En relacién con la eficiencia econémica obtenida en
un marco de competencia real, existe evidencia empirica que ilustra como en paises con importantes
niveles de competencia, las tasas de crecimiento en su ingreso per cdpita son mas altas respecto de
paises con niveles de competencia bajosS.

En efecto, la sana rivalidad y competencia entre empresas deriva en beneficios para los consumidores,
en el buen funcionamiento de los mercados y en la eficiencia econémica. En contraste, las conductas
anticompetitivas deterioran el crecimiento productivo al eliminar o disminuir la rivalidad o competencia
empresarial. También afectan el poder adquisitivo de los consumidores finales, quienes deben pagar
precios mas altos por los bienes y servicios que adquieren’. Un estudio que analizd el periodo
comprendido entre 1990 y 2007 confirmé dicho postulado, al establecer que los consumidores
latinoamericanos pagaron al menos US$35 billones de délares extra debido a los acuerdos de precios
surgidos de carteles internacionales, cifra que pudo haber sido mayor si el impacto creado por carteles
domésticos hubiera también sido calculado®.

En materia de contratacién publica, la ocurrencia de practicas anticompetitivas resulta ser ain mas
grave, teniendo en cuenta que estas manipulaciones no permiten la liberacién de recursos que podrian
ser dirigidos para cubrir otras inminentes necesidades, y limitan la obtenciéon de un mayor valor por el
dinero publico invertido®. Dada la escasez de los recursos publicos, conductas como éstas, en donde
los recursos de los compradores y los contribuyentes son desviados, generan un detrimento en los
niveles de confianza del publico y restringen las bondades de un mercado competitivo?®.

Al ser la Superintendencia de Industria y Comercio responsable de velar por la proteccion de la libre
competencia en los mercados nacionales, dicha vigilancia se hace extensiva a los procesos de
seleccion contractual adelantados por las entidades estatales, en donde resulta ain mas imperioso
fomentar la transparencia y la competencia, por cuanto, tal y como lo ha reiterado este Despacho
en otras oportunidades'’, las practicas anticompetitivas en la contratacion estatal pueden producir,
entre otros, los siguientes efectos negativos:

(i) limita la competencia y la participacién de otros proponentes en un proceso de seleccion justo y
regido por los principios de igualdad y transparencia;

(ii) el Estado resulta afectado por el incremento en los costos que representa la participacion de
proponentes no idéneos;

(iii) se generan asimetrias de informacion entre los proponentes;
(iv) pueden incrementarse injustificadamente los precios de los productos o reducirse su calidad; y

(v) se afecta negativamente el bienestar social, al darse una pérdida irrecuperable de eficiencia en el
mercado debido al aumento de las utilidades percibidas por los participantes coludidos.

Ahora bien, la Superintendencia ha identificado gracias a la doctrina internacional y su propia
experiencia, que los proponentes infractores pueden identificarse cuando, entre otras cosas, adelantan
las siguientes actividades: (i} intercambian informacién sensible sobre las posturas de cada

5 El articulo 1.3 del Decreto 4886 de 2011 reitera dichas finalidades. -

6 Consejo Privado de Competitividad: ‘Informe Nacional de Competitividad 2011-2012. Capitulo de Promoci_é_n y Proteccion
de la Competencia’. Citando a Centre For Competition, Investment, and Economic Regulation, ‘Competition Policy and
Economic Growth: Is There a Causal Facter? (2008) 4.

7 Frederic Jenny, ‘Cartels and Coliusion in Developing Countries: Lessons from Empirical Evidence’ (2006) 29 World
Competition, 109.

8 John Connor, ‘Latin American Cartel Control’ (2008) http.//ssrn.com/abstract=1156401.

% QCDE, ‘Lineamientos Para Combatir La Colusion Entre Oferentes en Licitaciones Publicas’ (2[}09) 1
<www.oecd.ora/daficompetition/cartels/42761715.pdf > consultada 20 febrero 2019, Despina Pachnou, ‘Detecting gnd
Preventing Bid Rigging: Views From The OECD’ (2018) 6 < https://fransparency.hu/wp-content/uploads/2018/10/Despina-
Pachnou-DETECTING-AND-PREVENTING. pdf> consultada § marzo 2019.

10 Ibidem.

11 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 64400 de 2011.
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oferente'?; {ii) se abstienen o no presentan propuestas; (iii) retiran las ofertas presentadas; (iv)
presentan propuestas destinadas al fracaso -propuestas complementarias-; (v} en licitaciones
repetidas en el tiempo, se organizan para repartirse los contratos a lo largo del tiempo3; y (vi)
presentan pluralidad de propuestas aparentemente independientes, aunque en realidad las
mismas hacen parte de una conducta coordinada entre los proponentes, encaminada a falsear
la libre competencia dentro del proceso de seleccion. En este itimo esquema, por lo general, hay
dos o0 mas ofertas que, a pesar de ser presentadas por oferentes gue se hacen pasar por competidores
auténomos e independientes, en realidad no compiten entre ellas, pues su elaboracidn y presentacion
obedecen a una tactica acordada y coordinada previamente, la cual resulta favorecida, en muchas
ocasiones, por la existencia de un mismo grupo de interés econdmico, existencia de situaciones de
subordinacién entre los oferentes o la existencia de vinculos familiares o afectivos entre los miembros
directivos de una_u otra empresa oferente.

Bajo este contexto, vale la pena insistir que este Despacho dio cuenta, luego de un detallado estudio
del material probatorio recaudado, que DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista Unico de
PROTECO}, DVG y PROTECO infringieron lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, toda
vez que implementaron una practica anticompetitiva en una serie de procesos de seleccion
adelantados por el INVIAS y FONTUR, en los que participaron aparentando ser competidores
independientes y autdonomos, cuando en realidad sus actuaciones estuvieron coordinadas en cada
una de sus etapas.

En este orden de ideas, se encontrd acreditado que DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista tnico
de PROTECO), PVG y PROTECO realizaban de manera conjunta las gestiones para cbtener los
documentos necesarios para la presentacion de ofertas en procesos en dénde participarian como
competidores, discutian y acordaban el valor econdmico de las mismas y coordinaban su
comportamiento dentro del proceso.

Adicionalmente, se encontraron una serie de conductas que si bien no fueron reprochadas en si
mismas, si facilitaron la coordinacién por parte de los agentes de mercado, tales como la presencia de
relaciones de amistad previas, la existencia de una situacién de control competitivo coman, entre otras.

Para la Superintendencia de Industria y Comercio, el comportamiento encaminado a simular
autonomia, individualidad y real competencia en el marco de procesos de contratacion, cuando en
realidad lo que existe es un comportamiento coordinado entre los proponentes, resulta idéneo para
falsear los principios protegidos por el régimen de libre competencia en Colombia.

Precisado lo anterior, y teniendo claras las razones por las que algunos de los investigados en la
presente actuacion administrativa resultaron sancionados, a continuacion se resolveran los recursos
de reposicién interpuestos, dando respuesta a cada uno de los argumentos presentados por los
recurrentes.

A efectos de su analisis, este Despacho agrupd los argumentos comunes contenidos en cada uno de
los recursos de reposicion presentados por los recurrentes, asi:

3.2. Consideraciones frente a los argumentos sobre la supuesta imposibilidad de coludirse en
los procesos de seleccion objeto de investigacion

Para DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista unico de PROTECO) y PROTECO, la
Superintendencia de Industria y Comercio desconocié la implementacion del Decreto 342 de 2019, por
medio del cual se adoptaron como obligatorios los pliegos tipo en los procesos licitatorios para la
ejecucién de obras civiles y se establecié el método de ponderacion de las ofertas econémicas a través
de un mecanismo aleatorio, con el fin de proteger los principios de transparencia y libre competencia.

12 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 83037 del 29 de diciembre de 2014, confirmada mediante
Resolucién No. 20639 del 27 de abril de 2015.

3 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 40901 del 28 de junio de 2012, confirmada mediante
Resolucién No. 53979 del 14 de septiembre de 2012.




RESOLUCION No. 3303 DE 2021 HOJAN® 9

“Por la cual se resuelven unos recursos de reposicién”

Segun dichos recurrentes, el factor aleatorio que fue incluido como método de ponderacion de las
ofertas econ6micas en procesos de seleccidon como los objeto de investigacion (Tasa Representativa
del Mercado o TRM), hace imposible la colusién en los mismos.

En este orden de ideas, manifestaron que fueron sancionados por haber infringido el régimen de libre
competencia en procesos licitatorios convocados por el INVIAS, cuando esto era imposible, pues la
Superintendencia de Industria y Comercio no tuvo en cuenta la existencia de normas especiales que
regulan el procedimiento de los procesos licitatorios para la contratacion de cbras de infraestructura
que garantizan la libre competencia, como lo es el Decreto 342 de 2019,

Para este Despacho, los anteriores argumentos no son procedentes, pues como quedd demostrado
en la Resolucién Sancionatoria, incluso aun a pesar de existir una regulacion vigente que busca
disminuir el riesgo de colusién en procesos de seleccion como los objeto de investigacion, se encontrd
probado que los sancionados adelantaron una serie de conductas que se consideran idoneas para
afectar |a libre competencia en los procesos de seleccién, y que por tanto tienen |a potencialidad de
vulnerar dicho principio, a pesar de la existencia de normas legales que buscan su proteccion, gue no
los disuadieron de infringirlas.

En este sentido, debe reiterarse que en el presente caso se enconiré probado que los sancionados
vulneraron el régimen de libre competencia econémica, al presentar sus ofertas en los respectivos
procesos de seleccidn de manera coordinada y previamente acordada, beneficiandose asi en
desmedro de sus competidores y de las respectivas entidades Estatales.

Tal y como fue descrito en la Resolucion Sancionatoria, se encontraron diferentes elementos de prueba
que dieron cuenta de la existencia de relaciones previas entre los recurrentes y la presencia de una
situacion de subordinacién desde el punto de vista competitivo, entre otras situaciones, que facilitaron
la coordinacién previa entre los sancionados para la presentacién de ofertas econdmicas en los
respectivos procesos de seleccion. Adicionalmente, se pusieron de presente milltiples elementos
probatorios que mostraron que la participacion de los sancionados en los procesos de seleccion objeto
de investigacion no respondi¢ a una participacién independiente y auténoma, propia de verdaderos
competidores, sino a una estrategia previamente coordinada y acordada, violatoria del régimen de libre
competencia econdmica.

Quedd demostrado que la coordinacion entre los sancionados tuvo lugar en todas las etapas
relevantes de los procesos de seleccion analizados. Es decir, la misma se concretd desde las
gestiones previas para la eleccion de los procesos a los que se presentarian, determinar la forma de
participacion, conformar estructuras plurales que les permitieran presentarse en los procesos como
aparentes competidores y la gestién comun de requisitos habilitantes, hasta la elaboracion conjunta
de las ofertas economicas, la subsanacion de ofertas de manera conjunta y la ejecucion coordinada
de los contratos adjudicados.

Ahora, si bien este Despacho reconoce la existencia de algunos factores, como el criterio final de
evaluacién, que no podian ser conocidos por los proponentes con certeza al momento de realizar sus
ofertas econdmicas, lo cierto es que se evidenci6 la presencia de situaciones que permitieron la
conducta reprochada, segun la cual, independientemente de dicha incertidumbre, desplegaron una
estrategia coordinada desde un inicio que tenia la potencialidad de causar un dafio en et mercado, lo
cual es suficiente para establecer la violacion al régimen de libre competencia.

Sin perjuicio de lo anterior, en el presente caso se encontré probado que la conducta sancionada si
alterd la probabilidad de que los agentes involucrados obtuvieran la adjudicacion de los contratos
estatales objeto de licitacién, sobre todo en comparacién con las probabilidades de éxito de sus
competidores que actuaron de manera independiente. Esto toda vez que se mostrdé que los
sancionados, previo a la presentacion de sus ofertas econdmicas, pudieron efectivamente anticipar
condiciones de competencia, fundamentales en los procesos de seleccion, lo que les permitid
materializar su actuacion coordinada y anticompetitiva. Debe recordarse que no conocer con certeza
la forma de evaluacion de las propuestas econémicas no implica que los agentes no puedan alterar de
forma artificial sus probabilidades de resultar adjudicatarios, como efectivamente sucedio en el
presente caso. Lo que esto significa es que incluso en presencia de dicha incertidumbre, los infractores




RESOLUCION No. 3303 DE 2021 HOJAN® 10

“Por la cual se resuelven unos recursos de reposicion”

incrementaron su posibilidad de resultar adjudicatarios mientras que la probabilidad de éxito de sus
competidores disminuyd, también de manera artificial.

Lo anterior en la medida en que pese a la existencia de elementos de incertidumbre, los cuales bien
son sefialados por los recurrentes en sus respectivos recursos y que son consecuencia de la
implementacién de diferentes normas que regulan los procesos de seleccion ante entidades estatales,
los sancionados contaron con ciertos elementos de juicio que les permitieron aproximarse a la
dinamica de competencia de los procesos de seleccion en los que participaron. Asi, tenian la
capacidad de recrear posibles escenarios con el fin de establecer las ofertas mas favorables para sus
intereses.

En primer lugar, los mismos recurrentes indicaron a esta Superintendencia que en aquellos procesos
de contratacion relacionados con la ejecuciéon de obras fluviales, como los analizados en el presente
caso, podia anticiparse quiénes eran los proponentes porque, en palabras de EDER ZABALETA
ROJAS (accionista y representante legal suplente de DVG), “casi fodos nos presentamos los mismos
(...) son digamos, son mas o menos unos 10, unos 10 oferentes que siempre, algunos cumplen en
todo, otros no, pero siempre estamos los mismos™'*. Del anterior testimonio puede destacarse, como
lo confirmé DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista Gnico de PROTECO), que la experiencia
jugaba un pape! relevante. Este Gltimo afirmd que “como resulta que la experiencia es bastante
especifica, ¢si?, somos los mismos, se los puedo hasta nombrar, somos los mismos 10 de siempre.
(...) Es mas, de hecho entre ellos, enire nosotros, inclusive entre nosofros nos presentamos en
consorcios a veces para fortalecernos™®.

En este sentido, se concluyd la existencia de dos elementos fundamentales: (i) la existencia de diez
(10) posibles proponentes en procesos de ejecucién de obras fluviales, y (ii} el conocimiento de la
experiencia de cada uno de los posibles proponentes que tienen sus competidores. De estos dos
elementos, mas los requisitos habilitantes establecidos en cada uno de los procesos de seleccion, era
posible establecer, con alto grado de confiabilidad, quieénes serian los competidores para cada uno de
dichos procesos. Un ejemplo de lo anterior o constituyd el mensaje enviado por DANIEL VELASCO
GONZALEZ (accionista unico de PROTECO), en el marco del proceso de contratacion No. LP-DO-
SMF-027-2018, en el que determind quiénes serian los competidores de DGV y PROTECO “por fa
complejidad de la experiencia”.

Un segundo elemento relevante lo constituy6 la similitud en los procesos de contratacion que fueron
objeto de analisis en la presente actuacién administrativa. Que los diferentes procesos de contratacion
tuvieran como factor de evaluacién de las propuestas [os mismos métodos estadisticos, a saber, media
aritmética, media aritmética alta, media geométrica con presupuesto oficial y menor valor, permitié a
los investigados adquirir conocimiento y experiencia sobre cdmo presentar las ofertas mas favorables
posibles a sus intereses, sin necesidad de conocer de manera especifica el método que seria
escogido.

En particular, tal y como se establecié en la Resolucién Sancionatoria, las ofertas de los sancionados,
gque fueron complementarias entre si, resultaban mas propensas a ganar al menos en 3 de los 4
métodos posibles de calificacion de las mismas (aquellos relacionados con valores medios, es degcir,
el Unico que no se alteraba con sus ofertas era el de menor valor). Asi, fue evidente que el
comportamiento de los agentes sancionados impidié el desarrolio de los procesos bajo principios de
igualdad de oportunidades y seleccidon objetiva.

Por ultime, también fue posible establecer que los infractores podian aproximarse a como seria el
comportamiento de sus competidores en cada uno de los procesos. Lo anterior toda vez que, en
palabras de EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal suplente de DVG), podian
observar los comportamientos desplegados en procesos anteriores y similares y el resultado de los
mismos, asi como las tendencias dependiendo del factor de evaluacidon que habia sido usado’S.

4 Folio 196 del cuaderno publico No. 1 del Expediente. 181030_1335 Min. 26:18.
15 Folic 658 del cuadernc publico No. 3 del Expediente. Min. 13:10 y 43:49.
18 Folio 666 del cuaderno publico 3 del Expediente. Min. 13:00.
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En conclusion, este Despacho no encuentra razén en los argumentos encaminados a presentar como
imposible el comportamiento colusorio de los sancionados en los procesos de seleccién objeto de
investigacion, toda vez que, como fue ampliamente expuesto en la Resoluciéon Sancionatoria, el simple
hecho que dos o mas proponentes en un determinado proceso de seleccidon participen en el mismo
aparentando ser competidores, cuando en realidad su comportamiento responde a una estrategia de
coordinacion previamente acordada, debe considerase como una conducta anticompetitiva por objeto,
es decir, idénea y con la potencialidad de afectar la libre competencia.

Como lo ha manifestado reiteradamente esta Entidad en anteriores oportunidades, las conductas
consideradas anticompetitivas por su objeto no obligan a analizar sus efectos en el mercado. Asi, en
la Resolucién No. 103652 de 2015, la Superintendencia de Industria y Comercio establecié que:

“Es importante advertir, que incluso, se sostiene en otros paises o incluso en el ambito
doméstico por algunos expertos, que “Cuando_se haya demostrado que un acuerdo tiene
un objeto contrario a la competencia, no es necesario examinar sus efectos reales o
posibles en el mercado’'’ (Subraya y negrilla fuera de texto original).

De esta forma, en el supuesto de una practica anticompetitiva por objeto, como la evidenciada en el
presente caso, solo sera necesario probar la efectiva existencia de la misma para que la conducta
pueda ser reprochable bajo el régimen de libre competencia en Colombia'®.

Sin embargo, es de advertir que en el caso concreto, este Despacho evidencid que los sancionados,
ademas, contaron con diferentes elementos adicionales que les permitieron efectivamente materializar
su comportamiento coordinado y aumentar su probabilidad de éxito de manera anticompetitiva, en
desmedro de la entidad contratante y de los demas competidores.

Por lo anterior, no seran de recibo los argumentos de los recurrentes expuestos en el presente acapite.

3.3. Consideraciones frente a los argumentos sobre la supuesta inexistencia de una conducta
anticompetitiva

DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista tnico de PROTECO) y PROTECO afirmaron en sus
recursos de reposicion que no existio una conducta anticompetitiva y que la sancién impuesta se baso
exclusivamente en las relaciones de amistad y “colegaje” entre los sancionados. Por otro lado, EDER
ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal suplente de DVG) y DVG afirmaron que las
relaciones previas resaltadas en la Resolucion Sancionatoria son ciertas pero irrelevantes para
justificar la sancién de unas conductas que, manifestaron, se encuentran justificadas y ajustadas a la
ley.

