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De manera atenta le informo que dentro del expedlente 17-401804 se emltlo la
Resolucion No. 73323 del 18 de Noviembre de 2020, dando cumplimiento con lo
ordenado en el Articulo Decimo de la misma se remite copia de la resolucion 73323 del
18/11/2020 y de la resolucion 3303 del 02/02/2021, asi como la constancia de
; ejecutoria del Acto Administrativo expedido dentro del expediente.

| Atentamente,

o)

ALEJANDRO COY QUINTERO
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- REPUBLICA DE COLONBIA

MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO

RESOLUCION 3 3037°% DE 2021

( 797 FEB 2021 )

Radicacién No. 17-401804

“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 numeratl 34 del articulo 3 del
Decreto 4886 de 2011, en concordancia con el Decreto 2153 de 1992 y la Ley 1340 de 2009, y,

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que mediante Resolucion No. 73323 del 18 de noviembre de 2020 (en adelante
“Resolucion No. 73323 de 2020” o "Resolucion Sancionatoria”), la Superintendencia de Industria y
éComercio impuso sanciones a DANIEL VELASCO GONZALEZ, DVG INGENIERIA S.A.S. {en
badelante "DVG”) y PROTECO INGENIERIA S.A.S. (en adelante “PROTECQ") por haber incurrido en
bla conducta descrita en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 (prohibicion general) en los términos

expuestos en las partes considerativa y resolutiva de la mencionada Resolucion.

Rl

ﬁAsl mismo, se impuso sancién a EDER ZABALETA ROJAS (accionistay representante legal suplente
de DVG) por haber incurtido en la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto
2153 de 1992, modificado por €! 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 [a Resolucién No. 73323 de 2020. '

A su vez, se decidié archivar la investigacion en favor de PROTECO respecto de su responsabilidad
en la infraccion del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 con relacién a unos procesos de seleccion
mencionados en la Resolucion Sancicnatoria, 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 articuto 4 del Decreto 2153
de 1992, modificado por el articulo 26 de |a Ley 1340, por las razones expuestas en la parte motiva de
la Resolucién 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 gue los sancionados parliciparon, 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 de! cuademo publico electrénico No. 5 det Expediente. Entiendase que en el presente
acto administrativo, cuando se habla de “Expediente” se hace referencia al radicado No. 17-401804.
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RESOLUCION No. 3303 DE 2021 HOJAN® 2
“Por la cual se resuelven unos recursos de reposicion”
Tabta No. 1: Sanciones impuestas mediante Resolucion Nao. 73323 de 2020
SANCIONES IMPUESTAS POR LA SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO

Agentes de mercado

1 PROTECO INGENIERIA S A S. $137.443.020

2 DVG INGENIERIA S.AS. $287.1[70.455

3 _ DA_NI_I_EI_._VELASCO GONZALEZ i $1 00.0‘55.670
' Personas naturales

1] EDER ZABALETA ROJAS $16.735.290
T TOYAL SANCIONES $541.404.435

Fuente: Resolucidén No. 73323 de 2020.

SEGUNDO: Que una vez notificada la Resolucién No. 73323 de 2020, y de confonCidad con el numeral

1 del articulo 74 de la Ley 1437 de 2011, los investigados que fueron sancion
actuacion administrativa interpusieron recursos de reposicion?,

dos en la presente

A continuacion se presentan los diferentes argumentos planteados por los impugpantes:

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

PROTECOQj y PROTECO

« Con {a presente actuacién administrativa, la Superintendencia de Industria y C

iz implementacion del Decreto 342 de 2019, por medio del cual se adoptaron d

omercio desconocit
romo obligatorios los

pliegos tipo en los procesos ficitatorios para la ejecucion de cbras civiles y se establecié el métode

de ponderacidn de las ofertas econdémicas a través de un mecanismo aleatorio,
los principios de transparencia y libre competencia.

El factor aleatorio que fue incluido como método de ponderacidn de las oferta
Representativa del Mercado o TRM), el cual incluso fue promovidag
Superintendencia, hace imposible ia colusién en el mercado.

Al haberse desconocido la imposibilidad de calusidn en procesos licitatorios
investigacidn, la sancion impuesta se basé exclusivamente en las relaciones de
entre los sancionados.

ton el fin de proteger

5 econdmicas (Tasa

por esta misma

como los objeto de
amistad y “colegaje”

La Delegatura para la Proteccion de la Competencia rechazd un nimero de priebas documentales

y testimoniales solictadas dentro de la investigacion, manteniendo su posicidn de juzgar la conducta
de DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista Gnico de PROTECO) y PROTECO.