Ademas, DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista tnico de PROTECO) y PROTECO manifestaron
que las pruebas que fueron analizadas por esta Entidad daban cuenta de un cruce de informacion
plblica y que se encontraba disponible para cualquier persona tanto en la pagina electronica de la
entidad convocante como en el SECOP. Sobre este punto, EDER ZABALETA ROJAS (accionista y
representante legal suplente de DVG) y DVG afirmaron igualmente que no se tuvo en cuenta que las
pruebas utilizadas por este Despacho hacian referencia a informacién apenas natural entre los
participantes en procesos de seleccién como los investigados.

Sobre lo anterior, debe reiterarse que la Resolucién Sancionatoria fue enfatica en afirmar que la
sancion impuesta no correspondid a la existencia de una relacién previa entre los sancionados. Por el
contrario, se dejo explicitamente mencionado que dichas relaciones no son censurables per se. Sin
embargo, en el presente caso, y luego de un andlisis en conjunto de todos los elementos probatorios
que obran en el Expediente, tal y como lo exige el ordenamiento nacional, se concluyd que las mismas
fueron elementos facilitadores de la coordinacion reprochada por esta Entidad.

Asi, en la Resolucion Sancionatoria se manifestd que:

17 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion 103652 de 2015.
18 [bidem.
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“Debe aclararse que si bien dichas relaciones previas no son censurables per se en
virtud del régimen de libre competencia en Colombia, en el presente caso ostentan una
gran relevancia, pues se encontré que las mismas fueron un elemento facilitador y
fundamental para la coordinacion de los investigados en los diferentes procesos de
seleccion investigados, conducta que si se advierte violatoria de las normas de libre
competencia. Lo anterior, en el entendido que el comportamiento de dos empresas que
participan por separado en el marco de un proceso de seleccion, debe ser el de competidores
independientes, que actuan en ef mercado en cumplimiento de los principios que promueve el
régimen de libre competencia en Colombia'®” (Subraya y negrilla fuera de texto original).

En este sentido, no puede ser de recibo el argumento de los recurrentes respecto a que [a sancién se
baso exclusivamente en la existencia de relaciones previas entre los participantes de la conducta
anticompetitiva.

Por otro lado, el argumento segun el cual la informacién cruzada entre los sancionados era de
naturaleza publica carece de fundamento y quedé desmentido en la Resolucion Sancionatoria. De
hecho, se pusieron de presente diferentes elementos de prueba que dieron cuenta como, entre los
sancionados existia un cruce de informacién reservada de la forma como participarian en los procesos
de seleccion en los que DVG y PROTECO presentarian ofertas econdmicas como aparentes
competidores. De igual forma, las comunicaciones entre los sancionados evidencian la coordinacion
que existio en los diferentes procesos.

Ejemplo de lo anterior es el correo electrénico remitido por DANIEL VELASCO GONZALEZ a EDER
ZABALETA ROJAS el 22 de julio de 2017, en el cual le informaba los porcentajes de participacion de
las sociedades que integrarian el CONSORCIO FLUVIAL GUAVIARE, a saber, AVINCO y PROTECO,
en el proceso de seleccidbn No. SA-MC-DO-SMF-021-2017 adelantado por el INVIAS:

Imagen No. 1. Correo electrénico de DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista tnico de
PROTECO) a EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal suplente de DVG) el
22 de julio de 2017

From: PROTECO INGENIERIA SAS <protecoingenieria@gmail.com:-

Sent: TR22T 12:72:55 PM 0500

To: FDER ZABALETA RQJAS <ederzabalet@gmail com=

Sutject: SOLICITUD DE CALCULC DE CAPACIDAD RESIDUAL

Aftachments: CARACTERISTICAS CONSORCID FLUVIAL GUAVIARE Msx; PLIEGO CONDICIONES DEFINITIVO. pdf

EL CONSORCIO SE LLAMARA
CONSORCIO FLUVIAL GUAVIARE

PROTECO INGENIERIA 5AS - 95%
AVINCO LTDA - 5%

Fuente: Folio 202 del cuaderno RESERVADA DVG No. 1 del Expediente. 03-WES-
EDER_VELASCOQ.ad1/DATOS: C:\Users\c.jncuelianAppData\l ocal\Microsofd\Cutlook\2017-
401804\DVG_INGENIERA_SAS\03-WEB-EDER_VELASCO\DATOS/ederzabalet@gmail.com.ost/root/Ralz -
Buzon/IPM_SUBTREE/Bandeja de entrada/SOLICITUD DE CALCULO DE CAPACIDAD RESIDUAL.

Como se observa, DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista tnico de PROTECO) compartia
informacion confidencial con EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal suplente de
DVG) de la forma como estaria conformado el consorcio que PROTECO constituiria con AVINCO, con
el objetivo de que colaborara con el calculo de la capacidad residual necesaria para presentar la oferta.
Dado que dicho ejercicio debe ser realizado de manera previa a tomar la decisién de participar en un
proceso de seleccién, no cabe duda que EDER ZABALETA ROJAS prestaba una colaboracion activa
en la estructuracion inicial del consorcio y en el analisis de su capacidad para participar en el respectivo
proceso de seleccidn, haciendo uso de informacion reservada y que no debia ser de conocimiento de
competidores en un mismo mercado.

19 Ley 1340 de 2009. Articulo 3.
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Valga aclarar que en dicho proceso de seleccion, DVG, empresa cuya ¢abeza y representante legal
era precisamente EDER ZABALETA ROJAS, participaria como oferente independiente, tal y como
guedd demostrado en la Resolucién Sancionatoria:

Imagen No. 2. Participantes en el proceso de seleccién abreviada No. SA-MC-DO-SMF-021-
2017 adelantada por el INVIAS

% A a0 it ! rgean 1 e Acosto bR sy | PROCES0: A MC-DO-EUF 4212017
iy Sy 2 iy N ————
OBICTO MARTERAIENTO ¥ REHABLITACICN DE LOG WUELLES DE CARGA ¥ DE PASANERCHS D6 SA J0SE DB GURVILRE, DERATTAVENTO D€ SRAVWRE.
ro——. R ! o [Rep— [ - p—rA N o
. . - pr—— ] v o —— = ] wen
CONSORCIO FLUNIAL GUAYIART
6 PRDSECO AGUHIERA SAS wef ! m | secwmea 00 ey o] N A
AFCOLTIA ™
I3
Ll
CONSORCK) 110 AN JOSE
4 JRASRK HORRILLD ARASK) | ok | ws ESTADD IS A o[ A
MCOLAS ANDRES GOMEZ CARD e
[ 40 INGEWERS SAS e | w SEGUEXPD T X o] oA
CONSORCIO GUAYIARE
(] TECHNY 548 sm | ok | ot E51400 TSI Fn o] . X
HNGEHEERA T CONSTRUCOICNES 545 5%
gma:m EL PROPOMERTE W & MO PRESCNIA GARANTIA OF SERIEDAD ¥ mamm
[t [rETeT] S el v fryeey

Fuente: Folio 341 del cuaderno publico No. 2 del Expediente. \inspeccién al SECOP\SA-MC-DO-SMF-021-
2017\DA_PROCESOQ _17-11-6797600_124002002_31390539 (recuadros rojos fuera de texto original).

Igualmente, se puso de presente un cruce de informacién reservada que tuvo lugar entre los
sancionados en el marco del proceso de seleccién abreviada No. SA-MC-DO-SMF-007-2018
adelantado por el INVIAS. Asi, se dejo en evidencia como el 9 de abril de 2018, un dia antes del cierre
de la convocatoria del proceso de seleccién mencionado, desde la cuenta de correo electrénico
consorciovialjunin01@gmail.com se envid6 un correo electronico a HERIBERTO ANTONIO
ZABALETA MENCO (coordinador de licitaciones de DVG para la época de los hechos) y a EDER
ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal suplente de DVG). Mediante ese mensaje se
solicito a los funcionarios de DVG revisar las propuestas econémicas que estaban adjuntas al correo,
las cuales segtin el objeto del mensaje correspondian a las propuestas de DVG y PROTECO, e indicar
si el valor alli establecido debia incrementarse o reducirse,

Imagen No. 3. Correo enviado desde CONSORCIO VIAL JUNIN a funcionarios de DVG para
revisar propuestas econdomicas de DVG y PROTECO

From: CONSORCHO WVIAL JUNIMN <corsorcivialivnind 1{Zgmail coms

Sent: 492018 10.57:29 PM 0500

To: Antonio Zabalela <herznza@hotmal coms=; EDER ZABALETA ROJAS <ederzabaiet@gmat coms

Subject: PRESUPUIESTOS DVG INGENIERIA SAS ¥ PROTECO INGEMNIERIA SAS

Attachments: PROPUESTA ECONOMICA PROTECO INGENIERIA SAS xisx; PROPUESTA ECONOMICA DVG INGENIERIA SAS xisx

AMIGODS POR FAVOR REVISAR Y DECIRME EDER SI SE LE SUBE D SE LE BAJA A LAS PROPUESTAS ECONOMICAS

Fuente: Folio 202 del cuaderno RESERVADO DVG 1 del Expediente. 03-WEB-
EDER_VELASCO.ad1/DATOS:C:\Users\c.jncuelianAppData\LocahMicrosoff\Outiook\2017-
401804\DVG_INGENIERA_SAS\03-WEB-EDER VELASCO\DATOS/ederzabalet@gmail.com.ostfroolj/Raiz -
Buzon/iPM_SUBTREE/Bandeja de entrada/PRESUPUESTOS DVG INGENIERIA SAS Y PROTECO INGENIERIA SAS.

Evidentemente, lo anterior no puede ser entendido de ninguna manera como un cruce de informacion
de caracter publico entre los sancionados, disponible, como afirman los impugnantes, para los demas
proponentes. Todo lo contrario, el anterior correo electronico se presenta como una prueba directa de
que los sancionados se compartian informacion tan sensible como las propuestas econdémicas de cada
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uno de los futuros competidores en un proceso de seleccién, reprochable desde todo punto de vista a
la luz del régimen de libre competencia econdmica.

En este orden de ideas, parece incontrovertible que el hecho que se hubieran mandado a los
funcionarios de DVG las propuestas que serian presentadas por esta compafiia y por PROTECO en
el proceso de seleccién bajo investigaciéon, es una clara evidencia de que estas dos empresas
coordinaban su comportamiento y se compartian informacién de caracter reservado y sensible, desde
las primeras etapas del proceso de seleccion al que decidian participar.

De esta forma, este Despacho no encuentra procedente el argumento de los recurrentes respecto a
que los cruces de informacion entre los sancionados se limitaba a informacion de caracter publico,
pues, como quedd en evidencia, consistia en informacion reservada que delataria la estrategia
competitiva que seguirian los supuestos competidores en un proceso de seleccion, conducta que para
este Despacho no encuentra explicacién razonable diferente a la existencia de una conducta
anticompetitiva.

Por otro lado, para EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal suplente de DVG) y
DVG la supuesta capacidad de influenciar fas decisiones de DVG por parte de DANIEL VELASCO
GONZALEZ (accionista tinico de PROTECO) no existid ni fue probada. En este sentido, afirmaron que
es reprochable cémo la Superintendencia de Industria y Comercio basd su sancidn en un criterio
“peligrosisia” y “aufo inventado” de que la conducta anticompetitiva se da por la “posibilidad de influir,
aun fuera del ambito societario”. Sostuvieron que en el presente caso se esta sancionando “por o que
pudo ser y no por lo que efectivamente se prob6 ocurrio”.

Para los recurrentes, no existe prueba sobre la afirmacién de que DANIEL VELASCO GONZALEZ
(accionista unico de PROTECO) decidia sobre los procesos de seleccion en fos que se presentarian
DVG y PROTECO. A su vez, respecto del poder disciplinario que DANIEL VELASCO GONZALEZ
(accionista unico de PROTECO) ejercia sobre los empleados de DVG, sostuvieron que dicha situacion
ocurria en virtud a la calidad de director de obra que el primero ocupaba en ciertas oportunidades.
Finalmente, en relacion con las afirmaciones de que DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista tnico
de PROTECO) disponia unilateralmente de los recursos de DVG y conservaba una oficina permanente
en las instalaciones de esta Ultima, afirmaron que las mismas fueron debatidas integralmente en los
testimonios que obran en el Expediente.

Sobre estos argumentos, debe llamarse la atencion que en el presente caso no existié ningan criterio
“peligrosista” y/o “aufo inventado™ de parte de esta Superintendencia, con el fin de afirmar que la
conducta anticompetitiva se dio por la “posibilidad de influir, atin fuera del ambito societario”, como
errdoneamente lo afirman los recurrentes. Por el contrario, |a Resolucién Sancionatoria de manera
detallada desarrolld el concepto de control competitivo establecido por la misma ley, la cual dispone
en el numeral 4 del articulo 45 del Decreto 2153 de 1992 lo siguiente:

‘Articulo 45. Definiciones. Para ef cumplimiento de ias funciones a que se refiere el articulo
anterior se observaran las siguientes definiciones:.

(.

4. Control: La posibilidad de influenciar directa o indirectamente Ja politica empresarial, la
infciacion o ferminacién de la actividad de la empresa, la variacion de la actividad a la que se
dedica la empresa o la disposicion de fos bienes o derechos esenciales para el desarrolio de
la aclividad de la empresa.

(...)" (Subraya fuera de texto original).

De esta forma, es evidente que el concepto de control competitivo no puede considerarse como un
criterio “auto inventado” por parte de esta Entidad, sino por el contrario es un desarrollo normativo
segtn el cual dicha figura hace referencia a la posibilidad que tiene un agente econémico de influir en
las decisiones de otro, que estén relacionadas con la forma en que este Gltimo se comporta en el
mercado. Ejemplos de lo anterior incluyen, pero no se limitan a, las decisiones que versen sobre: (i) la
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politica empresarial; (ii) la iniciacidn o terminaciéon de la actividad empresarial; (iii) la variacion de la
actividad a la que se dedica la empresa en cuestidn; o (iv) la disposicion de los bienes o derechos
esenciales para el desarrollo de la actividad de |la empresa.

Ahora bien, es importante resaltar que los recurrentes caen de nuevo en error al considerar que fue la
mera existencia de un control competitivo entre los sancionados lo que dio lugar a las multas impuestas
a través de la Resolucion Sancionatoria. Por el contrario, s& manifestd expresamente que para la
Superintendencia de Industria y Comercio el hecho que dos o mas agentes econdmicos gue participen
en un mismo mercado o proceso de seleccién estén sujetos a una misma situacion de control
competitivo, son situaciones que no son sancionables por si mismas bajo el régimen de libre
competencia. Para esta Entidad, lo que es reprochable es que dichas empresas. sujetas a una misma
situacién de control competitivo, participen en el mercado o proceso de seleccidbn de manera
coordinada, eliminando la competencia entre si y reemplazandola por una conducta colusoria,
afectando los principios de la libre competencia econdmica.

Asi, la Resolucién Sancionatoria resalté que:

“(...) [N]6tese que no existiria impedimento alguno en que dos empresas sujetas a una misma
situacion de control competitivo participen simultaneamente en un proceso de seleccion y
presenten ofertas econémicas independientes con el objetivo de resultar adjudicatarias de un
contrato. Sin embargo, de ser asi, su comportamiento debera ser el de dos competidores,
sancionable bajo el régimen de libre competencia en caso de encontrarse que correspondio a
una conducta que tenia por objeto o efecto la coordinacion o colusién en el marco del proceso
de seleccion.

En ofras palabras, se espera que cuando dos o mas empresas participan por separado en
procesos de seleccion para la adjudicacion de un contrato estatal, su comportamiento sea ef
de dos competidores independientes, pues, se reitera, el hecho que respondan a un mismo
controlante, no excluye, per se, la posibilidad y obligacién de que actien con independencia y
mantengan confidencialidad en la toma de sus decisiones respecto a su comportaimiento en
el mercado’.

En este orden de ideas, no debe entenderse que la sancidn impuesta en ef presente caso obedecié a
un criterio “peligrosista” por parte de esta Entidad, ni a la simple existencia de una situacién de control
entre los sancionados, pues como lo dejé claramente establecido la Resolucion Sancionatoria:

“(...) [L]o reprochable a la luz del régimen de Ia libre competencia es que dos 0 mas empresas,
estén o no sujetas a una misma situacion de control, concurran a procesos de seleccion
haciéndose pasar por competidores, cuando en realidad su participacion se encuentra
coordinada’.

Por otro lado, respecto a los argumentos de los recurrentes encaminados a desmentir |a existencia de
los elementos encontrados por esta Superintendencia que darian cuenta de la existencia de un control
competitivo por parte de DANIEL VELASCO GONZALEZ sobre DVG, este Despacho manifiesta lo

siguiente:

Primero, respecto a la supuesta falta de elementos de prueba sobre la capacidad de DANIEL
VELASCO GONZALEZ de decidir a qué procesos de seleccion se presentarian tanto DVG como
PROTECO, este Despacho encontré diferentes elementos de prueba que dejarian sin sustento el
argumento de los recurrentes. En efecto, quedo6 probado que, a pesar de no tener ninguna relacion
con DVG y haber cedido la totalidad de sus acciones en dicha compaiia, DANIEL VELASCO
GONZALEZ decidia respecto de los procesos de seleccidn a los que esta empresa se presentaria, la
estrategia a seguir y la forma como se comportaria.

Prueba de lo anterior fue el correo electrénico en el cual DANIEL VELASCO GONZALEZ daba
instrucciones precisamente a EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal suplente
de DVG) con relacion al proceso de seleccion No. LP-DO-SMF-027-2018, haciendo énfasis en que
DVG se presentaria como parte de la estrategia pensada para obtener la adjudicacion del contrato.
Dicho correo se presenta a continuacion:
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Imagen No. 4. Correo electrénico DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista tnico de
PROTECQ) a EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal suplente de DVG)
con relacion al proceso de seleccion No. LP-DO-SMF-027-2018

¥ mifreoles 15/08/2018 12:33 & m,
DANIEL VELASCO GONZALEZ <danielvego@gmail.com s
|

Para EDER ZADALETA ROJAS
© 5eguimiento.

TENEMOS HASTA LAS 9 AM
PRESUPUESTO OFICIAL § 862.630.212
VAMOS CON TRES PROPUESTAS
DVG INGENIERIA SAS

CONSORCIO FLUVIAL
CONSORCTO OBRAS HIDRAULICAS

ESTIMAMOS QUE POR LA COMPLEJIDAD DE LA EXPERIENCIA SE PRESENTEN:

1. CAS

2. PILCO

3. JULTANA CON OTRO

4. PUENTES

5. MEZA

6. HQ INGENIERIA

7. DVG INGENIERIA 5AS

8. CONSORCIO FLUVIAL

9. CONSORCIO OBRAS HIDRAULICAS

I URGENTE POR FAVOR l
Fuente: Folio 202 del cuaderno RESERVADA DVG No. 1 del Expediente. 03-WEB-EDER _VELASCQ.ad1/DATOS:
C:\Users\c jncuellanAppData\Local\Microsoff\Cutloot\2017-4018040\DVG_INGENIERA_SAS\03-WEBEDER_
VELASCO\DATOS/ederzabalet@gmail.com.ostrootl/Raiz - Buzén/iPM_SUBTREE/[Gmail)/Destacados/PILAS PUES
{recuadros rojos fuera de texto original).

Del anterior medio de prueba debe resaltarse, por un lado, |la existencia de expresiones que denotan
una clara orden por parte de DANIEL. VELASCO GONZAILEZ (accionista Unico de PROTECO) a
EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal suplente de DVG). Asi, el asunto del
correo electrdnico era “pifas pues” y finaliza el mismo con la frase “Urgente Por Favor”. Lo anterior da
cuenta de que el correo electrénico en cuestidn no se trataba de una sugerencia o propuesta, sino de
una clara instruccion al representante legal suplente y accionista de una empresa competidora, lo cual
indica la influencia que ostentaba DANIEL VELASCO GONZALEZ sobre DVG aln después de haber
cedido la totalidad de sus acciones en la misma.

Igualmente, el cuerpo del correo electronico no deja lugar a dudas de que se traté de un lineamiento
dado por parte de DANIEL VELASCO GONZALEZ de la forma como se presentaria DVG en el
proceso de seleccion en cuestidn, de manera coordinada con otros proponentes. Asi, la afirmacion
“Vamos con tres propuestas” no se puede entender de ninguna otra forma distinta a que ya se habia
tomado la decisién de que DVG presentaria propuesta econémica en el proceso de licitacion publica,
y que dicha decisién habia sido tomada por DANIEL VELASCO GONZALEZ, quien se encontraba
simptemente notificando a EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal suplente de
DVG).

Por otro lade, 1a Resoluciéon Sancionatoria puso en evidencia las declaraciones rendidas por EDER
ZABALETA ROJAS el 30 de octubre de 2018, en las cuales manifestd que consuitaba directamente
con DANIEL VELASCO GONZALEZ los valores de las propuestas econémicas que presentaria DVG
en los procesos de seleccidon. Situacidn que ratifica el hecho probado en el correo electrénico
anteriormente citado, el cual pone de presente que DANIEL VELASCO GONZALEZ mantenia una
fuerte influencia sobre [a participacion de DVG en el mercado y las variables que podian afectar su
comportamiento en el mismo. A continuacién se transcribe o afirmado por EDER ZABALETA ROJAS
ante la Delegatura:




RESOLUCION No. 3303 DE 2021 HOJAN® 17

“Por la cual se resuelven unos recursos de reposicion”

“Delegatura: Cuando usted tiene dudas, en precios de items, o en el valor especifico en
propuesta econémica para participar, teniendo en cuenta la experiencia de [DANIEL
VELASCO GONZALEZ] y /a cercania que hay con DVG ; Usted directamente consulta con él
ese tipo de cosas?

EDER ZABALETA ROJAS: Claro que si. Claro. Absolutamente. Eso es, digamos dentro del
marco de la confianza, es decirle hombre yo, él puede...yo le puedo preguntar incluso a el
‘venga, ti te vas a presentar’ me dijo ‘Si, yo no sé, déjame mirario’ yo le digo ‘no, yo todavia
no lo he definido porque los precios no me estan dando’. Eso si....

Delegatura: O sea ;usted sabe cuando se va a presentar [DANIEL VELASCO GONZALEZ]?

EDER ZABALETA ROJAS: Si. Claro, porque yo tengo que preguntarie. O sea, tengo que
preguntarie en el sentido es que ‘ven, hay este proceso ;cumplimos? ;i cumples solo?' me
dice si. O yo estoy cumpliendo sélo, o ninguno de los dos esta cumpliendo, unamonos porque
aqui no estamos cumpliendo, pero vamos™®.

Dichas declaraciones del accionista y representante legal suplente de DVG dan cuenta de que DANIEL
VELASCO GONZALEZ era consultado constantemente y tenia una gran influencia sobre la decision
de a qué procesos se presentaria dicha compaiiia, cual estrategia seguiria dentro del proceso, si se
presentaria de manera independiente o en conjunto con otros proponentes a traves de figuras como
el consorcio o la unidén temporal y, finalmente, sobre el valor de |a oferta a presentar.

Asi, vale la pena recordar que a la luz del régimen de la libre competencia, el simple hecho que las
decisiones competitivas de una persona puedan ser influenciadas por otra, determina la existencia de
un control competitivo. Incluso, como fue reiterado en la Resolucién Sancionatoria, no es necesario
que esa influencia se materialice en todas las circunstancias. Por esta razén, incluso si en algunos
procesos de seleccion DVG no consulté a DANIEL VELASCO GONZALEZ sobre los precios o la
forma de participacién, de ninguna manera se desmentiria la existencia de un control por parte de este
ultimo.

Segundo, sobre el poder disciplinario de DANIEL VELASCO GONZALEZ sobre los empleados de
DVG, se encontraron diferentes medios de prueba que dieron cuenta de esta situacion. De hecho,
pudo observarse de los documentos presentados en la Resolucidon Sancionatoria que DANIEL
VELASCO GONZALEZ emitia 6rdenes que iban dirigidas a “fodo el personal que labora en la
empresa’, y no solamente a los empleados vinculados a las obras de las cuales fungia como Director
de Obra, como erréneamente lo han manifestado los recurrentes.

Como prueba de lo anterior, se presentd una comunicacion a través de correo electronico, que tuvo
lugar el 12 de marzo de 2018, en la que MARYOLI LORENA SANCHEZ GARZON (secretaria
administrativa de DVG para la época de los hechos) dio respuesta a una solicitud realizada por
DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista tinico de PROTECO) consistente en la elaboracién de un
memorando internc para hacer un llamado de atencidén al personal administrativo de DVG por
incumplimiento del horario laboral. A continuacion se presenta el correo electréonico mencionado y el
deocumento adjunto al mismo:

2 Folio 196 del cuaderno publico No. 1 del Expediente. 01-DEC_EDER-VELACO/GRABACION/181030_1335-mp3.
Min.27:20.
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Imagen No.5. Correo electrénico enviado por MARYOLI LORENA SANCHEZ GARZON
(secretaria administrativa de DVG para la época de los hechos} a DANIEL VELASCO
GONZALEZ (accionista (nico de PROTECO)

Iunes 12832012 855 4. m,
X Maryoli Sanchez <manosegaZ@hcimalcom>
MEMORANDO PERSONAL
Para ING E[ER 2488 £T4 ROJAS: Dane’ Yelasto

I Mensie ) &7001 Horarie de Entrada doct 1922 XB)

Ing. Daniel y Eder, buenos dias

De acuerdo a solicitud del Ing. Daniel Velasco, adjunto remito borrador de memorandobara ef personal administrativo por incumplimientc en el horario de trabajo. I

Quedo atenta a sus observaciones y cambios para pasario af personat,

Maryoli

Fuente: Folio 202 del cuaderno RESERVADA DVG No. 1 del Expediente. 03-WEBEDER_
VELASCO.ad1/DATOS:C:\Users\c.jncuellanAppData\Local\MicrosoftiOutlook\2017- 401804\DVG_INGENIERA_SAS\03-
WEB-EDER_VELASCO\DATOS/ederzabalet@gmail. com.ost/[rootl/Raiz - Buzon/IPM_SUBTREE/[Imap/MEMORANDO

PERSONAL. (Recuadro rojo fuera del texto original).

_Imagen No. 6. Documento adjunto al correo electrénico enviado por MARYOLI LORENA
SANCHEZ GARZON (secretaria administrativa de DVG para la época de los hechos) a DANIEL
VELASCO GONZALEZ (accionista tnico de PR%T&CO)

e WERERY
TR ATV, < T

Bogotd D.C., 12 de mare de 2018

MEMORARDO ADMINISTRATIVO Mo, &
PARA : PERSOMAL ADMINISTRATIVO
OF : EDER ZABALETA ROJAS - Represantanta Legal
ASLTO : LEAMADO DE ATERCION

Me:ﬁfﬁoaum:éesmnelﬁﬂémﬁmmelmphh%mddhomﬁodembajo
de acverdo a lo estableddo con las diredricss de la empresa, e oual es:

IEmra&a: 08:00 a.m.

Safida: Gg.m.

Hora de Almuerzo: Una (1) boraentre 12 2 v 2 pam.

H acatamiento de dicha dsposicién constituye un deber de todo del personz! que laborz para 2
uzgﬁ es una obligaddn fundamental e inexaumable del trabajador de cwmelir ol boraria de

en caso de incumplimiento del mismp, se apttcaran fas samwiones previstas en o Codigo
s.stzntlwdetmhap

Cabe destacar que ef suscrito, con wista 2 sus atribudones lages v administrativas, nodfica una
vez mids 3 2da wno, |3 responsabiichd que Senen en velar por el cbal v efecive cumplimiene
del horarie de trabajo y su puntuakidad,

Agradeciendo o ammplimiento inmediate de esta dispasidon.

Atentarrerts,

Kl

EDER ZABALETA ROJAS
Representarie Legal
Fuente: Folio 202 del cuaderno RESERVADA DVG No. 1 del Expediente. 03-WEBEDER_
VELASCO.ad1/DATOS:C:\Users\c.jncuellantAppDataiLocal\Microsoft\Outlook\2017- 401804\DVG_INGENIERA_SASW3-
WEB-EDER_VELASCO\DATOS/ederzabalet@gmail. com.ost/[rootl/Raiz - Buzén/iPM_SUBTREE/[Imapl/MEMORANDO
PERSONAL. {Recuadro rojo fuera del texto original).
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Esta situacién deja en evidencia que DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista Gnico de PROTECO)
tenia una fuerte influencia en el manejo administrativo de la compariia de la cual no era accionista ni
administrador desde un tiempo atras, pues notese que dicha instruccion fue dada en el 2018, es decir,
2 afos después a la cesion de las acciones de DVG en favor de EDER ZABALETA ROJAS (accionista
y representante legal suplente de DVG).

Un segundo elemento de prueba que fue resaltado por esta Superintendencia en la Resolucion
Sancionatoria corresponde a un correo electronico del 13 de marzo de 2018 en el cual MARYOLLI
LORENA SANCHEZ GARZON (secretaria administrativa de DVG) solicité a DANIEL VELASCO
GONZALEZ (accionista unico de PROTECO) y a EDER ZABALETA ROJAS (accionista y
representante legal suplente de DVG) permiso para ausentarse de su trabajo. A continuacion se
presenta el mencionado correo:

Imagen No. 7. Correo electronico enviado por MARYOLI LORENA SANCHEZ GARZON
(secretaria administrativa de DVG para la época de los hechos) a DANIEL VELASCO
GONZALEZ (accionista tinico de PROTECO) solicitando autorizacién

wate LT3 3o m
Maryoll Sarihez <manosadal Enoimalcoms

SOUCITUD DE PERMISO
Farg NG EDER 215N ETA ROJAS, Danel vebaseo

Ing Dariet y Eder, buenas tardes

Atentamente ma permita soficitar para el dfa de mafiana un permiso para presentarme en fa oficina sobre fas 10:30 am; bo anterior debido que tengo citacitn ef dia de mafiana en el colegio de mi hija
menor Christopher Lopez de 6:30a 9:30a.m.

Quedn atenta a su respuesia.

Maryoli Sanchez

Fuente: Folio 202 det cuaderno RESERVADA DVG No. 1 del Expediente. 03-WEBEDER _
VELASCO.ad1/DATOS:C:\Users\c.jncuellanAppDataiLocaliMicrosoftiOutlooki2017- 401804\DVG_INGENIERA_SAS\03-
WEB-EDER_VELASCO\DATOS/ederzabalet@gmail. com.ost/[root[/Raiz — Buzén/IPM_SUBTREE/[Imap)/SOLICITUD DE

PERMISOQ.

Notese que 2 afios después de que DANIEL VELASCO GONZALEZ dejara de ser accionista de DVG,
los empleados de esta compaiia seguian informandole y solicitandole autorizaciones para ausentarse
temporalmente de su puesto de trabajo. Por este motivo, no se encuentra razén en el argumento
planteado por los recurrentes respecto a que dicho poder disciplinario era ejercido unicamente sobre
contados empleados de las obras en las cuales DANIEL VELASCO GONZALEZ fungia como Director.

Tercero, sobre el argumento de los recurrentes segun el cual, en su criterio, el hecho que DANIEL
VELASCO GONZALEZ disponia unilateralmente de los recursos de DVG y conservaba una oficina
permanente en las instalaciones de esta Ultima, hubieran quedado debatidas integralmente en los
testimonios que obran en el Expediente, este Despacho debe manifestar que no le encuentra mérito
por las razones que pasa a exponer.

Por un lado, no se encontrdo en el Expediente justificacién razonable respecto a que DANIEL
VELASCO GONZALEZ, a pesar de no ser accionista, administrador, ni tener ningun tipo de relacion
laboral con DVG, hacia uso de los recursos de dicha compaiiia, ejerciendo influencia directa en la
disponibilidad de unos de los elementos cruciales para el desempeno competitivo de la compafiia en
el mercado. De hecho, esta irregutaridad no solo llamé altamente la atencién de la Superintendencia
de Industria y Comercio, sino también, como quedé expuesto en la Resolucién Sancionatoria, fue uno
de los puntos que resaltd MARISOL CORTES ROZO (contadora de PROTECO y DVG para la época
de los hechos) en el marco de un gjercicio de auditoria realizado en DVG como una irregularidad.

Como prueba de lo anterior, se expuso la declaraciéon rendida ante esta Entidad por MARISOL

CORTES ROZO (contadora de PROTECO y DVG para la época de los hechos) el 30 de octubre de
2018, en la cual manifestd que en el marco de un ejercicio de auditoria realizado a DVG, evidencio
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ciertas irregularidades respecto a la legalizacion de gastos que esta empresa hacia en favor de
DANIEL VELASCO GONZALEZ. En palabras de la declarante:

“Delegatura: Doctora a mi si me qustaria que, digamos, dentro de la revision que usted ha
hecho, correspondiente al afto 2018, con el tema de las legalizaciones pues nos diera como
un ejemplo puntual de los gastos que a usted de pronto no le han parecido dentro de la
legalizacién normal.

MARISOL CORTES ROZO: ;De [DANIEL VELASCO GONZALEZ]? ;O en general?

Delegatura: De [DANIEL VELASCO GONZALEZ]...en general, o sea algo que usted diga
esto no...

MARISOL CORTES ROZO: En general, lo que se esté diciendo ahorita. Mercados. Mercados
grandes donde, digamos, a mi, pues, por logica digo por mas buena que sea fa empresa no
me va a dar para pagar desodorantes, shampoos, bueno...una cantidad de cosas que yo digo
‘No’. Me dan mi comida, puede que si, me den mi comida aca, pero ya mis cosas personales
no me van a decir ‘si claro, ffévate...’ y pues obviamente uno mira jos valores y dice 'No, no
me digas eso, no me digas eso, que tu les vas realmente a dar un shampoo de treinta mil
pesos’ porque eso no cabe dentro de la légica. Enfonces por ejemplo eso. Ese es ese tema
de fa lista, yo le ffamo la lista del mercado, porque de verdad es una lista de mercado. Enfonces
digo, no deberia ser prudente. Eh...digamos que estan los muchos almuerzos y muchas cenas
que yo digo ‘pero a fodo momento cenas y almuerzos no’. Puede que yo tenga uno, si, porque
yo puedo reunirme con el regional, con alguien de la comunidad y es algo normal, el problemas
es que si yo veo seguido, seguido, seguido, ya...

Delegatura: Y, digamos, esos almuerzos que son especiales pues deben tener una
auforizacion especial, digamos, voy a tener una cena especial porque es con X persona
pues....

MARISOL CORTES ROZO: Si, por ejemplo que la gerencia dijera ‘Si, yo lo firmo y yo digo
que si, que eso es una verdad’.

Delegatura: Pero esos no...

MARISOL CORTES ROZO: No los he visto los vistos buenos, digamos, como tal. Entonces,
digamos, ya uno ve y dice ‘uy’ pues son restaurantes.. porque si uno ve Ia tirifla a veces uno
dice ‘si, pues es el almuerzo normal’, o es que le cobraron el almuerzo de la semana todos los
7 dias, y eso si, bien, es un restaurante pequefiito de pueblito, es verdad. Pero cuando uno ve
de repente una factura de cosas que uno dice cémo no, esto es un restaurante ya de categoria.
Entonces un dice no, pero si se ve seguido eso, uno dice no y les digo eso no es descontable.
Eso no se lo van a asumir nunca. Entonces por efjemplo como ese tema. O como por ejemplo
el terma de lo que les decia de pronto detalles de cosas como decir ‘me compré un par de
zapatos de 500 mil pesos’ y yo digo que pena. Yo no le voy a dar dotacion de 500 pesos a
una persona. Con 500 pesos fe compro dotacion por le menos a 10 personas....

Delegatura: Y en el caso puntual. Ejemplo.. por gjemplo ;quién? ;En dénde ha visto eso?
¢ Con legalizacion de qué gastos?

MARISOL CORTES ROZO: Con la legalizacién, por ejemplo, de [DANIEL VELASCO
GONZALEZ]. Digamos que es donde mas se ve, asi, ese tipo de cosas. En el caso de los
otros ingenieros, lo que uno ve es eso, que a veces digo bueno, pero digamos que estan
dentro de lo...”".

Adicionalmente, se encontrd que lo manifestado por la declarante quedd expresamente establecido en
el informe de auditoria que presentd a DVG, el cual obra en el Expediente y del que se transcribe a
continuacidn el extracto relevante relacionado con los hallazgos por conceptos de legalizaciones:

2! Folic 196 del cuadernc plblico No. 1 del Expediente. 02-DEC_MARISOL_CORTES Min. 41:03.
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Imagen No. 8. Informe de auditoria financiera DVG en febrero de 2018 por parte de MARISOL
CORTES ROZO {contadora de PROTECO y DVG para {a época de los hechos)

INFORME AUDITORIA FINANCIERA DVG NGENIERIA S AS
HALLAZGQS CUENTAS VARIAS POR CONCEPTO DE LEGALIZACICHES

1. Se efectian legalizaciones de salidas de dinero con gastos persenzles de los directivos de
1a Empresa y que no tienen nada que ver con el objeto social de 1a misma. Ejemnplo de ellos
son fas tirillas de mercado, paga de predial, ropa y restaurantes entre olros.

2. Muchas legelizaciones corresponden a salidas de dinero que en su momento ng tenian
soparte y/o nambre det beneficiario {puede ne ser el destinatario final st no el que retiro
el dinero vy 1o distribuyo en varios conceptos). Es decir solo cambian de tercero.

3. Existe legalizacion de anticipo por compra de dotacion; no existe evidentia en el folder de
personal {a evidencia de dicha entregs; es dedr se afecta ia parte laborzal af no dejer
registro dei cumplimiento de la norma.

4. Existen iegalizaciones con factuza de compra de licor; estos gastos ante 12 DIAN no son
reconocidos come gasto, No tiene relacion con €l objeto de la Empresa.

5. Se efectdan legalizaciones, distrivpuyendo el valor de la salida de dinerc a préstamaos a
empleados, anticipos a terceros, entre otros y no gueds firma de ese tercerg final
beneficiaric del dinero, para dado e] caso descontar de una liguidacidn en personal de
naming o en factura de proveedores.

6. Faktan consecutivas; se pierde el controf de los registros.

7. Se legalizan shlidas de dinero con facturas a nombre te Proteco Ingenieria SAS. Uevando al
EB5t0 mantenimientos de vehiculos que no existen en los actives de DVG ingenieria SAS.

8 Se legafizan salidas de dinero que en su momento no le efectuaron comprobante de
egresa; es decir esto no es legalizadion.

0. Se legalizan salidas de dinerc a nombre de un empleado de la Empresa, registrando
reembolsos de caja menor con préstamos de cantidades reievantes a otros empleados,
convirtiendo a caja menor en URE CUBNta sin cuantia determinada y de varios propositos.