La Superintendencia de Industria y Comercio valoré un ntmero de pru
diligencias de inspeccidn administrativa, en las cuales no se conté con orde

que se presentara una colusion en las licitaciones del INVIAS.
Las pruebas que fueron analizadas por esta Entidad daban cuenta de un ¢

publica y que se encontraba disponible para cualquier persona en la pagina elec
convocante como en el SECQP,

ofro lado, no se valoraron las pruebas documentales que permitian establecj

ebas recaudadas en

judicial previa. Por
gue no era posible

ruce de informacion
trénica de la entidad

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 averiguacion preliminar no esté sujeta a fomaagg

misma la Superintendencia de Industria y Comercic pueda usurpar funcion
autoridades judiciales.

ades, ni que en la
exclusivas de las

2 Consecutivo No. 17-401804-193, 17-401804-194 y 17-401804- 185 del cuademo publico electrdnico No. 5 de! Expediente.
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"Por la cual se resuelven unos recursos de reposicion”

El articulo 52 del Decreto 2153 de 1992 establece que, en cuanto al procedimiento para determinar
si existié 0 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 1a
normatividad vigente a la luz de los principios consagrados en la Constitucion Politica y 12 ley 1437
de 2011.

El debido proceso, establecido en el articulo-29 de la Constitucian Palitica, implica el respeto de las
formas y procedimientos propios de cada actuacion procesal, por lo cual no se entiende como la
Superintendencia de Industria y Comercio justifico su conducta arbitraria, por medio de la cual (i)
emitié un informe motivado incompleto; {ii) practicé e incorporé nuevas pruebas después de haber
preciuido la etapa de investigacion; (iif) no garantiz6 el derecho a la defensa y contradiccidn; y (iv)
recolectd pruebas de manera ilegal, aludiendo a su competencia funcional de inspeccion y
vigilancia.

£l informe motivado debe brindar informacién respecto a la totalidad de los elementos probatorios
para determinar no solo la imposicién de una sancion, sino la tasacion 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 |a sancion.

En el presente caso, el Informe Motivado no incluy6 las pruebas o conclusiones respecto a los
elementos listados en los numerales 15 y 16 del articulo 4 dei Decreto 2153 de 1992, los cuales
deben tenerse en cuenta para tasar la sancién a imponer.

El Superintendente de Industia y Comercio se encontraba imposibiltado de ejercer sus
competencias y realizar (a 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 present6 una violacién al debide proceso, pues los sancionados no tuvieron la posibilidad de
conocer, ni siquiera parcialmente, los elementos de prueba que darian origen a las multas impuestas

y sus montos.

Las sanciones impuestas son pobres en justificacion y carecen de contenido factico v juridico, pues
se omitié hacer una discriminacion del valor dado a cada elemento de prueba utilizado para su
imposicion. La Resolucion Sancionatoria se limitd “caprichosamente” a imponer un porcentaje
aproximado con respecto a los ingresos y patrimonio liquido de las empresas sancionadas y terminé
imponiendo una sancion “equivalents a la multa 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 Cédigo General del Proceso {en

adelante “CGP"), maxime si los investigados no tuvieron ia oportunidad procesal para controvertir
dichas sanciones.

Segun el principio de legalidad contemplado en el articulo & de la Constitucién Politica, y al no tener
el Superintendente de Industria y Comercio facultades de instruir ni practicar pruebas, se encontraba
imposibilitado de tomar una decisién 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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RESOLUCION No. 3303 DE 2021 HOJAN® 4

“Par la cual se resueiven unos recursos de reposicion”

La Corte Constitucional manifesté que las funciones de inspeccion, vigilang
Supernintendencia son mecanismos leves o intermedios de control, y sus f3
deben ser ejercidas a la luz del Cédigo de Procedimiento Administrativo

sia y control de esta
cultades probatorias
y de lo Contencioso

Administrativo (en adelante "CPACA™) y del CGP. Igualmente, que esta Entidad no estaba facultada
para realizar interceptaciones o registros, lc cual se encuentra bajo reserva judicial. Por este motivo,

las pruebas en que se basan las sanciones impuestas son nufas y carecen de

Se vulneraron los derechos de los sancionados al afirmarse que, habiéndose
oportunidad sobre ia solicitud de nulidad de las pruebas recolectadas, el
Industria y Comercio no debla volverse a pronunciar sobre las misma
Sancionatoria.

l.a informacion que se obtuvo de computadores, correos electrénicos y teléfg
sencicnados, no podia ser vinculada al proceso dado que se recolectd de man
vez que si bien dichos equipos contaban con informacién relacionada con su

legalidad.

resuelto en anterior
Superintendente de
5 en la Resolucion

nos celulares de los
era ilegal. Esto, toda
actividad econdmica,

en realidad se trataba de sus equipos personales.

La Delegatura para la Proteccién de la Competencia realizd amenazas disfrazadas de advertencia,
con el fin de acceder a ios equipos personales de los sancionados. Esto evidentia la forma arbitraria
e intimidante con que actu6 la Entidad, lo cual invalida las pruebas recaudadas y el procedimiento
adelantado por esta Superintendencia.