10. No existen visados de elaboracion, revisién y registro de las fegalizaciones.

Fuente: Folio 239 del cuaderno RESERVADA DVG No. 1 del Expediente. CD IND Y CIO/AUDITORIA
DVvG2017/Informe de Auditoria Independiente 2018.P3.

En este orden de ideas, no resulta cierta la afirmacién de los recurrentes respecto a que en el
Expediente existiera justificacion de los gastos de DVG a nombre de DANIEL VELASCO GONZALEZ,
nues de hecho lo que se encuentra es todo lo contrario, ya que de las declaraciones y documentos
que obran en el Expediente se desprende que dichas legalizaciones llamaron la atencién incluso de la
misma contadora de la empresa.

Por otro lado, respecto a la existencia de una oficina por parte de DANIEL VELASCO GONZALEZ en
las instalaciones de DVG con posterioridad a la cesidn de sus acciones en dicha compariia, este
Despacho reitera que esta situacién no puede ser analizada de manera aislada como pretenden los
recurrentes, sino de manera conjunta con los demas elementos probatorios, convirtiéndose en una
evidencia mas para confirmar que DANIEL VELASCO GONZALEZ mantenia un influencia directa
sobre DVG, pues a pesar de no ser accionista ni administrador de dicha compariia, no solo tomaba
decisiones respecto a los procesos de seleccion en los que la misma iba a participar, tenia poder
disciplinario sobre sus empleados, hacia usos de sus recursos unilateralmente, sino que ademas,
contaba con una oficina permanente en sus instalaciones.

Por lo anterior, no son de recibo los argumentos de los recurrentes sobre este aspecto.

Ahora bien, los sancionados también buscaron controvertir la existencia de los elementos adicionales
que fueron resaltados por esta Superintendencia y que facilitaron la coordinacion entre ellos. De esta
forma, para los impugnantes, la afirmacién de la Resolucion Sancionatoria respecto a que DVG y
PROTECO compartian personal de trabajo no tuvo en cuenta que dicha situacién se dio en
circunstancias aisladas y justificadas en el giro ordinario de los negocios de las empresas. lgualmente,
afirmaron gue no es cierto que funcionarios de ambas compafiias hicieran seguimiento conjunto a los
procesos de seleccion, lo cual, en su criterio, no estuvo plenamente probado. Y, en tercer lugar,
manifestaron que el apalancamiento financiero entre los agentes sancionados también ocurri¢ de
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manera circunstancial y aislada, ademas de siempre haber contado con justificacion técnica y/o
econdmica.

Sobre estos argumentos, este Despacho debe iniciar mencionando que dichas conductas, que fueron
evidenciadas a lo largo de la investigacion administrativa, independientemente de si ocurrian
recurrentemente o de manera circunstancial, como lo afirman los recurrentes, la realidad es que,
analizadas de manera conjunta con los demas elementos probatorios obrantes en el Expediente, se
presentan como circunstancias facilitadoras de la coordinacidn entre los investigados en el marco de
los diferentes procesos de seleccion.

Por ejemplo, en el caso del personal de trabajo que compartian las empresas sancionadas, este
Despacho evidencioé que se trataba de personas que los asistian en labores operativas, financieras,
contables y administrativas, que tenian alta injerencia en el desarrollo de las actividades tanto en DVG
como en PROTECO, lo cual, facilitaba la coordinacién entre los mismos. A continuacion se presenta
la lista de las personas que prestaban servicios en ambas empresas.
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Tabla No. 2. Lista de personas que prestan servicios a DVG y PROTECO

Empleado Cargo/funcién desempefada Cargo/funciéon desempanada
en DVG en PROTECO
Ingeniero encargado de la
. . Ejecucion de obras como ejecucion de obras en el
Adalberto Javier Gamez Vera “Residente de Obra"?2, Contrato No. 976 del 24 de julio

de 2018 del INVIAS®,
Consultor especialista naval®.

Carlos Hernando Oramas

r ialista naval®*.
Leudo Consultor especialista na

Presta su colaboracién en la
elaboracion de Estados

Revi i 2016 . ) -
isor Fiscal de enero de Financieros para renovacion de

Aldrin Arias Rodriguez

26
a octubre de 2018™. registro mercantil en Camara de
Comercio?.
. . . Contador publico para [os afios Contador publico 2017%°.
Diego César Balanta Riascos 2014 3 20172
. . Contadora publica en la Contadora publica en la
Marisol Cortés Rozo actualidad™. actualidad®.

Colabora en tramites
administrativo, como la
suscripcién y presentacion de
documentos para la renovacion
de matricula mercantil ante la
Camara de Comercio®.
Colabora en ocasiones con la
presentacion de las ofertas
econdmicas. Presentd la

. propuesta del CONSORCIO
Eliana l\g;:lcceiizzl-l urtado Empleada de ia compania®. FLUVIAL, integrado por
PROTECQ y AVINCO en la
licitacién publica No. LP-DO-
SNF-028-2017 adelantada por el
INVIAS?®S.

Heriberto Antonio Zabaleta

. . a2
Menco Coordinador de licitaciones®<,

Fuente: Elaboracion Superintendencia de Industria y Comercio.

Como puede evidenciarse, existe un considerable nimero de personas que prestaban sus servicios
de manera conjunta tanto a PROTECO como a DVG en lo relacionado con la elaboracion y
presentacion de las propuestas econdémicas, la ejecucion de los contratos, e, incluso, en aspectos

22 Folic 196 del cuaderno pablico No. 1 del Expediente. 01-DEC_EDER-VELASCO/GRABACION/181030_1153.mp3. Min.
7:03.

33 Folio 202 del cuaderno RESERVADA DVG 1 de! Expediente. 071-PC_MARISOL-CORTES ad1/Usuario:
C:\Users\Usuario/Downloads/CONTRATOS VIGENTES 2018 (1).xisx.

24 Folio 196 del cuaderne publico No. 1 del Expediente. 01-DEC_EDER-VELASCO/GRABACION/181030_1335.mp3. Min.
43:15.

25 Folio 196 del cuaderno publico No. 1 del Expediente. 01-DEC_EDER-VELASCO/GRABACION/181030_1335.mp3. Min.
43:15.

% Folic 192 del cuaderno RESERVADA DVG 1 del Expediente.

7 Folio 202 del cuaderno RESERVADA DVG 1 del Expediente. 03-WEBEDER
VELASCO.ad1/DATOS: C:\Users\c. jncuellanAppData\LocalMicrosofi Outlook\20174018040\DVG_INGENIERA_SAS\03-
WEB-EDER_VELASCO\DATOS/ederzabalet@gmail.com.ostfrooll/Raiz - Buzén/iPM_SUBTREE/imapl//ESTADOS
FINANCIEROS DEFINITIVOS PROTECO - REPORTADO PARA RENOVACION CAMARA DE COMERCIO 20018

2 Folios 135, 136, 142, 152, 153, 154, 161 y 162 del cuaderno plblice No. 1 del Expediente.

2 Folios 329 del cuaderno publico No. 2 del Expediente.

3 Fotio 196 del cuaderno publico No. 1 del Expediente. 01-DEC_EDER-VELASCO/GRABACION/181030_1153.mp3. Min,
36:36.

31 Folio 680 del cuaderno plblico No. 3 del Expediente. 17-401804-091219. Min. 37:42.

32 Folio 196 del cuaderno pablico No. 1 del Expediente. 01-DEC_EDER-VELASCO/GRABACION/181030_1153.mp3. Min.
15:38.

33 Folio 327 del cuaderno plblico No. 2 del Expediente.

34 Folio 272 del cuaderno RESERVADA DVG 1 del Expediente. 2017-401804/DATOS/REQUERIM
SD/auxiliares/ExportExcel2017 xlsx.

35 Folio 341 del cuaderno pablico No. 2 del Expediente. Inspeccién al SECOP/LP-DO-SMF-028-2017/DA_PROCESO_17-
1-171760_124002002_28790430.




RESOLUCION No. 3303 DE 2021 HOJAN® 24

“Por la cual se resuelven unos recursos de reposicion”

netamente administrativos de ambas empresas. Dada la naturaleza de las actividades desarrolladas
por las personas anteriormente mencionadas, las cuales, se repite, estan relacionadas con la
elaboracién de las propuestas y ejecucién de los contratos adjudicados, es posible concluir que se
trataba de uno de los elementos principales que facilitaron la coordinacién entre los investigados en
su desarrollo competitivo en los diferentes mercados.

Adicionalmente, es importante resaltar lo mencionado en la Resolucion Sancionatoria respecto a que
se encontré probado que, incluso los mismos altos dirigentes de las compaifiias sancionadas prestaban
labores para ambas empresas. Asi, se encontraron correos electrénicos que dan cuenta de ocasiones
en las que altos funcionarios de DVG solicitaban la expedicion de pélizas de seriedad de la oferta para
la participacién de PROTECO y de DANIEL VELASCO GONZALEZ en procesos de contratacion en
los que DVG participaria igualmente como proponente. A modo de ejemplo, a continuacion se presenta
un correo electrénico del 4 de abril de 2017, en el cual EDER ZABALETA ROJAS (accionista y
representante legal suplente de DVG) remite documentacion de PROTECO para la obtencién de la
poéliza:

Imagen No. 9. Correo electronico 4 de abril de 2017 en el que EDER ZABALETA ROJAS
{accionista y representante legal suplente de DVG}) solicita la expedicion de pélizas de
seriedad de la oferta en favor de PROTECO

rint e Gl T Ld2 e
n DWG INGENIERIA SAS <dvpingenienzsas@omall coms

SOLICITUD POLIZA DE SERIEDAD
Pary  Mbiain Gunesber, Aseson Sonanrna Lever Par uanes

€ Eote mensae se b respondida ¢ reemviado,

“'Menme ‘ %) 03, £.2. PLPROTECO.pat 487 KB [8] 07, £RL PROTECT 3103201 7.pott 12 MBS [2) 15, RUT PROTECO. pd! 0% KB} [ PUEGO DECOMDICIONES DEFINMND pf 12 kE]

Buenas tardes Marie Eopena

{abore con {a sigui péliza de seriadad

Adjunto documentacién para que por favor nos ¢

DVG INGENIERIA S5.A.5.

Fuente: Folio 202 del cuademo RESERVADA DVG1 del Expediente, 02-WEBEDER_
VELASCO.ad1/DATOS: C:\Usersic jncuelfanAppData\LocalMicrosofOutlook\2017- 401804\DVG_INGENIERA_SAS\02-
WEBEDER_ VELASCO\DATOS/dvgingenieriasas@gmail.com.ost/root)/Raiz -
Buzon/IPM_SUBTREENGmaill/Enviados/SOLICITUD POLIZA DE SERIEDAD.

El anterior correo electronico evidencia que EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante
legal suplente de DVG), a pesar de haber afirmado a lo largo de la actuacién administrativa no tener
ningan vincuio laboral con PROTECO, adelantaba conductas que propiciaban la coordinaciéon con
dicha empresa en la obtencién de los documentos que esta ultima requeria para su participacion en
los procesos de seleccién.

Por su parte, respecto al seguimiento conjunto que empleados de DVG y PROTECO hacian a los
procesos de seleccidn en los que resultaban adjudicatarios, no es cierto que no se haya presentado
prueba alguna en la Resolucidn Sancionatoria. Por el contrario, se presento la informacién recaudada
en el marco de la actuacién administrativa del computador de MARISOL CORTES ROZO (contadora
de PROTECO y DVG para la época de los hechos), la cual dio cuenta del seguimiento conjunto que
dicha funcionaria realizaba sobre los contratos vigentes suscritos por DVG y PROTECO.
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HOJA N°

Imagen No. 10. Cuadro de seguimiento contratos vigentes DVG y PROTECO

25

A B C N E F G H | J K
1 VG IGEATEA 54 T o T
7 PROTECO INGENTERIA SAS
1 FROYECTOS PROPDS ¥ COM PARTIIPACION X010
4 - _
§ toumrcl UG CLENTE FECHL yaorToTa | seiva A PLAZG (0810 PROPUESTA DESARROALA
—— I I I _— I "
J0YA-DUEBRADONRA § 5250435 , PERALOIA-LA
MANTERINENTO VT L& S PUTLAAAYC, TMESES'Y & AS [PLAYA 588.555.100, DRITO-4ARUMD $31.0M B3,
PERALOZA: L MLava ORMTO-YARJMO, MERTO | DEOMRTAMENTODE PERA PUERTOLEGINIMO-LATAGLA § 85965 634, PUERTO
b [ {LEGUITAA0N L TAGUA, PLERTD 4515 = TiaarD 5 DICEHIREDE 2017 e | st GACIDY  |ASis ST consoacio Tvall
FEVISKC, ACTULIZACKIN ¥ TN ¥ DISEROS
MUIELLE ¥ DRRAS COMIIEMENTARSAS PN EL BISTITATO NACICOMAL DE WANEA 2
i [ IMUNICEM LA FEHLA B NAEIRD [VIAS- INYIAS el WIET|  BIMBID | SEIRTAD |4AMESES 790 688,000 | BV INGENEREA JRsS [ AATICRC
CONSTRUCOIOH MUELLE FLUMISLDE Malia | DEPARTARKNTODE $515.£32642 INCUVE ADRON 20%, BAPREV:STS WANLAN
8 24 [NeGrO-PUTAMTD B TuMAYD W 0EMADDE X1 SNALAN | GIERE| 445035 |IMEE 52, UTII30AE DL 5% £5 DECIR ALV PROTECO 545 % ANTICIPD
ST PERSOMAL S 10,380 000, TACTEN 233
WAANTENIMIENTO Y ELEE LR ESSAERALEA PP ASES | FISTIRATO NACIONAL DE A5 jmm.omm COSTE CHRECTOS §
4 | bLIE SAIEIUO B ol k2 15800 Lo fe s ERA0B00TGTAL PROPUESTA SI4 A
COM FORNADE FOR
VECAIENTO MEANTENIMIENTD CARRETER, | INSTIFGTO NACKDMGL DF S HATAELTLOE | COSPO MATERIALES § 2536 L7 S37MAS ALZETES  JACIVI MMHEIL
16 105 s MaRIRD Lt 13DE AGOSTHOE 2015 LO065.14.277 | ABIEATERT 459,540 |0 221 545 007 006 CONSTRLECRINES SA% (RNTICIPO
COST0 PERSONAL S 55,45, 00 {FACTOR 2,28
BANTENMIENTD ¥ GILANG DELOS TUNELES | mSTITUTO NACIDNAL DE V.S HATAELZIOE  |OTROSCOSTOS $659.389 BT Y BRECVISION CTONSOROD O #ARER
11 Las2 {DEL COTREDOR 05 BJGA-BJENAVENTLL IHVELS 2| nEeas | LSanan| 204 |Dicau RIUSTES $ 0000000 MANTENRAENTD  [ANTIRG
Laipmuu
EORSTRAACCION B IBRAS PROTELOICH ANOCE, Lk DR
SBIRICIAD BE SANTA BARBARA B ANSTTTUTC RACKD S A DE WIAS- L DESARROLLARA RO MENEEA
12 10 sesoenarifio K188 2018 HLBLFS LEBSSTI | DSRELAN | SMESTS COST0 BASHD DRAA $ 5982400 AN W% TGS, RHTHIP)
13 o TERSST | BIANGTS | S04

Fuente: Folio 202 del cuaderno RESERVADA DVG 1 del Expediente. 01-PC_MARISOL-
CORTES. ad1/Usuario:C:\Users\Usuario/Downloads/CONTRATOS VIGENTES 2018 (1).xlsx (recuadro rojo fuera de texto
original).

Igualmente, se encontré en el informe de auditoria presentado por MARISOL CORTES ROZO
(contadora de PROTECO y DVG para la época de los hechos) y que obra en el Expediente, una
relacién de los consorcios en los cuales participaba DVG con el fin de hacerles seguimiento. No
obstante, lo que resultd llamativo es que en el mismo documento se incluyé el seguimiento a la
ejecucion del CONSORCIO FLUVIAL, integrado por PROTECO y AVINCO, que resulté adjudicatario
de la licitacion LP-DO-SMF-028-2017 adelantada por el INVIAS. En el documento se relacionaron los
siguientes aspectos del consorcio en cuestién: (i} duracion del contrato; (ii) monto inicial de contrato;
(i) amortizacién del anticipo; (iv) ampliaciones del contrato; (v) entidad financiera utilizada para el
manejo del anticipo; (vi) las facturas elaboradas; (vii) participacion en el consorcio —en el cual DVG no
participa y, por el contrario, la participacién mayoritaria fue de PROTECO-, y (viii) el seguimiento en
cuanto a la resolucién de facturacion. A continuacion, una imagen que da cuenta del seguimiento al
que se hace alusion.
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Imagen No. 11. Cuadro de seguimiento de seguimiento CONSORCIO FLUVIAL, integrado por
PROTECO y AVINCO

DVG INGENIERIA SAS
REVISION CONSORCICS
CONSORCIO FECHA CREACION DURACION QRIETO CLIENTE VALOR PARTICIPACION | FACTURAS ELABORADAS

CONSORCIADCG | % | NUMERO[  VALORES
07 MANTENIMIENTO DEL RIO TRUANDO-CUBNCA DCEL RO
ATRATO BN EL MUNICIRO DE RIOSUCIO DPTO DEL
CONSORCIO FLIVIAL 4 MESES CHOCO INVIAS 1.541 044 178 JPROTECO 85 1| 26728 500
SEFIRMO 4 DE
JULKY 2017 AVINCO 5 217 232
5845 300

INCFORMACI ON GENERAL

H VALCRLLEVA

INCUIDO WA
MANEID
ANTICPO POR | RESOLUCION
SERADK VALOR 55305 972 880 {FACTURA
El VA B3 DE19% 98 752.520 POR | EN FIDUCIA 18762005124431
SOBRE BL5% UTILDAD | MIT 901.084.050-| NIT 901.094,050-1  [SE RDIO AMPLIACION A FEBRERODE 2018 AMALACION MERCANTIL DELA1ALASD
AMORTIZACION ANTICRD

20%

Fuente: Folio 239 del cuaderno RESERVADA DVG 1 del Expediente \CD IND Y CIO. AUDITORIA DVG2017. Archivo
"AUDITORIA CONTABILIDAD (1)" Hoja en Excel denominada “consorcios”.

Como puede observarse, quedé demostrado que MARISOL CORTES ROZO (contadora de
PROTECO y DVG para la época de los hechos), una de |las personas qgue prestaba sus servicios tanto
a DVG como a PROTECO, hacia seguimiento a la vez, en un mismo documento con el nombre "DVG
INGENIERIA S.A.S. Revision Consorcios”, a los contratos adjudicados a ambas companias. De este
hecho se advierte la existencia de una conducta facilitadora de la coordinacién entre ambas empresas
en su comportamiento en el mercado, dejando sin mérito el argumento de los recurrentes respecto a
la faita de prueba sobre este aspecto.

Por ultimo, con relacion al apalancamiento financiero entre los agentes sancionados, este Despacho
manifestd que los mismos se presentaban como una evidencia mas de los vinculos de cercania entre
ambas empresas, idéneos para estructurar una conducta coordinada entre dos agentes econémicos
competidores en los diferentes mercados en los que participan. En este sentido, se encontraron, por
un lado, los registros de un numero de préstamos que fueron otorgados por DVG a PROTECO para
los afios 2017 y 2018, los cuales fueron utilizados para cubrir gastos propios de la ejecucion de
contratos adjudicados a PROTECO. Lo anterior se observd en el documento “DVG INGENIERIA
S.A.S. Libro auxiliar entre 01/01/2018 y el 30/10/2018", en el cual se registraron préstamos a favor de
PROTECO con el fin que esta empresa pudiera cubrir los siguientes gastos: (i) pago de némina
(sueldos, seguridad social, viaticos, primas, cesantias); (ii) pagos de pdlizas; {iii) gastos de licitaciones;
(iv) anticipos para desarrollo de obras; (v} pago de impuestos y seguros (renta y SOAT); {vi) préstamos
a empleados vinculados a PROTECO; {vii) anticipo para vehiculos; y (viii) gastos de caja menor,

Por otro lado, se encontréd que PROTECO igualmente realizaba “préstamos” en favor de DVG¥, lo cual
fue confirmado por EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal suplente de DVG),
quien en declaraciones rendidas ante funcionarios de esta Superintendencia sostuvo que entre ambas
compafnias efectivamente se realizaban préstamos mutuos para “forfalecerse”’, como se evidencia a
continuacién:

‘Delegatura: ;Se les debe dinero a PROTECOQ o ellos le deben dinero a...?

EDER ZABALETA ROJAS: Bueno, a ver, como en algunas ocasiones se...buscamos,
digamos manera de, de, de fortalecernocs, eh, a veces hay momentos aqui de iliquidez, y
nosotros les prestamos el dinero, como también ocurre en la parte contraria. DVG tiene
inconvenientes de iliquidez y ellos nos prestan. Porque nosotros hasta este afio, perdéname

3% Folio 272 del cuaderno RESERVADA DVG 1 del Expediente. A2017-401804\DATOS\REQUERIM SD\auxiliares.
ExportExcel2018. Doc. Num. {DIS) ce 1106.

37 Folio 272 dei cuaderno RESERVADA DVG 1 del Expediente. A\20717-401804\DATOS\REQUERIM SD\auxiliares.
ExportExcel2017. Doc. Num. (DI15) rc 47, (DIS) RC 64, (DIS) RC 85; (DIS) RC 66. Y Folio 272 del cuaderno reservado DVG
No 1,:12017-401804\DATOS\REQUERIM SD\auxiliares. ExportExcel2018. Doc. Nom. {DIS) r¢ 101 y (DIS) rc 77.
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que te interrumpa, hasta este afio pudimos obtener nuestro primer crédifo con una enfidad
financiera. Porque no teniamos experiencia crediticia, porgue éramos una S.A.S., porque los
socios no tenian fa suficiente fortaleza como para amparar una operacion, entonces hasta ese
afo pudimos (...).

Delegatura: Pero haber, 0 sea, generalmente ;DVG Je presta a PROTECO o viceversa?
EDER ZABALETA ROJAS: Viceversa.
Delegatura: ;Y qué rentabilidad o qué intereses o ¢cémo pactan esos préstamos?

EDER ZABALETA ROJAS: Como son mutuo, haber, como son mutuo, nosotros no tenemos
ningn inconveniente, simplemente como, a veces eh...de hecho en estos momentos el
INVIAS se tardo, lfeva ya casi 90 dias sin pagamos, entonces PROTECO tiene, digamos, le
preguntamos si tiene algtin remanente (...} yo le digo présteme esto para cubrir una obligacion
y yo hago eso (...)"*8.

Asi, se pudo observar que los préstamos entre PROTECO y DVG se hacian en el marco de la relacion
de cercania y amistad entre competidores que fue probada por esta Superintendencia en 1a Resolucion
Sancionatoria, y que, independientemente de si ocurrian en todos los procesos de seleccién o solo en
algunos, lo cierto es que los mismos facilitaban una coordinacion ilegal entre ios sancionados, situacion
que ha sido evidenciada como reprochable por parte de esta Superintendencia.

Por todo lo anterior, para este Despacho existen pruebas suficientes que demuestran la existencia de
una serie de conductas que facilitaron la coordinacién entre los investigados en el marco de los
diferentes procesos de seleccién en los que participaron, tales como que: {i) ambas empresas
compartian personal de trabajo a la hora de elaborar sus propuestas y/o de ejecutar los contratos en
los que resultaban adjudicatarios; (ii) funcionarios de DVG y PROTECOQ hacian seguimiento conjunto
a los procesos de seleccién en los que resultaban seleccionados; y (iii) se apalancaban
financieramente para el desarrollo de sus actividades y que fueron objeto de anélisis por parte de esta
Entidad. Por lo anterior, no son de recibo los argumentos de los recurrentes encaminados a desmentir
la existencia de las mismas.

Finalmente, los impugnantes afirmaron en sus recursos de reposicidon que la Superintendencia de
Industria y Comercio concluyé la existencia de una conducta para falsear la libre competencia, cuando
no existié prueba siquiera indiciaria de esto.

Este Despacho no concuerda con la posicion planteada por los recurrentes, toda vez que la Resolucién
Sancionatoria no solo dejd en evidencia la existencia de ciertas situaciones entre los sancionados que
facilitaban una coordinacion entre ellos (relaciones de amistad previa, situacion de control competitivo,
entre otros), sino que ademas evidencié gue en cinco (5) procesos de seleccion especificos
adelantados por el INVIAS y uno (1) del FONTUR, los infractores efectivamente actuaron de manera
coordinada con el objeto de falsear la competencia, en desmedro de los intereses de los demas
competidores, pero especialmente de la respectiva entidad contratante. Vale la pena recordar que es
esta la conducta finalmente reprochada por esta Superintendencia, pues la normatividad vigente en
materia de libre competencia en Colombia esta encaminada a evitar cualquier tipo de comportamiento
colusorio por parte de competidores en un determinado mercado.

Ahora bien, contrario a lo afirmado por los recurrentes, lo anterior quedd acreditado gracias a la
presencia de pruebas directas sobre dicha coordinacion (correos electrénicos, documentos de los
procesos de seleccion, actas, entre otros), asi como con el andlisis de otra serie de elementos
probatorios que, de conformidad con el precedente de la Superintendencia de Industria y Comercio®,
se presentan como indicios suficientes que demuestran el comportamiento coordinado entre
proponentes en el marco de procesos de seleccion.

38 Folio 196 del cuaderno publico No. 1 del Expediente. 01-DEC_EDER-VELASCO/GRABACION/181030_1153.mp3. Min.
1:03:23.
3 Superintendencia de Industria y Comercio. Resoluciones No. 91235 de 2014, 1728 de 2019 y 3150 de 2019
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A modo de ejemplo, se presenta el siguiente elemento de prueba que fue puesto de presente en la
Resolucién Sancionatoria y que permite evidenciar de manera clara la coordinacion que tuvo lugar en
el marco de una de los procesos de seleccion objeto de investigacion (Seleccion abreviada No. SA-
MC-DO-SMF-027-2017 adelantada por el INVIAS). Dicha prueba corresponde al mensaje que recibid
EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal suplente de DVG) el 20 de noviembre de
2017 desde la cuenta de correo electronico dvgingenieriasas@gmail.com, la cual sigui6 siendo
utilizada por DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista Gnico de PROTECO) incluso después de
haber cedido su participacion en DVG. En dicha comunicacion, cuyo objeto era “pilas con esto’,
DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista Gnico de PROTECO) informé lo siguiente: “MIRA LA
CAGADA QUE COMETIO ANTONIO [HERIBERTO ANTONIO ZABALETA MENCO (coordinador de
licitaciones de DVG para la época de los hechos)], PIENSA QUE PODEMOS HACER'.

Imagen No. 12. Correo electréonico de DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista unico de
PROTECO) a EDER ZABALETA ROJAS {accionista y representante legal suplente de DVG) el
20 de noviembre de 2017

From: DVG INGENIERIA S.AS. =dvgingenieriasas@gmail.com>
Sent: 117202017 12:48:31 AM -0500

To: EDER ZABALETA RCJAS <ederzabalet@gmail.com>

Subject: peas con esto

Attachments: 37. DA_PROCESO_17-11-7111265_124002802_35312909 pdi

MIRA LA CAGADA QUE COMETIO ANTONIOQ, PIENSA QUE PODEMOS HACER

DVG INGENIERIA S.A.S.

Fuente: Folio 202 del cuaderno RESERVADA DVG 1 del Expediente. 03-WEB-
EDER _VELASCO.ad1/DATOS:C:\Users\c jncuellanAppData\Local\Microsoft\Outlook\2017-
401804\DVG_INGENIERA_SAS\03-WEB-EDER_VELASCO\DATOS/ederzabalet@gmail.com.ost/frootl/Raiz -
Buzon/iPM_SUBTREE/Imapj/pilas con esfo.

El anterior mensaje venia acompafado de unos adjuntos que dan cuenta del error enunciado en el
cuerpo del correo electrénico y que correspondian a un documento encaminado a subsanar un
requerimiento hecho al CONSORCIO FLUVIAL LETICIA, conformado por PROTECO y AVINCO, en
el proceso de seleccién en cuestion, en el cual se pidié presentar la constancia de que el representante
legal de AVINCO estaba autorizado para obligar a la compania en el marco del proceso de seleccion,
y el cual habia sido radicado ante el INVIAS el 1 de noviembre de 2017.

Sin embargo, el error al que se hacia referencia por parte de DANIEL VELASCO GONZALEZ consistia
en que el documento de subsanacién fue firmado por EDER ZABALETA ROJAS (accionista y
representante legal suplente de DVG) como “representante legal de DVG’, empresa que ni siquiera
hacia parte del CONSORCIO FLUVIAL LETICIA, y que por el contrario, actuaba dentro del proceso
de seleccidon como un competidor independiente. A continuaciéon, se observa la equivocacion en
comento en el siguiente documento:
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Imagen No. 13. Documento suscrito por EDER ZABALETA ROJAS como “representante legal
de DVG” para subsanar requerimiento hecho al CONSORCIO FLUVIAL LETICIA
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Fuente: Folio 341 del cuaderno publico No.2 del Expediente. \inspeccién al SECOP\SA-MC-DO-SMF-027-
2017\DA_PROCESO_17-11-7111268_124002002_35244349 (recuadro rojo fuera de texto original).

Como lo mencioné la Resolucién Sancionatoria, la anterior prueba es uno de los multiples elementos
que evidencian de manera directa la coordinacién entre los sancionados en el marco de los diferentes
procesos de seleccion estudiados. De un lado, la comunicacion por correo electrénico evidencia el
trabajo colaborativo entre las dos compaiias y su controlante, con el fin de que las mismas participaran
en el proceso de manera coordinada. Del otro, el hecho que funcionarios de alguna de |las empresas
que conformaba el CONSORCIO FLUVIAL LETICIA hubiera incluido, al final del documento para
subsanar un requerimiento de la entidad contratante, la firma del representante legal de una empresa
competidora en el mismo proceso, da cuenta, de manera directa, de [a existencia de una coordinacion
entre los involucrados inaceptable a la luz del régimen de libre competencia.

Asi, y contrario a lo afirmado por los impugnantes, para este Despacho quedé plenamente acreditado
que la coordinacion entre los sancionados tuvo lugar en todas las etapas relevantes de los procesos
de seleccion analizados. Es decir, la misma se concreté desde las gestiones previas para la eleccion
de los procesos a los que se presentarian, determinar la forma de participacion y conformar estructuras
plurales que permitieran la presentacién de los investigados en los procesos, la gestion comun de
requisitos habilitantes, hasta la elaboracién coordinada de las ofertas econémicas, la subsanacion de
ofertas de manera conjunta y la ejecucién coordinada de los contratos adjudicados.




RESOLUCION No. 3303 DE 2021 HOJAN® 30

“Por la cual se resuelven unos recursos de reposicion”

Por este motivo, no son de recibo los argumentos expuestos por [os recurrentes en sus respectivos
escritos de reposicidn, encaminados a desmentir la existencia de una conducta anticompetitiva en el
presente caso.

3.4. Consideraciones frente a los argumentos sobre la supuesta inexistencia de una conducta
ilegal por parte de EDER ZABALETA ROJAS

Segun EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal suplente de DVG), no es cierto
que él mismo hubiera gestionado los tramites para la conformacién de consorcios entre los
sancionados como quedd establecido en la Resolucidén Sancionatoria. Por el contrario, afirmé que su
gestion se limité a referenciar potenciales aliados en casos puntuales y aislados, que no tuvo como
finalidad que PROTECO se presentara en apariencia de competencia con DVG. En su criterio, su
gestion era “meramente de intermediacion de confianza’.

Sobre este argumento, la Superintendencia de Industria y Comercio puso de presente una situacion
que tuvo lugar de manera comun en cuatro (4) de los seis (6) procesos de seleccién que fueron objeto
de investigacion, y que consistié al hecho que PROTECO se presenté en los mismos a través de
consorcios que eran conformados junto con la empresa AVINCO, pero cuya estructuracion era
gestionada, en cualquier caso, por EDER ZABALETA ROJAS, a pesar de que DVG participaria de
manera independiente en los mismos procesos. De manera ilustrativa, se presentd la siguiente tabla
con los procesos mencionados:

Tabla No. 3. Procesos de seleccion en los que PROTECO participo a través de consorcios
conformados con AVINCO
ENTIDAD PROCESO INVESTIGADOS QUE PRESENTARON

CONTRATANTE DE OFERTA
SELECCION

CONSORCIO FLUVIAL
integrado por PROTECO
y AVINCO (PROTECO DVG
95%- AVINCO 5%).
CONSORCIO FLUVIAL
GUAVIARE, integrado
SA-MC-DO-SMF- por PROTECO y
021-2017 AVINCO (PROTECO
95%- AVINCO 5%).
CONSORCIO FLUVIAL
LETICIA integrado por
SA-MC-DO-SMF- PROTECO y AVINCO
027-2017 (PROTECO 95%-
AVINCO 5%).
CONSORCIO FLUVIAL
integrado por PROTECQ
LP'DOéggF'OZT' y AVINCO (PROTECO DVG
80%- AVINCO 20%).
Fuente: Elaboracién Superintendencia de Industria y Comercio.

LP-DO-SMF-028-

INVIAS 2017

INVIAS DVG

INVIAS DVG

INVIAS

Sin embargo, y contrario a lo afirmado por el recurrente, la estructuracion de los consorcios por medio
de los cuales PROTECO participd en los procesos de seleccidon analizados, se enmarcd en la
estrategia de coordinacion entre los sancionados que fue reprochada por esta Entidad. Asi, se
presentaron elementos probatorios que dieron cuenta cémo, a pesar de que los consorcios en cuatro
(4} procesos fueron conformados por PROTECO y AVINCO, fue EDER ZABALETA ROJAS
(accionista y representante legal suplente de DVG) la persona encargada de adelantar las gestiones
para su conformacién. Esto, a pesar de que en dichos procesos DVG presentd propuesta como
oferente independiente.

Al respecto, el mismo EDER ZABALETA ROJAS confes6é en sus declaraciones ante esta
Superintendencia que prestaba su colaboracién a PROTECO para conseguir un aliado con quien
pudiera conformar un consorcio y participar en un determinado proceso de seleccion. Vale la pena
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reiterar que, por lo general, DVG se presentaria como competidor en el mismo proceso. Asi, en
declaracién del 5 de diciembre de 2019 manifestd:

‘Delegatura: Cuando ustedes se refieren, en el escrifo de descargos, que fa colaboracion que
ustedes se prestan enfre DVG y PROTECO tiene como fin facilitar la participacion de las
sociedades DVG y PROTECO en procesos de contratacion publica’ ;A que hacen referencia
a ese tema de facilitacion?

EDER ZABALETA ROJAS: A ver, como podria decir...no, no, no te sabria explicar
puntualmente, pero digamos facilitar la participacion es que si yo eh...digamos, tengo...eh,
cumplo solo, pues yo me voy como esfoy. Si de pronto él me dice ‘venga yo no estoy
cumpliendo’ y le digo ‘ven, yo tengo un amigo que tiene la experiencia’ y le digo ‘mire, por
favor preséntate con él, 0 mira a ver, evalaa si sus indicadores te sirven para lo que tu estas
buscando’. No sé.

Delegatura: Bueno, acaba de decir 'ven, yo te presento a alguien que puede tener..."
Hablemos de AVINCO. ;Quién es AVINCO?

EDER ZABALETA ROJAS: Bueno, AVINCO es la empresa, bueno para cuando yo los conoci,
eh...es la empresa de eh...un gran amigo, o de bueno, de dos conocidos, dos amigos, y uno
de ellos es ORLANDO POVEDA. Cuando...eh.. yo lo conoci, hace como mas de diez afos,
muchisimo mas, y digamos lo conoci y para efectos de varios procesos en los cuales, digamos
yo cumplo solo y no tengo, eh, no tengo ninguna necesidad de un tercero, pero de pronto
dentro de eso, eh, en el caso PROTECO, puntualmente, me ha dicho [DANIEL VELASCO
GONZALEZ] me dice ‘venga hermano, estoy buscando porque no cumplo solo y quiero
participar’ entonces uno de los casos eso fue AVINCO que es un amigo, cercano, en el cual
yo le dije ‘mire, hay una opcién de...por favor...’ y lo presenté con el Ingeniero [DANIEL
VELASCO GONZALEZ]. £so ha sido uno de los, digamos, de las opciones que hemas
manejado™?.

Nétese que el declarante afirmd inequivocamente que, en su calidad de accionista y representante
legal suplente de DVG, le prestaba colaboracién activa a PROTECO para la consecucion de terceros
con los cuales este ltimo pudiera conformar consorcios para participar en procesos de seleccidon. Sin
embargo, para la Superintendencia de Industria y Comercio esta actuacion no puede entenderse como
una “intermediacion de confianza”, como lo afirma el recurrente, sino que, por el contrario, debe
considerarse como una actuacion abiertamente contraria al régimen de libre competencia, pues no es
aceptable que dos 0 mas empresas que seran competidoras en un determinado proceso de seleccion,
se presten colaboracion mutua para facilitar su participacién en dicho proceso como aparentes
competidores.

Debe reiterarse que la participacién de una empresa como proponente en un determinado proceso de
seleccién debe ser el resultado de una decision auténoma e independiente, la cual debe ser tomada
previo analisis interno de las condiciones técnicas y econdmicas exigidas por la Entidad contratante y
la capacidad del posible proponente de cumplirlas. En este sentido, cada oferente, como competidor
independiente, es el encargado de adelantar sus propias gestiones para, por ejemplo, estructurar las
posibles figuras asociativas que le permitan cumplir las condiciones de cada proceso. Asi, no es
aceptable que dos futuros o actuales competidores se colaboren en la estructuracion de sus ofertas y
en la definicidn de la estrategia que utilizara cada uno para presentarlas, aparentando independencia
pero en realidad poniendo en marcha una coordinacion contraria a los principios de la libre
competencia.

Las declaraciones de EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal suplente de DVG),
que se presentan como una prueba directa de la existencia de coordinacion entre los investigados,
fueron confirmadas por JOSE ORLANDO POVEDA ROJAS (representante legal de AVINCO para fa
época de los hechos), quien en declaracion de! 6 de diciembre de 2019 afirm¢ que AVINCO se
presentd en consorcio con PROTECO en diferentes procesos de seleccion toda vez que EDER
ZABALETA ROJAS se lo habia solicitado:

40 Folio 666 del cuadernc publico No. 3 del Expediente. Min. 35:48.
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“Delegatura: ;Usted con quién constituy6 esos procesos en los que se presenté al INVIAS?