La Resolucién Sancionatoria afirmé que la conducta de los sancionados era idénea 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 ejecucién de obras fluviales y el
comportamiento de estos. Sin embarge, no se tiene en cuenta que se trata de informacién 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 bus
de interpretaciones y presunciones fabricadas a partir de prejuicios respecto
sancionados.

ocultar por medio
la conducta de los

Las relaciones entre DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista Unico de PROTECQ), 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 enguentran justificadas
y ajustadas a la ley, comao son las relaciones entre las empresas de colaborado | s 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 existié ni fue probada. Si bien EDER ZABALETA ROJAS afirmé6 que consultaba
con DANIEL VELASCO GONZALEZ sobre determinado proyecto futuro, no sd encontré prueba de
que esto hubiera ocurrido en el marco de un proceso en el que iban a ser colmpetidores, ni en el
marco de una conducta coordinada para afectar la transparencia del mercado.

Es reprochable que la Superintendencia de Industria y Comercic basé su sancién en un criterio
‘peligrosista” y “auto inventado” de que la conducta anticompetitiva se dio ppr la “posibilidad de
influir, ain fuera del ambito societario”. Se sanciond “por lo que pudo ser y no por lo que
efectivamente se probé ocurrid”.

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 jprueba mencionada
en la Resolucién Sancionatoria fue 1a existencia de un intercambio de informacign genérica y publica
sobre procesos venidercs.
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Sobre el supuesto poder disciplinario de DANIEL VELASCO GONZALEZ sabre los empleados de
DVG, se explict 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 unilateraimente de los recursos
de DVG y conservaba una oficina permanente en las instalaciones de esta ultima, fueron debatidas
integralmente en los testimonios.

Dijo ia 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 compatfiias 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
coordinacion anticompetitiva.

La Superintendencia de Industriia y Comercio enumer6 algunas circunstancias que, en su criterio,
facilitaron una coordinacion anticompetitiva, sin probar que esta Ultima efectivamente ocurrid.

No es cierto que EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante lega! suplente de DVG)
hubiera gestionado los tramites para la conformacion de consorcios. Su gestion se imité 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 gestion era “meramente de

intermediacion de confianza'.

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

En ninglin momento se ha desconocido la existencia de pruebas indiciarias en el ordenamiento
nacional. Sin embargo, en el presente caso estas no tuvieron fugar, 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 o pretendido.

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

Respecto a la cuantificacion de la sancion impuesta a EDER ZABALETA ROJAS: (i) la Resolucion
Sancionatoria hizo mencién a los criterios establecidos en el numerai 16 del articulo 4 del Decreto
2153 de 1992, pero no detallé la forma en gue cada uno de dichos elementos afectd positiva o
negativamente la cuantificacién final de la sancion; y (i) no era posible considerar su conducla
procesal como neutra, cuando en realidad fue de colaboracion 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.

Respecto a la cuantificacion de la sancion impuesta a DVG: (i) la Resolucion Sancionatoria hizo
mencian a los criterios establecidos en el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, pero
no detalld la forma en que cada uno de dichas elementos afect6 positiva o negativamente la
cuantificacion final de la sancion; (if) no era posible considerar su conducta procesal como neutra,
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cuando en realidad fue de total colaboracion durante la totalidad de fa actuaci

n administrativa, sin

incurrir en medidas dilatorias, recursos innecesarios o improcedentes, sin contaminar el proceso
con pruebas indtites, inconducentes yfo improcedentes; incluso se ofrecieron garantias para el cierre

anticipado del proceso y {iii) no se valord el supuesto beneficio econém
representd respecto a la sancion impuesta.

TERCERO: Que en virtud a que los impugnantes no presentaron ni solicitaron
recursos de reposicion en los t&rminos establecidos por el articulo 79 de la Ley 14
de Procedimiento Administrative y de lo Contencioso Administrativo o CPACA), d
articulo B0 del mismo codigo, este Despacho procederd a resolver los rec
interpuestos, dando respuesta a los argumentos presentados por los impugnante

3.1. Consideraciones preliminares

co que la conducta

pruebas junto a sus
137 de 2011 (Cdodigo
e conformidad con el
ursos de reposicién

S.

Antes de entrar a analizar los argumentos especificos que se presentaron en fos recursos de reposicion
contra la Resolucion Sancionatoria es importante recordar que el ordenamienta juridica colombiano
elevo a rango constitucional |a proteccion de [a libre competencia econémica y le atribuy6 la categoria

de derecho colectivo y garantia orientadora del régimen econdmico vigente. En e
y 333 de la Constitucion Politica establecen:

“Articulo 88. La ey regulara las acciones populares para la proteccion de los

cto, los articulos 88

derechas e

intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, ef aspacio, la seguridad v

{a salubridad

poblica, la moral administrativa, el ambiente, la libre competencia econbmica y otros de

simifar naturaleza que se definen en elia.
{...) (Subraya y negrilla fuera de texto original).

"Articulo 333. La actividad econdimica y la iniciativa privada son libres, dentro

de fos limites

del bien comun. Para su ejercicio, nadie podrd exigir permisos previos ni requisitos, sin

autorizacion de Ia ley.

La libre competencia econdémica es un derecho de todos que supone

responsabllidades.

La empresa, como base del desarrollo, liene una funcién social que implica ob
Estado fortalecerd las organizaciones sofidanas y estimuiara ef desarrolio empre

igaciones. El
sarial.

El Estado, por mandato de la ley, impedira que se obsfruya ¢ se restrinja la libertad
econbmica y evitard o controlard cualquier abuso que personas o em s hagan de

su posicién dominante en el mercado nacional.

La ley delimitara ef alcance de la libertad economica cuando asi fo exijan el inh

rés soclal, el

ambiente y el patnmonio cultural de fa Nacidn®™ (Subraya y negrilla fuera de texta original).

De la lectura de |las normas antes citadas, es claro que [a libre competencia econdmica es un derechg
colectivo cuyo cumplimiento genera un beneficio para todos. As§, la Corte Constitugional ha establecido
que un estado de competencia real asegura beneficios para el empresario, as! como beneficios para
el consumidor con bienes y servicios de mejor calidad, con mayores garantias y a un precio real y

juste®. En consecuencia, cuando un determinado agente del mercado infringe |

libre competencia

viola un derecho de todos, incluyendo tante a los ciudadanos como a fas empresas que concurren

o llegaren a concumir a ese mercado en cualquier eslabdn de la cadena. Por
Constitucional ha sido enfatica en senalar que la libre competencia econdmica,
derecho subjetivo individual, constituye un principio rector de a economia que
comportamiento para los agentes econémicos®.

En desarrollo de los referidos preceptos constitucionales, la Ley 1340 de 2009 al

tal razén, la Corte
ademas de ser un
involucra reglas de

modificar el articulo

2 del Decreto 2153 de 1992, precis6é que los propésitos perseguidos por fas 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: ia libre participacion de las empresas en el mercado, el bienestar
de los consumidores y la eficiencia economica®, En relacion con la eficiencia econémica obtenida en
un marco de competencia real, existe evidencia empirica que ilustra cémo en paises con importantes
niveles de competencia, las tasas de crecimiento en su ingreso per cépita son mas altas respecto de
paises con niveles de competencia bajos®.

En efecte, la sana rivalidad y competencia entre empresas deriva en beneficios para los consumidores,
en el buen funcionamiento de los mercados y en la eficiencia economica. 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 cenfirmé dicho postulado, al establecer que los consumidores
latinoamericanos pagaron al menos US$35 billones de dolares extra debido a los acuerdos de precios
surgidos de carteles interacionales, cifra que pudo haber sido mayor si el impacto creado por carieles
domésticos hubiera también sido calculado®.

En materia de contl_"atacién publica, la ocurrencia de practicas anticompetitivas resulta ser ain mas
grave. teniendo en cuenta que estas manipulaciones no permiten la liberacion de recursos que podrian
ser dirigidos para cubrir otras inminentes necesidades, y limitan la obtencién de un mayoer valor por el
dinero publice 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
2niveles de confianza del pibiico y restringen las bondades de un mercado competitivo'®.

al

=4

2Al ser la Superintendencia de Industria y Comercio responsable de velar por la proteccion de la libre
gcompetencia en los mercados nacionales, dicha vigilancia se hace extensiva a los procesos de
Eseleccion contractual adelantados por las entidades estatales, en donde resulta aiun mas imperioso
" fomentar la transparencia y la competencia, por cuanto, tal y como ie 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 represenfa la participacion de
proponentes no idéneos;

{iii) se generan asimetrias de informacién 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 imecuperable de eficiencia en &l
mercado debido al aumento de las utilidades percibidas por los participantes coludidos.

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

5 El articulo 1.3 del Decfeto 4886 de 2011 reitera dichas finalidades. ] )
& Consejo Privado de Competitividad: ‘Informe Nacional de Competitividad 2011-2012. Capitulo de Promacion y Proteccion

de la Competencia'. Citando a Centre For Competition, Investment, and Economic Regulation, ‘Competition Policy and
Economic Growth: Is There a Causal Factor?' (2008) 4. y _ .
7 Frederic Jenny, ‘Cartels and Collusion in Develaping Countries: Lessons from Empirical Evidence' (2006) 29 World

Competition, 109.
& John Connor, ‘Latin American Cartel Control' (2008) http:#/ssrm.com/aparact=1 156401,

8 OCDE, ‘Lineamientos Para Combatir La Colusion Entre Oferentes en Licitaciones Publicas’ {2009} 1

<www oecd.org/daficompetition/cartels/42761715.pd! > consultada 20 febrero 2019, Despina Pachnou, ‘Detecting and
load 18/10/Despina-

Preventing Bid Rigging: Views From The OECD' (2018) 6 < hitps:/ftr. rency. huiwp-con

Pachnou-DETECTING-AN D-PREVENTING.pdf> consultada § marzo 2019.