JOSE ORLANDO POVEDA ROJAS: Eh, el consorcio de la...y pues que estd aqui en la
referencia se constituyé con PROTECO.

Delegatura: ;Y quien es PROTECO? ;Por que usted lo eligio como su socio para irse en
consorcio?

JOSE ORLANDO POVEDA ROJAS: A ver, a mi me llamaron, me dijeron que necesitaban un
apalancamiento. ..

Delegatura: ;Quién lo llam6?

JOSE ORLANDO POVEDA ROJAS: [EDER ZABALETA ROQJAS), que necesitaba...que
habia una empresa que necesitaba un apalancamiento financiero que AVINCO lo tenia, pues
nosotros estabamos en una situacién ahi como critica financiera en ese momento, entonces
pues él fo sabia y nos tuvo en cuenta para presentarnos en esa licitacion. Que si podiamos
colaborar en el porcentaje que ellos necesitaban de apalancamiento financiero para completar
la propuesta.

Delegatura: O sea ([EDER ZABALETA ROJAS] puso en contacto a AVINCO y a
PROTECO?

JOSE ORLANDO POVEDA ROJAS: Si sefiora.

Delegatura: ;Y [EDER ZABALETA ROJAS] de ddnde conocia a PROTECO? ;Por qué los
puso en contacto?

JOSE ORLANDO POVEDA ROJAS: Se supone que, como es amigo mio, él es amigo de
[DANIEL VELASCO GONZALEZ), ;/si? Son amigos.

Delegatura: Entonces [EDER ZABALETA ROJAS] /e presenté a PROTECO y ;cémo decide
finalmente usted conformar ef consorcio con elfos?

JOSE ORLANDO POVEDA ROJAS: Pues dijimos si, presentémonos. Y ya.

Delegatura: O sea ;sin conocer a la empresa? ;Porque estaba [EDER ZABALETA RQJAS]
de por medio?

JOSE ORLANDO POVEDA ROJAS: Si, porque [EDER ZABALETA ROJAS), digamos que
es la persona que yo confio en él. O sea, es de confianza, es de mucha confianza, entre
nosotros con [EDER ZABALETA ROJAS)]. Enfonces, ‘¢ usted lo conoce a é1?’ 'si, es mi amigo’,
a listo entonces presentémonos. Ya.

Delegatura: Sefior José Orfando, usted acabd de mencionar un tema de un apalancamiento.
¢ Cudl era la empresa que necesitaba el apalancamiento? ;AVINCO o PROTECO?

JOSE ORLANDO POVEDA ROJAS: PROTECO le faltaba una partecita de parte financiera™".

Como se observa, JOSE ORLANDO POVEDA ROJAS (representante legal de AVINCO para la época
de los hechos) reiteré que la conformacion de los consorcios por medio de los cuales PROTECO y
AVINCO participaron en cuatro (4) de los seis (8) procesos de seleccién investigados en la presente
actuacion administrativa, fue gestionada por EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante
legal suplente de DVG), quien en el marco de |a coordinacién que mantenian las empresas que fueron
objeto de investigacién, le ayudd a buscar un tercero con el que pudiera cumplir los requisitos
financieros de los respectivos pliegos de condiciones.

De hecho, y contrario a lo afirmado por el recurrente, se presentaron en la Resolucién Sancionatoria
pruebas- que dan cuenta de que la colaboracion que EDER ZABALETA ROJAS (accionista y
representante legal suplente de DVG) prestaba a PROTECO no se limitaba simplemente a ponerlo en

41 Folio 676 del cuaderno pablico No. 3 del Expediente. Min. 14:02.
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contacto con AVINCO, sino que tenia una participacion activa en la estructuracion y formacion de los
consorcios que serian constituidos para la presentacion de ofertas. Como ejemplo de lo anterior, se
puso de presente el correo electrénico que remitié DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista Gnico
de PROTECO) a EDER ZABALETA ROJAS e! 22 de julio de 2017, en el cual le informaba los
porcentajes de participacion de las sociedades que integrarian el CONSORCIO FLUVIAL GUAVIARE:

Imagen No. 14. Correo electrénico de DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista unico de
PROTECO) a EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante [egal suplente de DVG) el
22 de julio de 2017

From: PROTECO INGEMIERIA SAS <protecoingenietia@amail.comes

Sent: T2272097 12:22.55 PM -0500

To: EDER ZABALETA ROIAS <ederzabalet@gmail.com>

Subject: SOLICITUD DE CALCULC DE CAPACIDAD RESIBUAL

Attachments: CARACTERISTICAS CONSORCIO FLUVIAL GUAVIARE wsx; PLIEGO CONDICIONES DEFINITIVIO. pdf

EL CONSORCEO SE LLAMARA
CONSORCIO FLUVIAL GUAVIARE

FPROTECO INGEMNIERIA SAS - 95%
AVINCO LTDA - 5%

Fuente: Folio 202 del cuaderno RESERVADA DVG No. 1 del Expediente. 03-WEB-
EDER_VELASCOQ.ad1/DATOS:C\Users\c jncuellanAppData\l ocafMicrosofi\Outlook\20717-
401804\DVG_INGENIERA_SAS\03-WEB-EDER_VELASCO\DATOS/ederzabalet@gmail.com.ost{rootl/Raiz -
Buzon/IPM_SUBTREE/Bandeja de entrada/SOLICITUD DE CALCULQ DE CARPACIDAD RESIDUAL.

Como se observa, DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista dnico de PROTECO) compartia
informacion confidencial con EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal suplente de
DVG) de la forma como estaria conformado el consorcio que PROTECO constituiria con AVINCO, con
el objetivo de que EDER ZABALETA RQJAS colaborara con el calculo de la capacidad residual
necesaria para presentar la oferta. Dado que dicho ejercicio debe ser realizado de manera previa a
tomar la decisién de participar en un proceso de seleccién, no cabe duda que EDER ZABALETA
ROJAS prestaba una colaboracion activa en la estructuracién inicial del consorcio y en el analisis de
su capacidad para participar en el respectivo proceso de seleccion, lo cudl iba mas alla de poner en
contacto a sus futuros competidores.

De igual forma, se presentd prueba de que EDER ZABALETA ROJAS gestionaba los documentos
que eran necesarios para la conformacion de los consorcios entre PROTECO y AVINCO. Al respecto,
se encontré el correo electronico del 27 de abril de 2017, en el cual EDER ZABALETA ROJAS recibia
de parte de DIANA ROCIO GUARNIZO ORJUELA (asistente de JOSE ORLANDO POVEDA ROJAS,
representante legal de AVINCO para la época de los hechos)*? el acta de la junta de socios de AVINCO
por la cual se autorizd la conformacién del CONSORCIO FLUVIAL, integrado por PROTECO, asi
como otros documentos necesarios para la presentacién de la propuesta. Estos documentos fueron
enviados a EDER ZABALETA ROJAS porque fue la persona que gestioné la conformacion del
consorcio entre AVINCO y PROTECO:

42 Folio 676 del cuaderno publico No. 3 del Expediente. Min. 18:49.
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Imagen No. 15. Correo electronico de DIANA ROCIO GUARNIZO ORJUELA (asistente de JOSE
ORLANDO POVEDA ROJAS, representante [egal de AVINCO para la época de los hechos) a
EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal suplente de DVG) el 27 de abril de

2017
From: EDER ZABALETA ROJAS eaderzaboictiPamad coms
Sert: T H -0500
To: VG Oficina <avgingemienasasomall oo
Subject: Fyud. DOCUME
Attachments: SOCIGS Mo, 132 NNWIAS 028-2017 pdf, PARAFISCAL FS avinco pdf. RUT AVINCO 2015 off, BALAMNCE GENERAL. pdF,

fotas. pdf, PYC paf AHERS 1A-EXPERIENGHA KR AVINCO sdwx; ANEXO 2 - CAPACIDAD TECNICA AVINGO bwc: SALDO
CONTRATOS EN EJECUCION AVINCO xdsm, TP WILEON pdf, VIGENCIA WILSON AVILA 15.03-2017 pxif, CEDULA
ORLANDG pdf

------- -~ Forvearded message ———---— .

From: D1ANA ROCIO GUARNIZC <guamidiBd€tgmail. com>
Cate: El jue, 27 de abr, de 2017 a fas 3:03 p.m.

Subjact: DOCUMENTOS AVINCO

To: EDER ZABALETA ROJAS <ederzabalet@gmail.com>

Te debo:

1. Camara de Comercio

2. AUP

3. Certificacidn y dictamen de 1os estados finsncieros

El RUP queda en firme hasta ol 9 de mayo, pero como la licitadidn se cierra of 11 yo te lo envio ef 10,

Loa otros documentas estoy pendiente gue me o3 envien de Avinco porque no los tengo.

Cordiatmente,

ég. Diany l?.ocno Guarnlzo %a
Bk Obra

-t
Cei. 301 500 €3 97

Emviado con Gmail Mobile

Fuente; Folic 202 del cuaderno RESERVADA DVG 1 del Expediente. 03-WEB-

EDER VELASCOQ.ad1/DATOS: CA\Users\c.jncuellanAppData\lLocalMicrosoff\Cutlook\2017-
40180MDVG_INGENIERA_SAS\O3-WEB-EDER_VELASCO\DATOS/ederzabalet@gmail com.ost/froctl/Raiz -
Buzén/IPM_SUBTREEAGmaill/Enviados/Fwd: DOCUMENTOS AVINCO (recuadro y subrayas rojo fuera de texto
original}.

De esta forma, no es posible aceptar los argumentos presentados por EDER ZABALETA ROJAS
(accionista y representante legal suplente de DVG) en su recurso de reposicion respecto a que su
labor era la de poner en contacto a PROTECO y AVINCO bajo una simple figura de intermediacion.
Por el contrario, se encontré probado que dicha conducta estuvo enmarcada en la politica de
coordinacién existente entre los sancionados, por medio de la cual buscaban acordar desde un
principio la forma como cada una de las empresas participarian en los respectivos procesos de
seleccion y la estrategia que seguirian con el fin de resuitar adjudicatarios de los contratos.

3.5. Consideraciones frente a los argumentos sobre la supuesta irregularidad de las visitas de
inspeccién adelantadas por la Superintendencia de Industria y Comercio

Para DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista unico de PROTECO) y PROTECO Ia
Superintendencia de Industria y Comercio valoré un nimero de pruebas recaudadas en diligencias de
inspeccién administrativa, sin contar con orden judicial previa.

Por su parte, EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal suplente de DVG) y DVG
afirmaron que el procedimiento administrativo sancionatorio de practicas restrictivas de la competencia
se divide en tres etapas: (i) averiguacion preliminar; (i) investigacion formal; y (iii} decisién final. En
su criterio, las actuaciones adelantadas por la Superintendencia de Industria y Comercio durante la
averiguacién preliminar deben, en todo momento, ajustarse a lo establecido en el articulo 15 de la
Constitucidén Politica y los numerales 62, 63 y 64 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011. De lo
contrario, se presentaria una violacion al debido proceso y principio de legalidad.

Consideran los recurrentes que no es cierto, como supuestamente lo afirmé esta Superintendencia,
que la etapa de averiguacién preliminar no esté sujeta a formalidades, ni que en la misma la
Superintendencia de Industria y Comercio pueda usurpar funciones exclusivas de las autoridades
judiciales.

Por este motivo, sostuvieron los sancionados que la Superintendencia de Industria y Comercio no
estaba facultada de realizar diligencias sometidas a reserva judicial ni de practicar pruebas que no
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guardaran conexidad con las funciones de la Entidad. Afirmaron que la Corte Constitucional manifesto
que las funciones de inspeccion, vigilancia y control de esta Superintendencia son mecanismos leves
0 intermedios de control, y sus facultades probatorias deben ser ejercidas a la luz del CPACA y del
CGP.

Por todo lo anterior, los recurrentes sostuvieron que la informacién que se obtuvo de computadores,
correos electronicos y teléfonos celulares de los sancionados no podia ser vinculada al proceso dado
que se recolectd de manera ilegal, arbitraria e intimidante.

Para dar respuesta a los argumentos presentados por los recurrentes, es importante volver a anotar,
tal y como se hizo en la Resolucion Sancionatoria, que dentro del sistema juridico colombiano existe
un subsistema normativo de proteccion de la libre competencia econdmica conformado, entre otros,
por la Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de 1992, la Ley 1340 de 2009 y el Decreto 4886 de 2011. De
esta forma, esta Superintendencia esta facultada para iniciar una actuacién de oficio o por solicitud de
un tercero, y de considerario necesario adelantar averiguaciones preliminares para obtener mayor
informacion que le permita concluir la existencia o no de mérito para iniciar una investigacion por
violacién del régimen de libre competencia. Tales facultades se encuentran previstas en el articulo 52
del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 155 del Decreto 18 de 2012, asi:

“Articulo 52. Procedimiento. Para determinar si existe una infraccion a las normas de
promocién a la competencia y practicas comerciales restrictivas a que se refiere este decrefo,
fa Superintendencia de Industria y Comercio debera iniciar actuacion de oficio o por
solicitud de un tercero y en caso de considerarla admisible y prioritaria, adelantar una
averiguacion preliminar, cuyo resultado determinaré la necesidad de realizar una
investigacion” (Subraya y negrilla fuera de texto original).

En tal medida, y segun la norma de referencia, a la etapa de averiguacion preliminar le antecede una
actuacion inicial cuya finalidad es determinar la admisibilidad y prioridad de cada caso. Una vez
verificadas estas caracteristicas, la Superintendencia de Industria y Comercic determinara si se
requiere proceder con una averiguacion preliminar, decisién que dependera de si la autoridad
considera tener o no suficientes elementos de prueba que le permitan concluir la necesidad de iniciar
una investigacion por medio de un acto de apertura y formulacién de pliego de cargos, con el fin de
establecer si existe una infraccién a las normas de promocién a la competencia y practicas comerciales
restrictivas.

Asi las cosas, las etapas previas al inicio de una investigacion materializan las facultades de inspeccién
en cabeza de esta Entidad. Dichas etapas, de caracter reservado, no estan sujetas a formalidad alguna
y tienen como finalidad recaudar las evidencias que permitan establecer la necesidad 0 no de iniciar
una investigacion formal. Lo anterior, fue reconocido por el Consejo de Estado al referirse al
procedimiento establecido en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, en los siguientes términos*3:

“(...) Segun se puede leer en la norma [art. 52}, la averiquacion preliminar no esta sujeta a
formalidad alguna, y que su Gnica finalidad es la de permitirie al ente de control contar
con la informacién necesaria para establecer si se debe o no, abrir una investigacién
administrativa, de modo que si ya dispone de esa informacion en virtud de cualquier otro
medio legal, la decision de iniciar dicha investigacion bien puede ser tomada sin que
forzosamente deba surtirse averiguacion previa alguna, de suerte que ésta no es una efapa
obligatoria del procedimiento sancionatorio, como sf fo son la investigacion (apertura,
notificacién y préctica de pruebas), el informe de calificacién que debe rendir el investigador,
el traslado de dicho informe al investigado y la decision, amén de que la via gubernativa, la
cual depende de que el interesado haga uso de elfa, se surtiré conforme el C.C.A., segin la
remision que al efecto se hace en el articulo 52 en comento. (...)" (Subraya y negrilia fuera de
texto original).

Por su parte, el elemento de reserva de las averiguaciones preliminares tiene profusa importancia en
las funciones de inspeccion de esta Superintendencia por cuanto su intervencion en estas etapas
busca demostrar, sumariamente, la posible existencia de una practica restrictiva de la competencia en

43 Consejo de Estado, Seccidon Primera. Sentencia del 23 de enero de 2003. Rad. No. 250002324000 2000 0665 01.
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el mercado. Con lo anterior, esta Autoridad propende por causar €l menor impacto posible con sus
actuaciones preliminares, con la firme intencién de no interferir con el dinamismo propio de los
mercados hasta no tener algun grado de conocimiento que amerite su intrusion.

Como puede observarse, la relevancia de las etapas previas al inicio de una investigacion, incluyendo
la posibilidad de adelantar una averiguacion preliminar, en donde esta Entidad concreta sus funciones
de inspeccién, radica en que tienen como finalidad obtener la informaciéon necesaria para verificar la
existencia de mérito de iniciar una investigacién en dénde se buscara determinar la ocurrencia de unos
hechos, identificar a los posibles autores de una conducta y determinar una posible infraccién a las
normas sobre proteccion de la competencia.

Ahora bien, el hecho que esta Superintendencia, soportado como se vio anteriormente en decisiones
previas del Consejo de Estado, manifieste que la etapa de averiguacién preliminar no esta sujeta a
formalidad alguna, no quiere decir, como errbneamente lo afirman los recurrentes, que se esté
buscando soportar una actuacién contraria a la ley. Por el contrario, resulta pertinente evidenciar que,
justamente, es el mismo articulo 15 de la Constitucion Politica* la norma superior que autoriza a las
autoridades con funciones de inspeccion, vigilancia y control, el acceso a documentos privados en los
términos que sefiale la ley. En efecto, el articulo 15 de la Constitucion Politica dispone:

“Articulo 15 de Ia Constitucién Politica: Todas las personas tienen derecho a su intimidad
personal y familiar y a su buen nombre, y el Estado debe respetarios y hacerlos respetar. De
igual modo, tienen derecho a conocer, actualizar y rectificar las informaciones que se hayan
recogido sobre ellas en bancos de datos y en archivos de entidades publicas y privadas.

En la recoleccion, tratamiento y circulacion de datos se respetaran la libertad y demas garantias
consagradas en la Constitucion.

La correspondencia y demas formas de comunicacion privada son inviolables. Sélo pueden ser
interceptadas o registradas mediante orden judicial, en los casos y con las formalidades que
establezca la ley.

Para efectos fributarios o judiciales y para los casos de inspeccién, vigilancia e intervencién
del Estado podra exigirse Ia presentacion de libros de contabilidad y demas documentos
privados, en los términos que sefiale la ley” (Subraya y negrilla fuera de texto).

Al respecto, recientemente la Corte Constitucionai*® ha sefialado que:

Las visitas administrativas de inspeccion son diligencias probatorias encaminadas a que las
superintendencias ejerzan fas facultades administrativas que por ley les corresponden y

soliciten los documentos privados que requieren para el debido cumplimiento de sus funciones
de inspeccion, vigifancia y control. Por elio, la Corte Constitucional, el Consejo de Estado, y
Tribunales Superiores del Distrito han sefialado que la realizacion de visitas de inspeccién
encuentra fundamento consftitucional en el inciso 4° def articulo 15 de fa Constitucion.”
(Subraya y negrilla fuera de texto original).

Asi, y en relacidn con |la Superintendencia de Industria y Comercio, sus funciones de inspeccion,
vigilancia y control en materia de proteccion de la competencia derivan del articulo 6 de la Ley 1340
de 2009, que indica:

‘“Autoridad Nacional de Proteccién de la Competencia. La Superintendencia de Industria y
Comercio conocera en forma privativa de las investigaciones administrativas, impondré las
multas y adoptarad las demas decisiones administrativas por infraccién a las disposiciones
sobre proteccion de la competencia, asi como en relacion con fa vigilancia administrativa del
cumplimiento de las disposiciones sobre competencia desleal”.