¢ ibldem.

" Superintendeﬁcia de Industria y Comercio. Resolucion No. 64400 de 2011,
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oferente'Z; {ii) se abstienen o no presentan propuestas; (iii) retiran las ofert
presentan propuestas destinadas al fracaso -propuestas complementarias-)| {v} en licitaciones
repetidas en el tiempo, se organizan para repartirse los contratos a lo largoldel tiempo®3; 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 compatencia dentro del proceso de seleccion. En este ltimo esquema, por lo general, hay
dos o mas ofertas que, a pesar de ser presentadas por oferentes que se hacen pasar por competidores
auténomos e independientes, en realidad no compiten entre ellas, pues su elaboracién y presentacion
obedecen a una tactica acordada y coordinada previamente, la cual resulta favorecida, en muchas
ocasiones, por |a existencia de un mismo grupo de interés econdmico, existendia 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.

as presentadas; (iv)

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

En este orden de ideas, se encontrd acreditado qgue DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista (nico
de PROTECO), DVG y PROTECO realizaban de manera conjunta las gestiones para obtener los
documentos necesarios para la presentacién de ofertas en procesos en dénde participarian como
e competidores, discutian y acotdaban el valor econdmico de las mismas|y ceordinaban su
L comportamiento dentro del proceso.
J
" 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 gomo la presencia de
relaciones de amistad previas, la existencia de una situacién de contral competitivg coman, entre otras,

Para la Superintendencia de Industria y Comercio, el comportamiento en
autonomia, individualidad vy rea! competencia en el marco de procesos de contratacién, cuando en
realidad o que existe es un comportamiento coordinado entre fos proponentes, (resulta idéneo para
falsear los principios protegidos por el régimen de libre competencia en Colombia.

minado a simular

Precisado io anterior, y teniendo claras las razones por las que algunos de los
presente actuacién administrativa resultaron sancionados, a continuacion se res
de reposicion interpuestos, dando respuesta a cada unc de los argumentos [
recurrentes. '

s investigados en a
plveran los recursos
resentados por los

A efectos de su analisis, este Despacho agrup6 los argumentos comunes conten
los recursos de reposicién presentados por los recurrentes, asi:

dos en cada uno de
3.2. Consideraciones frente a los argumentos sobre la supuesta imposibilidad de coludirse en
los procesos de seleccién objeto de investigacién

Para DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista Unico de PROTECO)| y PROTECO, Ia
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Superintendencia de Industria y Comercio desconocié la implementacién del Decrs
medio del cual se adoptaron como obligatorios los pliegos tipo en los proceso
ejecucion de obras civiles y se establecid el método de ponderacitn de las ofertas ¢
de un mecanismo aleatorio, con el fin de proteger los principios de transparencia

12 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 83037 del 29 de diciembre de 201
Resolucion No. 20639 del 27 de abril de 2015.

Resolucion No. 53979 del 14 de septiembre de 2012,

'} Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 40901 del 28 de junio de 2042

2to 342 de 2019, por
5 licitatorios para la
bcondmicas a través
y libre competencia.

4. confirmada mediante

. confirmada mediante
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Seguin dichos recurrentes, el factor aleatorio que fue incluido como método de ponderacion de [as
ofertas econdmicas en procesos de seleccién como los objeto de investigacion (Tasa Representativa
del Mercado o TRM), hace imposible la colusion 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 obras 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 qued6 demostrado
en la Resolucion Sancionatoria, incluso aun a pesar de existir una regulacion vigente que busca
disminuir el riesgo de colusion en procesos de seleccion como los objeto de investigacién, se encontrd
probade que los sancionados adelantaron una serie de conductas que se consideran iddneas para
afectar la libre competencia en los procesos de seleccion, y que por tanto tienen la potencialidad de
vulnerar dicho principio, a pesar de la existencia de normas legales que buscan su proteccién, que no
los disuadieron de infringirias.

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

ETaI y como fue descrito en la Resolucion Sancionatoria, se encontraron diferentes elementos de prueba
Hque dieron cuenta de la existencia de relaciones previas entre los recurrentes y la presencia de una
2situacion de subordinacion desde el punto de vista competitivo, entre otras situaciones, que facilitaron
fla coordinacion previa entre los sancionados para la presentacion de ofertas econdmicas en los
respectivos procesos de seleccion. Adicionalmente, se pusieron de presente multiples elementos
prabatorios que mostraron que la participacion de los sancionados en los procesos de seleccién objeto
de investigacion no respondié a una participacion independiente y autonoma, propia de verdaderos
competidores, sino a una estrategia previamente coordinada y acordada, violatoria del régimen de libre
competencia economica.