4 “Articulo 15. (...) para efectos tributarios o judiciales y para los casos de inspeccitn vigilancia e intervencitn del Estado
podra exigirse la presentacion de libros de contabilidad y demdas documentos privados, en los términos gue sefiale la ley
{...}" (Subrayado fuera de texto originaf).

4% Corte Constitucional. Sentencia C-165 de 2019.




RESOLUCION No. 3303 DE 2021 HOJAN® 37

“Por la cual se resuelven unos recursos de reposiciéon”

A su vez, el numeral 2, del articulo 1 del Decreto 4886 del 23 de diciembre de 2011 dispone gue la
Superintendencia de Industria y Comercio ejercera las siguientes funciones:

‘2. En su condicion de Autoridad Nacional de Proteccion de la Competencia, velar por la
observancia de las disposiciones en esta materia en los mercados nacionales’.

De igualforma, es importante recordar que de conformidad con el numeral 4 del articulo 202 del Codigo
de Procedimiento Penal, esta Superintendencia ejerce funciones permanentes de policia judicial en
materia de libre competencia“.

Por su parte, los numerales 62 y 63 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011, en desarrollo de la facultad
constitucional consagrada en el articulo 15 antes citada, establecen que son funciones de la
Superintendencia de Industria y Comercio, entre otras, las siguientes:

“Articulo 1. Funciones generales. La Superintendencia de Industria y Comercio ejercera
las funciones establecidas en la Ley 155 de 1959, el Decrefo 3307 de 1963, el Decreto 1302
de 1964, los Decretos 3466 y 3467 de 1982, ef Decreto 2876 de 1984, el Decreto 2153 de
1992, el Decreto 2269 de 1993, la Ley 256 de 1996, la Ley 446 de 1998, la Ley 527 de 1999,
el Decreto 1130 de 1999, ef Decreto 1747 de 2000, la Ley 643 de 2001, ef Decreto 3081 de
2005, el Decreto 3144 de 2008, la Ley 1266 de 2008, las Leyes 1335, 1340y 1341 de 2009,
fa Ley 1369 de 2009, el Decreto 4130 de 2011, y el Decreto 4176 de 2011, y aquellas que
modifiquen o adicionen las anteriores, las demas que le sefialen las normas vigentes y las
que le delegue el Presidente de Repdublica.

La Superintendencia de Industria y Comercio ejercera las siguientes funciones:

(...)

62. Realizar visitas de inspeccién, decretar y practicar pruebas y recaudar toda la
informaciéon conducente, con el fin de verificar el cumplimiento de las disposiciones
legales cuyo control le compete y adoptar las medidas que correspondan conforme a
fa ley.

63. Solicitar a las personas naturales y juridicas el suministro de datos, informes,
libros y papeles de comercio que se requieran para el correcto ejercicio de sus
funciones.

(...} {Negrilla fuera de texto original}.

A su vez, el articulo 27 de la Ley 1437 de 2011, dispone que la reserva de cierta informacion o
documentos no es oponible a las autoridades administrativas (como es el caso de la Superintendencia
de Industria y Comercio) que los soliciten para el ejercicio de sus funciones, siempre que constitucional
o legalmente sean competentes para ello. Asi, dicha norma dispone:

“Articulo 27. Inaplicabilidad de las excepciones. El cardcter reservado de una informacion
o de determinados documentos, no serd oponible a las autoridades judiciales ni a las
autoridades administrativas gue siendo constitucional o legalmente competentes para
ello, los soliciten para el debido ejercicio de sus funciones. Corresponde a dichas
autoridades asegurar la reserva de las informaciones y documentos que llequen a conocer en
desarrollo de lo previsto en este articulo” (Negrilla fuera de texto).

Asi las cosas, y con fundamento en las normas previamente analizadas, es claro entonces que esta
Superintendencia cumple efectivamente con funciones de inspeccion, vigilancia y control, la cual se
traduce en el caso concreto, la de vigilar los diferentes mercados nacionales, razén por la cual, con
fundamento en el articulo 15 de la Constitucidn Politica, esta plenamente facultada para exigir la

% “Articulo 202. Organos que ejercen funciones permanentes de policia judicial de manera especial dentro de su
competencia. Ejercen permanentemente funciones especializadas de policia judicial dentro del proceso penal y en ef
ambito de su competencia, los siguientes organismos: (...) 4. Las entidades publicas que ejerzan funciones de vigilancia y
control”.
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presentacion de libros de contabilidad y demas documentos privados, sobre los cuales no le es
oponible ningun {ipo de reserva.

Por lo anterior, lejos de encontrarse algun vicio en las actuaciones desplegadas por esta
Superintendencia en las etapas previas al inicio de la investigacion, se puede verificar su completo
apego a la Constitucion y la normatividad que regula la materia, incluso a lo dispuesto en la Sentencia
C-165 de 2019 en que precisamente la Corte Constitucional, contrario a lo afirmado por los recurrentes,
sefald que “(...) las visitas de inspeccién no son diligencias o actuaciones cuya practica
requiera autorizacion judicial previa o control de legalidad posterior(...)" (Subraya y negrilla fuera
de texto original).

En este sentido, no es de recibo el argumento de los impugnantes encaminado a buscar la ilegalidad
de las vistas de inspeccion que tuvieron lugar en el marco de la presente actuacion administrativa, ni
la ilicitud de los medios de prueba ahi recaudados, pues la actuacion de esta Superintendencia estuvo
enmarcada segun las facultades que les son otorgadas por la ley. Valga ademas aclarar, que en el
desarrollo de dichas visitas administrativas, esta Superintendencia en ningin momento realizd
interceptaciones, como erréneamente lo afirman los recurrentes, sino que realizé una recopilacion de
documentos corporativos, relacionados con el objeto de la visita.

Ahora bien, respecto al argumento de los impugnantes segun el cual la informacién que se obtuvo de
computadores, correos electrénicos y teléfonos celulares de los sancionados, no podia ser vinculada
al proceso toda vez que, si bien dichos equipos contaban con informacién relacionada con su actividad
econdmica, en realidad se trataba de sus equipos personales, este Despacho manifiesta lo siguiente.

Como ya fue expuesto anteriormente, de acuerdo a los numerales 62 y 63 del articulo 1 de! Decreto
4886 de 2011, esta Superintendencia esta legaimente facultada para realizar visitas administrativas
de inspeccion y recaudar toda la informacién necesaria para verificar €l cumplimiento de las
disposiciones legales relacionadas con la proteccion de la libre competencia econémica. De igual
forma, esta Superintendencia tiene competencia legal para solicitar a personas naturales y juridicas el
suministro de datos, informes, comunicaciones, libros, papeles de comercio, libros de contabilidad y
demas documentos privados que se requieran para el correcto ejercicio de sus funciones de
inspeccién, vigitancia y control.

Lo anterior fue ratificado por la misma Corte Constitucional, quien en sentencia C-165 de 2019
establecié que:

“De esta forma, en el marco de las visitas de inspeccion, las superintendencias estan facultadas
para, entre ofras: (i) ingresar a las instalaciones de las empresas y examinar sus archivos; (ii)
recaudar toda la informacion conducente para verificar el cumplimiento de las disposiciones
legales cuyo control fes compete, (iii) solicitar a las personas naturales y juridicas el suministro
de datos, informes, libros y papeles de comercio que se requieran para el correcto ejercicio de
sus funciones; y (iv) tomar declaraciones de los funcionarios de fa empresa”.

En este sentido, puede afirmarse que la Superintendencia de Industria y Comercio dentro de sus
facultades legales cuenta con la prerrogativa de solicitar a cualquier persona papeles de comercio,
documentos de cualquier tipo e informacién, realizar entrevistas y practicar visitas de inspecciéon con
el fin de velar por la observancia de las normas de libre competencia econdmica.

Ahora bien, es importante poner de presente que de acuerdo a la sentencia C-165 de 2019 de la
Corte Constitucional, la informacion que repose en los computadores, Tablets, celulares o demas
dispositivos que sean utilizados con fines institucionales, se entienden como relacionados con la
actividad del comerciante y por tanto pueden efectivamente ser exigidos por las superintendencias
en su calidad de entidades de inspeccion, vigilancia y control en los términos del inciso 4 del articulo
15 de la Constitucién Politica. Asi se transcribe aparte de fa mencionada sentencia:

“Asi, fa Corte no comparte la interpretacion del demandante por virtud de la cual Ia revision de
los documentos contenidos en computadores, tablets y correos electronicos institucionales,
es decir de propiedad de las empresas y para fines empresariales, constituyen una
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interpretacion o registro en los términos del inciso 3° del articulo 15 de la Constitucion. De
acuerdo con lo expuesto, los documentos contenidos en dichos medios, en principio,
estan relacionados con la actividad del comerciante. Por ellos, harian parte de la
categoria de “documentos privados” a los que las superintendencias pueden acceder
para fines de inspeccién y vigilancia en virtud del inciso 4° del articulo 15 de Ia
Constitucion” (Subraya y negrilla fuera de texto original}.

A su vez, no puede pasarse por alto que de acuerdo a sentencia de la Corte Suprema de Justicia, el
hecho que a través de sistema de mensajeria (como correos electronicos), se transmitan a la vez
comunicaciones privadas como institucionales, no significa_de ninguna manera que dichos sistemas
de mensajeria deban entonces considerarse de naturaleza personal. De esta forma, la citada sentencia
manifesto lo siguiente:

“A fin de evitar, por ende, cualquiera de esas indebidas injerencias, las partes def proceso y e/
funcionario encargado de la controversia, deberan sujetfar sus actuaciones a la normatividad
legal pertinente y circunscribir fa probanza a lo estrictamente necesario, segun los hechos que
sustentan la misma. En consecuencia, unas y ofro deberan velar porque la documentacion
cuya presentacién se persiga, y que en efecto se exhiba, en tratdndose de los papeles del
comerciante, sea en verdad la correspondencia y los comprobantes relacionados con sus
negocios.

()

De lo anterior se desprende, que si en tales direcciones de correo “empresariales” existian
comunicaciones privadas de los trabajadores a quienes se habia confiado su uso, tal estado
de cosas tuvo por causa que ellos optaron por transmitir a través de esas cuentas,
misivas suyas, ajenas a la sociedad y/o al trabajo que hacian”*’ (Negrilla fuera de texto
original).

De esta forma, se puede establecer que a pesar de que un trabajador opte por trasmitir a traves de
una misma cuenta de correo electrénico mensajes de naturaleza privada e institucional, la misma sigue
teniendo naturaleza empresarial, y por tanto, la informacion contenida en ella se considera relacionada
con la actividad de la compafiia y por tanto puede ser sujeta a inspeccién por parte de esta
Superintendencia o cualquier otra autoridad Estatal con dichas facultades.

Ademas, no se pueden dejar pasar por alto dos elementos adicionales. El primero, que segun se
desprende de las diversas investigaciones en materia de practicas anticompetitivas adelantadas por
esta Superintendencia, se ha encontrado que de manera comin los sistemas de mensajeria, como
pueden ser los correos electronicos, son recurrentemente utilizados para atender asuntos comerciales
e, incluso, convertirse en una herramienta utilizada en el desarrollo de conductas contrarias a la libre
competencia, tal y como se ha sefialado en varias decisiones de esta Superintendencia que dan cuenta
de conductas anticompetitivas. Por tal razdn, es légico establecer que los mensajes de datos
contenidos en correos electronicos que son utilizados para asuntos institucionales, no estan fuera del
alcance de las funciones de esta Superintendencia.

Aceptar lo contrario implicaria que cualquier informacién relacionada con un proceder anticompetitivo
consignado en dispositivos moviles y correos electronicos de uso institucional seria inmune a las
consecuencias juridicas que de éste se derivan, tornando en imposible la labor de vigilancia que
cumple esta Entidad orientada a mejorar la eficiencia del aparato productivo nacional, que los
consumidores tengan libre escogencia y acceso a los mercados de bienes y servicios; que las
empresas puedan participar libremente en los mercados, y que en el mercado exista variedad de
precios y calidades de bienes y servicios. Notese que aceptar esta posicién (como la que sugieren los
recurrentes) constituiria una invitacion para que, por ejemplo, fos miembros de un cartel coordinaran
su conducta a través de correos electrénicos y mensajes en sus teléfonos de uso mixto, inasequibles
para la autoridad.

47 Corte Suprema de Justicia. Sentencia del cuatro de septiembre de 2007. Rad. No. 05001-22-03-000-2007-00230-01.
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Por (ltimo, debe resaltarse que los mensajes de correo electrdnico utilizados en el presente caso,
evidenciaron una clara relacién, Unica y exclusivamente con asuntos empresariales y de naturaleza
institucional. De hecho, el contenido de los correos utilizados como prueba hacia referencia a la
ejecucion de la conducta anticompetitiva en el marco de los procesos de seleccidn investigados, y el
comportamiento de los infractores en los mismos. Por este motivo, no habria lugar a afirmar que se
trataba de correos de naturaleza personal, a los cuales esta Superintendencia no hubiera podido tener
acceso.

Finalmente, respecto a la supuesta actitud arbitraria e intimidante de los funcionarios de esta Entidad
durante las vistas de inspeccion, debe recordarse que la omisidn en acatar en debida forma las
solicitudes de informaciéon o el incumplimiento a los requerimientos formulados por esta
Superintendencia en dichas etapas previas y, asi mismo, la obstruccién de sus actuaciones, revisten
la misma gravedad de las conductas catalogadas como anticompetitivas por el ordenamiento nacional,
toda vez que desconocen la autoridad de esta Entidad y representan instrumentos idéneos para
entorpecer el acceso a diversas pruebas que pudieran dar cuenta de la comisién de conductas ilegales
que afectan al mercado en general y a los consumidores en particular. Esta postura ha sido respaldada
por el Consejo de Estado en los siguientes terminos:

“En opinion de la Sala por la forma en que esté redactado el numeral 2 del articulo 2° y del
andafisis coordinado y arménico de éste con el numeral 1, ibidem y los numerales 15 y 16 del
articulo 4°, se deduce que el legislador considera igualmente censurable que se
desconozcan las normas sobre proteccion de la competencia y practicas comerciales
restrictivas, como la conducta de! administrado que se abstenga de observar las
instrucciones que imparte la entidad, tendientes a establecer si se estan cumpliendo o
no dichas normas.

Una interpretacién diferente haria ilusoria la facultad de inspeccion v vigilancia en la materia
aqui tratada. vy convertiria a dichas instrucciones en meras ilustraciones, (...); y seria
patrocinar que el administrado impida fa practica de fas diligencias de inspeccion, para que la
Administracién no obtenga la prueba necesaria en su contra, sin consecuehcia alquna para
dicha conducta (...)"*® (Subraya y negrilla fuera de texto original).

En ese contexto, es importante llamar la atencidén en el hecho que esta Superintendencia, en las etapas
previas a la formulacién de pliego de cargos, se encuentra investida de sendas facultades
constitucionales y legales tanto para ejercer sus funciones de inspeccidn, vigilancia y control con la
finalidad de verificar el cumplimiente de las disposiciones legales cuyo control le compete, realizar el
acopio de probanzas y adoptar las medidas que correspondan conforme a la ley, como también para
reprochar el hecho de que el administrado impida la practica de las diligencias de inspeccion, omita
acatar en debida forma las solicitudes de informacion, desatienda sus requerimientos o incluso
obstruya sus actuaciones.

Precisamente por este motivo, el ordenamiento juridico incluyé la posibilidad de imponer sanciones,
previo agotamiento del tramite de solicitud de explicaciones, cuando se omita acatar en debida forma
las érdenes, requerimientos e instrucciones impartidas por esta Superintendencia y se obstruyan sus
actuaciones administrativas. En efecto, el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, dispone lo siguiente:

“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:

(..)

15. Por violacion de cualquiera de las disposiciones sobre proteccion de la competencia,
incluidas la omision en acatar en debida forma las solicitudes de informacién, érdenes
¢ instrucciones que imparta, Ia obstruccion de las investigaciones, el incumplimiento de
las obligaciones de informar una operacion de integracion empresarial o las derivadas de su
aprobacion bajo condiciones o de la terminacion de una investigacion por aceptacién de

48 Consejo de Estada, Seccion Primera. Sentencia del 17 de mayo de 2002. Rad. No. 250002324000 1999 0799 01.
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garantias, imponer, por cada violacion y a cada infractor, multas a favor de /a
Superintendencia de Industria y Comercio hasta por {a suma de 100.000 salarios minimos
mensuales vigentes o, si resufta ser mayor, hasta por el 150% de la utilidad derivada de /a
conducta por parte del infractor. (...)" (Subraya y negrilla fuera de texto original).

A partir de lo analizado es posible establecer que el legislador prevé como una modalidad de conducta
infractora al régimen de proteccion de la libre competencia “(...) la omision en acatar en debida forma
las solicitudes de informacion, 6rdenes e instrucciones que imparta, la obstruccion de las
investigaciones (...)", entre otras conductas.

En conclusién, constituye una infraccion al régimen de proteccidn de la libre competencia econémica
no solamente incurrir en practicas restrictivas como actos o acuerdos anticompetitivos o abusos de
posicién dominante, sino también omitir acatar en debida forma las solicitudes de informacion o
requerimientos e incumplir las ordenes o instrucciones impartidas por la Superintendencia de Industria
y Comercio u obstruir sus actuaciones.

En virtud de lo expuesto, el adecuado ejercicio de las funciones de inspeccion con que constitucional
y legalmente ha sido investida esta Superintendencia, y la existencia de potenciales muitas que tienen
efectos disuasorios como cualquier tipo de sancién, no constituye una excusa para gue una persona
natural o juridica pueda alegar validamente una intimidacién para el suministro de la informacion que
le fue requerida, maxime cuando no existe ningin fundamento probatoric que soporte la supuesta
coaccién alegada por los recurrentes.

Por todo lo anterior, no seran de recibo los argumentos presentados por los sancionados sobre este
asunto.

3.6. Consideraciones frente a los argumentos sobre las supuestas violaciones al debido
proceso

Para EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal suplente de DVG) y DVG en el
presente caso existid una violacion al debido proceso por parte de la Superintendencia de Industria y
Comercio, pues se emitié un informe motivado incompleto que obligd a que se incorporaran nuevas
pruebas después de haber “preciuido” la etapa de investigacién, sin garantizarse el derecho a la
defensa y contradiccion de los investigados.

Para los recurrentes, lo anterior tuvo lugar toda vez que el Informe Motivado no hizo mencién alguna
a los elementos probatorios que permitirian determinar no solo la existencia de una conducta
anticompetitiva, sino la tasacién de la multa a imponer, pues no le corresponde al Superintendente de
Industria y Comercio determinar los hechos y/o practicar las pruebas requeridas para imponer y tasar
la sancién.

Sostuvieron los impugnantes que segun el inciso 4 del articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, el traslado
del Informe Motivado por parte de la Delegatura para la Proteccion de la Competencia, solo procede
una vez la investigacién por posibles practicas anticompetitivas se ha abierto, instruido y finalizado,
para lo cual ya deben obrar en el expediente la totalidad de elementos probatorios que permitan al
Superintendente de industria y Comercio tomar una decisién final.