Quedd demostrado que la coordinacién 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 gestion comuin de requisitos habilitantes, hasta la elaboracién conjunta
de las ofertas econdmicas, la subsanacién de ofertas de manera conjunta y la ejecucidén coordinada
de los contratos adjudicados.

Ahora, si bien este Despacho reconoce ia 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 evidencié 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 dafo en el 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 adjudicacién de los contratos
estatales objeto de licitacion, sobre todo en comparacién con las probabilidades de éxito de sus
competidores que actuaron de manera independiente. Esto toda vez que se mostré que los
sancionados, previo a la presentacién de sus cofertas economicas, pudieron efectivamente anficipar
condiciones de competencia, fundamentales en los procesos de seleccién, lo que les permitio
materializar su actuacién 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 ariificial sus probabilidades de resultar adjudicatarios, como efectivamente sucedi¢ en el
presente caso. Lo que esto significa es que incluso en presencia de dicha incertidumbre, los infractores
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incrementaron su posibilidad de resultar adjudicatarios mientras que la probabilidad de éxito de sus
competidores disminuyb, también de manera artificial.

Lo antericr en |2 medida en que pese a la existencia de elementos de incertidumbre, los cuales bien
son seflalados por los recurrentes en sus respectivos recursos y que son [consecuencia de la
implementacin de diferentes normas que regulan los procesos de seleccin ante entidades estatales,
los sancionados contaron con ciertos elementos de juicio que les permitiergn aproximarse a la
dindmica de competencia de los procescs de seleccién 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, ios mismos recurrentes indicaron a esta Superintendencia que gn aquellos procesos
de contratacion relacionados con la ejecucién de obras fluviales, como los analizados en el presente
caso, pedia anticiparse quiénes eran los proponentes porque, en palabras de EDER ZABALETA
ROJAS (accionista y representante legal suplente de DVG), “casi todos nos presentamos los mismos
(...} son digamos, son mas o menos uncs 10, unos 10 oferentes que siempre,
todo, olros no, pero siempre estamos los mismos™*, Del anterior testimonio puede destacarse, como
lo confirmé DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista (nico de PROTECO)| que la experiencia
jugaba un papel relevante. Este Gltime afirmé que “como resulfa que la experiencia es bastante
especifica, ¢sf?, somos los mismos, se los puedo hasta nombrar, somos los mismos 10 de siempre.
(...) Es mas, de hecho entra afios, enire nosolros, inclusive entre nosotros rnos presenfamos en
b consorcios a veces para fortalecemnos™3,

La iy

f En este sentido, se concluy6 la existencia de dos elementos fundamentales: (i) la existencia de diez

2 (10) posibles proponentes en procesos de ejecucién de obras fluviales, y (i) el conocimiento de la
E; 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 seleccién, era
[ posible establecer, con alto grade de confiabilidad, quiénes serian fos competidores para cada uno de
dichos procesos. Un ejemplo de io anterior lo constituyd el mensaje enviado por| DANIEL VELASCO
GONZALEZ (accionista Unico de PROTECO), en el marce del proceso de contratacién No. LP-DO-
SMF-027-2018, en el que determiné quiénes serian los competidores de DGV y PROTECO “por fa
complejidad de la experiencia”.

R

Un segundo elemento relevante lo constituy6 la similitud en los procesos de contratacién que fueron
objeto de analisis en la presente actuacién administrativa. Que los diferentes procesos de contratacién
tuvieran como factor de evaluacién de las propuestas los mismos métodos estadisticos, a saber, media
aritmética, media aritmética alta, media geométrica con presupuesto oficial y menor valor, permiti6 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 serfa
escogido.

En particular, tal y como se establecié en [a Resolucién Sancionatoria, las ofertaside los sancionados,
que fueron complementarias entre sl, resultaban mas propensas a ganar al menos en 3 de los 4
metodos posibles de calificacidon de las mismas (aguellos relacionados con valores medios, es decir,
el dnico que no se alteraba con sus oferlas era el de menor valor). Asl, fue evidente que el
comportamiento de los agentes sancionados impidié el desarrolio de los procesds bajo principios de
igualdad de oportunidades y seleccion objetiva.

Por ultimo, también fue posible establecer que los infractores podian aproximarse a cémo seria el
comportamiento de sus competidores en cada uneo de los procesos. Lo anterigr toda vez que, en
palabras de EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal suplente de DVG), podian
cbservar los comportamientos desplegados en procesos anteriores y similares y el resultado de los
mismos, ast como las tendencias dependiendo del factor de evaluacion que habia sido usado'®.

¥ Folio 196 del cuademo publico No. 1 del Expediente. 181030_1335 Min. 26:18,
5 Folio 658 del cuaderno publico No. 3 del Expediente. Min. 13:10 y 43:49.
8 Folio 866 de! cuademe pablico 3 del Expediente. Min. 13:00.
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En conclusion, este Despacho ne encuentra razén en los argumentos encaminados a presentar como
imposible el comportamiento colusorio de los sancionados en los procesos de seleccion objeto de
investigacién, toda vez que, como fue ampliamente expuestoen (a Resolucidn Sancionatoria, el simple
hecho que dos o mas proponentes en un determinado proceso de seleccion participen en €l mismo
aparentando ser competidores, cuando en realidad su comportamiento responde a una estrategia de
coordinacién previamente acordada, debe considerase como una conducta anticompetitiva por objeto,
es decir, iddnea y con la potencialidad de afectar [a 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 Resolucion No. 103652 de 2015, la Superintendencia de Industria y Comercio establecié que:

“Es importante advertir, que incluso, se sostiene en ofros pafses o inciuso en el ambito
doméstice 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 ¢
posibles en el mercado™” (Subraya y negrilla fuera de texto original).

De esta forma, en el supuesto de una préctica 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'®.

éSin embargo, es de advertir que en el caso concreto, este Despacho evidencié que los sancionados,
- ademas, contaron con diferentes elementos adicionales que les permitieron efectivamente materializar
Esu comportamiento coordinade y aumentar su probabilidad de éxito de manera anticompetitiva, en
Edesmedro de la entidad contratante y de los demas competidores.

{3

.
gpor lo anterior, no sérdn 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 Unico de PROTECO) y PROTECO afirmaron en sus
recursos de reposicion que na existio una canducta anticompetitiva y que la sancién impuesta se basé
exclusivamente en |as relaciones de amistad y “cofegaje” entre los sancionados. Por ofro 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 unico de PROTECO} y PROTECO manifestaron
que las pruebas que fueron analizadas por esta Entidad daban cuenta de un cruce de informacion
publica 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 iguaimente que ho se tuvo en cuenta que las
pruebas utilizadas por este Despacho hacian referencia a informacién apenas naturat entre los
participantes en procesos de seleccién como los investigados.

Sobre lo anterior, debe reiterarse que la Resolucién Sancionatoria fue enfatica en afimar que la
sancion impuesta no correspondié a la existencia de una relacion previa entre los sancionados. Por el
contrario, se dejé explicitamente mencionado que dichas relaciones no son censurables per sg. 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 manifesté que:

17 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucién 103652 de 2015.
18 |bidem.
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‘Debe aclararse que si bien dichas relaciones previas no son censurables per se en

virtud dei régimen de libre competencia en Colombia, en el presente caso pstentan una
gran relevancia, pues se encontro gue las mismas fueron un elemento| facilitador y
fundamental para ia coordinacién de los investigados en los diferentes 5rocesos de
seleccidon investigados, conducta que si se advierte violatoria de ias notmas de libre
competencia. Lo anferior, en el entendido que el comportamiento de dos émpresas que
participan por separado en el marco de un proceso de seleccion, debe ser el delcompetidores
independientes, que actian en el mercado en cumplimiento de los principios qué promugve 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 respects a que la sancién se
basd exclusivamenie en |a existencia de relaciones previas entre los participanptes de la conducta
anticompetitiva.

Por otro lado, el argumento segln ef cual la informacién cruzada entre los sancionados era de
naturaleza publica carece de fundamento y quedd desmentido en la Resolucién Sancionatoria. De
hecho, se pusieron de presente diferentes elementos de prueba que dieron cuenta cémo, entre los
sancionados existia un cruce de informacidn reservada de la forma como participarian en los procesos
de seleccidn en los que DVG y PROTECQO presentarian ofertas econdémicas como aparentes
competidores. De igual forma, las comunicaciones entre los sancionados evidencian la coordinacién
que existié en los diferentes procesos.

Ias sociedades que integrarian el CONSORCIO FLUVIAL GUAVIARE, a saber, AYINCO y PROTECO,
en el proceso de seleccidn No. SA-MC-DO-SMF-021-2017 adelantado por el INVIAS:

Imagen No. 1. Correo electrénico de DANIEL VELASCO GONZALEZ (acc'lonlsta unico de
PROTECO) a EDER ZABALETA ROJAS {accionista y representants legal syplente de DVG) el
22 de julio de 2017

From: PROTECO INGEMIERIA SAS <protecoingenisriaigmal com>

Sent: TIX2rAT 122255 P D500

To: EDER ZABAL ETA ROUAS <ederzahatetfBgmall coms

Subject: SOLICITUD DE CALCULO DE CAPACIDAD RESTDUAL

Attachments: CARACTERISTICAS CONSOROIO FLUVIAL GUAVIARE dax; PLIEGD CONDICIONES DEFINITIVO pat

EL CONSORCIO SE LLAMARA,
CONSORCTO AUVIAL GUAVIARE

PROTECO [NGENIERIA SAS - 95%
AVINCO LTDA - 5%

Fuente: Folio 202 del cuademo RESERVADA DVG No. 1 del Expediente. 03-WEB-
EDER_VELASCOQ.ad1/DATOS.C\Usars\c jncuellanAppData\l ocalMicrosofACutionk\2017-
401804\DVG_INGENIERA_SAS\03-WEB-EDER_VELASCOWATO S/ederzabalet@gmai.com. ostfroct)Ralz -
Buzdn/iPM_SUBTREE/Bandeja de entrada/SOLICITUD DE CALCULO DE CAPAGIDAD RESIDUAL.