En este sentido, sostuvieron, el Superintendente de Industria y Comercio se encontraba imposibilitado
de ejercer sus competencias y realizar la tasacion de la multa, pues no se mencionaron en el Informe
Motivado los elementos de prueba que le hubieran permitido valorar los criterios establecidos en los
numerales 15 y 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992.

Por otro lado, manifestaron que sin perjuicio de lo anterior, no le es dado a la Superintendencia de
Industria y Comercio ordenar el pago de multas sin realizar una estimacién razonada en los términos
del articulo 206 del Cédigo General del Proceso, maxime si los investigados no tuvieron la oportunidad
procesal para controvertir dichas sanciones.
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Finalmente, afirmaron que en el presente caso se vulneraron los derechos de los sancionados al
afirmarse que, habiéndose resuelto en anterior oportunidad sobre la solicitud de nulidad de las pruebas
recolectadas por esta Entidad, el Superintendente de Industria y Comercio no debia volverse a
pronunciar sobre las mismas en la Resolucién Sancionatoria.

Par dar respuesta a los argumentos planteados por los recurrentes, debe iniciarse reiterando que
corresponde a la Superintendencia de Industria y Comercio, en los términos del numeral 1 del articulo
2 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 3 de la Ley 1340 de 2009 “fvjelar por ia
observancia de las disposiciones sobre proteccién de la competencia; atender las reclamaciones o
quejas por hechos que pudieren implicar su contravencion y dar trémite a aquellas que sean
significativas para alcanzar en particular los siguientes proposifos: la libre participacion de las
empresas en el mercado, el bienestar de los consumidores y la eficiencia economica”.

Para este propésito, el numeral 4 del articulo 9 del Decreto 4886 de 2011 establecid en cabeza de la
Delegatura para la Proteccidon de la Competencia de la Superintendencia de Industria y Comercio la
funcion de “tramitar, de oficio o por solicitud de un tercero, averiguaciones preliminares e instruir las
investigaciones tendientes a establecer infracciones a las disposiciones sobre profeccién de la
competencia’.

Igualmente, el numeral 6 del articulo 9 del Decreto 4886 de 2011 establecié que una vez instruida la
etapa de investigacion por posibles practicas restrictivas de la competencia, es funcion de la
Delegatura para la Proteccidn de la Competencia “presentar al Superintendente de Industria y
Comercio (...) informe motivado respecto de si ha habido una infraccion a las normas sobre proteccion
de la competencia y competencia desleal.

Lo anterior fue recogido por el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 155 del
Decreto 019 de 2012, el cual establecié que en el marco de fa actuacién administrativa en cabeza de
esta Entidad por la comisién de practicas restrictivas de la competencia, una vez “instruida la
investigacion se presentara al Supenntendente un informe motivado respecto de si ha habido una
infraccion’.

En este sentido, se desprende facilmente de la lectura de las normas presentadas que la Delegatura
para la Proteccion de la Competencia de la Superintendencia de Industria y Comercio es la encargada
de adelantar las averiguaciones preliminares y de instruir las correspondientes investigaciones por
posibles violaciones al régimen de libre competencia, para finalmente emitir un informe motivado en el
cual establecera tnicamente su posicidon sobre si ha existido o no una infraccion al régimen de libre
competencia en Colombia y sobre la necesidad de declarar o no administrativamente responsables a
los investigados.

Sin embargo, y contrario a lo afirmado por los recurrentes, no es cierto que la ley establezca la
obligacién en cabeza de la Delegatura de adelantar un analisis respecto a la tasacioén de la multa a
imponer en caso de encontrarse una violacion a las normas de competencia, pues como quedoé visto
dicha facultad no se encuentra en cabeza de la Delegatura.

Adicionalmente la normatividad vigente establece, precisamente, que es funcion del Superintendente
de Industria y Comercio, y no de la Delegatura, el imponer las multas correspondientes y graduarlas
de acuerdo a los criterios establecidos en la ley.

Asi, y conforme con los numerales 4 y 6 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011, en concordancia con
el numeral 11 del articulo 3 ibidem, y el numera! 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado
por el articuio 25 de la Ley 1340 de 2009, es funcién del Superintendente de Industria y Comercio
imponer las sanciones pertinentes por violacion a cualquiera de las disposiciones sobre practicas
comerciales restrictivas y graduar la multa de acuerdo a los criterios establecidos en la ley.

Por todo lo anterior, no es de recibo el argumento respecto a que el Informe Motivado presenté un
defecto al no hacer mencion a los criterios de graduacién de fa multa, pues como quedd explicado
desde la Resolucién Sancionatoria, este ejercicio corresponde Unicamente al Superintendente de
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Industria y Comercio, una vez haya determinado, con base en las pruebas obrantes en el expediente,
si efectivamente se cometié una infraccion a la ley o no.

Ahora bien, respecto al argumento de los recurrentes segun el cual el Superintendente de Industria y
Comercio, al momento de establecer el monto de la sancion a imponer, debid haber realizado un
juramento estimatorio, en los términos establecido en el articulo 206 del CGP, este Despacho
considera que el mismo no tiene ningdn mérito de prosperar.

Lo anterior, toda vez que los recurrentes no tienen en cuenta que la naturaleza del tramite
administrativo por medio del cual se busca establecer la existencia de una conducta anticompetitiva
impide totalmente la aplicacién de la disposicion prevista en el CGP a que hacen referencia los
recurrentes.

Debe recordarse que el procedimiento administrativo sancionatorio adelantado por esta
Superintendencia en investigaciones por practicas restrictivas de la competencia no se basa en un
modelo dispositivo, como los procesos judiciales, segun el cual corresponde a las partes dar inicio,
impulsar y ilevar a su culminacién los procesos. Como lo ha afirmado la Corte Constitucional (...} Con
sustento en doctrina aulorizada, esta corporacion ha explicado que los sistemas dispositivos confieren
a las partes el dominio del procedimiento y el juez no cumple ningtn papel activo en el desarrolio del
proceso sino en la adjudicacion, al momento de decidir un litigio™®.

Por el contrario, las actuaciones de esta Entidad corresponden a un modelo inquisitivo, en donde,
segln el maximo tribunal en materia constitucional, “(...) el juez debe investigar la verdad,
prescindiendo de la actividad de las partes. Por tanto, puede iniciar oficiosamente el proceso, decretar
de oficio, impulsar o dirigir el proceso y utilizar cualquier medio que tienda a buscar la verdad°.

En este orden de ideas, debe entenderse que el articulo 206 del CGP alegado por los recurrentes,
tiene aplicacion exclusivamente en procesos de naturaleza dispositiva. Por el contrario, en una
actuacion administrativa sancionatoria como la presente, la Superintendencia de Industria y Comercio
esta en la obligacioén de impulsar la investigacion y valorar todos los elementos de prueba que tenga
a su disposicién, e imponer la sancién de acuerdo a los criterios legales que trae la ley, que en la caso
del régimen de libre competencia econémica se encuentran establecidos en los articulos 25y 26 de la
Ley 1340 de 2009.

Finalmente, sobre el argumento de los investigados respecto a que se presenté una violacion al debido
proceso toda vez que la Resolucién Sancionatoria no hizo mencion a la validez de un numero de
pruebas que fueron objeto de pronunciamiento por parte de la Delegatura en la etapa de investigacion,
este Despacho reitera que a través de la Sentencia C-165 de 2019, la Corte Constitucional manifesté
que:

“(...) Una vez iniciada la investigacion administrativa los investigados podran contradecir todas
las pruebas y podrén alegar, por ejemplo, que fos documentos que fueron recaudados durante
las visitas de inspeccion carecen de pertinencia, utilidad y conducencia y por tanto deben ser
rechazados, situacion que debe ser analizada en cada caso concreto por el juez competente”.

En este sentido, el momento procesal para que los investigados expresaran sus argumentos en contra
de las pruebas recaudadas durante las etapas previas a la apertura de la investigacion correspondia
precisamente al momento de presentacion de los descargos en contra de la Resolucion de Apertura
de Investigacién.

Ahora bien, como se menciond en la Resolucion Sancionatoria, varios de los investigados presentaron
solicitudes de nulidad frente a los elementos probatorios recaudados durante las visitas administrativas
adelantas en el marco de la presente actuacion, las cuales fueron resueltas por la Delegatura a través
de la Resolucion No. 62519 del 13 de noviembre de 201957, encontrando infundadas dichas solicitudes.

48 Carte Constitucional. Sentencia C-086 de 2016.
30 Corte Constitucional. Sentencia C-873 de 2004.
51 Folio 582 del cuaderno publico No. 3 del Expediente.




RESOLUCION No. 3303 DE 2021 HOJA N 44

“Por la cual se resuelven unos recursos de reposicién”

Por tal motivo, en esta misma decisién se decretaron como pruebas los documentos que fueron
recaudados durante las visitas administrativas y que para ese momento integraban el Expediente.
Incluso, los investigados DANIEL VELASCO GONZALEZ y PROTECO presentaron recurso de
reposicion en contra de dicha decision, el cual fue resuelto por medio de la Resolucion No. 959 del 21
de enero de 2020%2, confirmando la decision inicial.

En este orden de ideas, encuentra este Despacho que en la presente actuacion administrativa
efectivamente tuvo lugar la oportunidad procesal para que los entonces investigados se pronunciaran
sobre |las pruebas recaudadas por esta Superintendencia en el marco de las diferentes etapas previas
a la apertura de investigacion, garantizando de esta forma el efectivo derecho de defensa y el debido
proceso de los involucrados, motivo por el cual no encuentra procedente el argumento presentado por
los recurrentes respecto a una supuesta violacion del debido proceso y su derecho de contradiccion y
defensa.

No obstante lo anterior, se resalta que la Resolucién Sancionatoria manifesté que “(...) a pesar de que
actualmente se encuentra resuelto cualquier debate sobre fa legalidad de las pruebas recaudas por
esta Superinfendencia en el marco de las actuaciones previas a la apertura de investigacion (...) las
mismas se presentan como conducentes, pertinentes y titiles con respecto a los hechos investigados.

Al respecto, debe reiterarse que ftanfo en las etapas preliminares como en la investigacion
administrativa, esta Superintendencia se encontraba investigando la posible infraccion a las normas
de la libre competencia por parte de los investigados en el marco de diferentes procesos de seleccion.
En este orden de ideas, los elementos probatorios recaudados correspondieron a festimonios,
documentos y equipos de las compardiias, que contenian informacién respecto a la forma como las
empresas elaboraron sus propuestas, se comportaron en los procesos y ejecutaron los contratos
adjudicados, siendo evidente la conducencia, pertinencia y utilidad de los diferentes medios de prueba
que fueron recaudados”.

Por lo anterior, no se encuentra mérito alguno en los argumentos planteados por los recurrentes sobre
este aspecto.

3.7. Consideraciones frente a los argumentos sobre la supuesta indebida tasacion de las multas

EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal suplente de DVG) y DVG presentaron
argumentos relacionados con las sanciones impuestas. Por un lado, manifestaron que se omitié hacer
una discriminacién de la ponderacion o valor dado a cada elemento de prueba y a cada criterio tenido
en cuenta para la dosificacién y que la Resolucién Sancionatoria se limité a imponer un porcentaje
aproximado respecto de los ingresos y el patrimonio de las empresas, terminandoc por imponer
sanciones equivalentes a la multa maxima potencialmente aplicable, sin explicar como se llegé a dicho
valor. En su opinidn, lo anterior desconoce el deber que tiene la Superintendencia de Industria y
Comercio seguin lo dispuesto en el articulo 50 del CPACA.

Por otro lado, respecto del criterio relacionado ¢on su conducta procesal, indicaron gue la misma no
era neutra pues colaboraron durante toda la actuacion administrativa, sin incurrir en medidas dilatorias,
recursos innecesarios o improcedentes, sin contaminar €l proceso con pruebas inutiles, inconducentes
y/o improcedentes. Incluso aseguraron que se ofrecieron garantias para el cierre anticipado del
proceso.

A continuacién se presentaran los argumentos que llevaran al Despacho a rechazar los argumentos
presentados por los sancionados. En primer lugar, debe indicarse que, con el fin de tasar las sanciones
a imponer, la Superintendencia de Industria y Comercio tiene en cuenta los distintos criterios
establecidos en la ley, considerando las condiciones particulares de cada persona sancionada y
reconociendo que, por regla general, la situacion financiera asi como la actividad de cada persona en
el mercado no es la misma, o su rol en la comision de la conducta varia, entre otras condiciones
diferenciadoras. Lo anterior implica que las multas a imponer resulten, en términos absolutos,

52 Folio 684 del cuaderno puablico No. 4 del Expediente.
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diferentes entre si, pero asegura que se cumpla la finalidad de fa multa en cada caso bajo un principio
de proporcionalidad.

Sobre este particular, se ha pronunciado el Consejo de Estado en los siguientes términos:

“(...) en cuanto respecta a la dosificacién de las multas impuestas, la Sala entiende que las
sanciones impuestas en las Resoluciones demandadas atienden a Ia discrecionalidad que
tiene Ia entidad demandada (léase la autoridad administrativa) para su graduacion
dentro del rango maximo que permite la norma. (...)"* (Negrilla fuera de texto original).

Ahora bien, la discrecionalidad de la Autoridad de Competencia frente a Ia dosificacion de la sancion,
gue esta limitada por el monto maximo de la sancidn determinada por el legislador y guiada por los
criterios previstos en la ley, permite que de cara a determinadas conductas se le dé mas
preponderancia a uno ¢ algunos de los criterios. En todo caso, esa dosificacion no_implica que en el
acto administrativo se haga “un razonamienfo expreso especial para sustentar el quantum de la
sancién’, como ha tenido la oportunidad de anctarlo el Consejo de Estado al expresar:

“(...) la dosificaciéon no implica que en el acto administrativo se deba hacer un
razonamiento expreso y especial para sustentar el quantum de la sancién, sino que ello
puede estar dado en la valoracion de la gravedad de los hechos, como en efecto se hace
en la decisién aqui enjuiciada, de suerte que realizada esa ponderacién se entiende que
la Administracién ha estimado que la sancion aplicada es la que ameritan los hechos, y
pasa a _ser de cargo del administrado demostrar que no lo es, es decir, gue es
desproporcionada a los mismos (...)"* (Subraya y negrilla fuera de texto original).

De acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado, el gjercicio de dosificacidn no impone, en
cabeza de la Superintendencia de Industria y Comercio, como autoridad de policia administrativa, la
carga de exponer en sus actos administrativos un ‘“razonamiento expreso y especial” sobre la
metodologia aplicada para la estimacidon del quantum de las sanciones, como erroneamente o
consideran los sancionados. Aun asi, en el caso concreto, se hizo una consideracion expresa sobre
cada uno de los criterios de graduacién y de la metodologia usada por esta Autoridad para definir el
monto final de la multa de todos los infractores, que en su conjunto tiene como resultado la imposicion
de sanciones que responden a la “valoracion de la gravedad de los hechos”. Asi las cosas, no es cierto
que se haya omitido hacer una presentacion de la valoracion realizada a cada uno de los criterios de
dosificacion de las sanciones.

Ahora bien, presentar las sanciones como proporcion del patrimonio, o de la multa maxima aplicable
no es caprichoso de esta Entidad. En primer lugar, para el caso de los infractores, la ley expresamente
disporie el patrimonio como uno de los criterios a tener en cuenta para la dosificacion de las sanciones.
En segundo lugar, dichas consideraciones permiten evidenciar la proporcionalidad de las sanciones
impuestas e ilustrar que, si bien las mismas no son irrisorias, de modo que puedan cumplir con su
propésito disuasorio, tampoco son confiscatorias.

Por todo lo anterior, es importante que al analizar el proceso de dosificacion de las multas impuestas
deban considerarse conjuntamente los diferentes criterios utilizados, de modo que de la lectura integral
de los mismos se evidencie la motivacién del Despacho para el célculo de las mismas, asi como la
proporcionalidad de las sanciones impuestas en el presente caso que, adicionalmente, garantiza que
las mismas no fueran confiscatorias o expropiatorias y se garantice la capacidad de pago de los
infractores.

Finalmente, sobre la conducta procesal, debe aclararse que responder a los requerimientos realizados
por esta Superintendencia, asi como ejercer su derecho de defensa y contradiccion de manera
adecuada, o no obstaculizar el correcto desarrollo de la actuacion administrativa no puede
interpretarse como un atenuante a las sanciones impuestas, pues su comportamiento procesal apenas

5 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. M.P. Maria Claudia Rojas Lasso. 28 de
enero de 2010. Expediente 25000-23-24-000-2001-00364-01.

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera. M.P. Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta.
Sentencia 20 de octubre de 2005. Radicacion 68001-23-15-000-1997-02933-01(7826).
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se limité a cumplir con sus obligaciones legales. En este sentido, que los sancionados no entorpecieran
el tramite es apenas lo que se espera de cualquier agente en el marco de una investigacién
administrativa por practicas restrictivas de la competencia y, por tal razén, el argumento no puede ser
de recibo.

Teniendo en cuenta lo anterior, este Despacho procedera a confirmar la totalidad de las sanciones
impuestas. ‘

En mérito de lo expuesto, este Despacho,
RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: CONFIRMAR en todas sus partes la Resolucion No. 73323 del 18 de
noviembre de 2020.

ARTICULO SEGUNDO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente Resolucién a
DANIEL VELASCO GONZALEZ, identificado con cédula de ciudadania No. 79.647.528, DVG
INGENIERIA S.A.S, identificada con NIT 900.666.120-9, PROTECO INGENIERIA $.A.S. identificada
con NIT 901.007.373-2 y EDER ZABALETA ROJAS, identificado con la cédula de ciudadania No.
73.236.747, entregandoles copia de la decisién e informandoles que contra la misma no procede
recurso alguno.

ARTiCULO TERCERO: COMUNICAR el contenido de la presente Resolucion al INSTITUTO
NACIONAL DE VIAS —-INVIAS—, identificada con NIT 800.215.807-2 y al FONDO NACIONAL DE
TURISMO -FONTUR-, identificado con NIT 900.649.119-9.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota D.C, a los -“0'2 MFEB 2021

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO,

ANDRES BARREJO GONZAKFZ

NOTIFICAR:

DANIEL VELASCO GONZALEZ
Cédula de Ciudadania No. 79.647.528
PROTECO INGENIERIA S.A.S.

NIT 201.007.373-2

Apoderado

JUAN DE JESUS GALVIS GARCIA
C.C. 13.258.517

T.P. 20,435 del C.8.J.
abogadojgalvis@hotmail.com

Calle 26 A No. 13 - 97, Cficina 501, Edificio Butevar del Tequendama
Bogota, Colombia

EDER ZABALETA ROJAS

Cedula de Ciudadania No. 73.236.747
DVG INGENIERIA S.A.S

NIT 900.666.120-9
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Apoderado

OLIVIER ORTEGA RICO

C.C. 1.015.397.977

T.P. 198.582 det C.S.J.

Calle 92 No. 15-48, Oficina 301, Bogota
o.orteqa@jimenszortega.com

COMUNICAR:

INSTITUTO NACIONAL DE VIAS -INVIAS-
NIT 800.215.807-2
njudiciales@invias.gov.co

Calle 25G Ng. 73B-90

Bogeota, Colombia

FONDO NACIONAL DE TURISMO —FONTUR-~

NIT 800.649.119-9

contactenos@fontur.com.co

Calie 28 No. 13a — 24, Piso 6, Edificio Museo del Parque
Bogot&, Colombia