Como se observa, DANIEL VELASCQ GONZALEZ (accionista (nico 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 constituirfa con AVINCO, con
el objetivo de que colaborara con el célculo de la capacidad residual necesaria para presentar la oferta.
Dado que dicho ejercicio debe ser realizado de manera previa a tomar la decision de participar en un
proceso de seleccion, no cabe duda que EDER ZABALETA ROJAS prestaba ung colaboracién activa
en la estructuracion inicial del consorcio y en el analisis de su capacidad para partiﬁipar en el respectivo
proceso de seleccidn, haciendo uso de informacidn reservada y que no debia ser|de conocimiento de
competidores en un mismo mercado.

9 Ley 1340 de 2009. Articulo 3.
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Valga aq|arar que en dicho praceso de seleccion, DVG, empresa cuya cabeza y representante legal
era precisamenie EDER ZABALETA ROJAS, participaria como oferente independiente, tal y como
quedd demostrado en la Resolucion Sancionatoria:

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

l_ 3 E_;_:E'_— f PSR O ACERTO LY M | PROSEEC: MA-ICOO-G0 43111
] OO WANTEIRIEATD ¥ RENARLIAGION CE L5 VELLES DE CARGA Y DI PASAJIIOS O SA JOGE O GUAMMEE. DEPALAMENTO 0 GANVWRE
= — R e s vy
COMBOREID PLUVIAL GUAYWAT
€ - PRUTECO MICHERA BAS e fn | me | smiseeo o - i W e
i ) MO LTDA =
;
CORIONLIO RO AN JORE .
T TN HORSRLD A - -['n: o | A ESTALD DT E o | M "
HIXUAS ANCRES GOMEZ CANG I o
—c T o k| v | meswo win a ol . Y
o;u;amm
] T wn| o | w | esmoo Henoos " CIR .
FTs 4 <L 2t ”

Fuente: Folio 341 del cuademo publico No. 2 del Expediente. Unspeccitn al SECORSA-MC-DO-SMF-021-
2017\DA_PROCESQO_17-11-6797600_124002002_31990539 (recuadros rojos fuera de texto original).

Igualmente, se puso de presente un cruce de informacion reservada que tuvo lugar entre los
sancionados en el marco del proceso de seleccion abreviada No. SA-MC-DO-SMF-007-2018
adelantado por el INVIAS. Asi, se dej6 en evidencia como el 9 de abril de 2018, un dia antes del cierre
de la convocatoria del proceso de seleccion mencionado, desde la cuenta de correo electronico
consorciovialjunin01@gmail.com se envi6 un comeo electrénico a HERIBERTC 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
solicitd a los funcionarios de DVG revisar las propuestas econémicas que estaban adjuntas al correo,
las cuales seglin el objeto del mensaje correspondian a las propuestas de DVG y PROTECO, ¢ indicar
si el valor alli establecido debla incrementarse o reducirse.

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

From: CONSORCY) VIAL JUNIN =consortioviafumind 18:gmall com>

Sent AISZ018 10.57:29 P 0500

To: Anttwiio Zapalela <heranza(Ghotmail coms; EDER ZABALETA ROJAS <pdarzabaictgmal.com=

Subject PAESUPUESTOS DVG INGEMIERIA SAS Y PROTECO INGEMERIA SAS

Attachmems: PROPUESTA ECONGRMICA PROTEGC INGENIERIA SAS.xisx; PROPUESTA ECONOMICA DV INGENIERIA SAS s

|
AMIGDS POR FAVOR REVISAR Y DECIRME EDER 51 SE LE SUBE O SE LE BAJA A LAS PROPUESTAS ECONOMICAS

Fuente: Folio 202 del cuadermno RESERVADQ DVG 1 del Expediente. 03-WEB-
EDER_VELASCQ.ad1/DATOS:C:\Usersic. JncusliarAppData\LocalMicrosoffiOutiookl2017-

401800DVG_INGENIERA_SAS\03-WEB-EDER_ VELASCO\DATQS/edarzabalet@gmail. com.ostfrooll/Raiz -
Buzén/PM_SUBTREE/Bandsja de entrada/PRESUPUESTOS DVG INGENIERIA SAS Y PROTECO INGENIERIA SAS.

Evidentemente, lo anterior no puede ser entendido de ninguna manera coma un cruce de informacion
de car4cter 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 informacién tan sensible como las propuestas econdmicas de cada
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uno de los futuros competidores en un proceso de seleccion, reprochable desde
ia luz del régimen de libre competencia econdmica.

En este crden de ideas, parece incontrovertible que el hecho que se hubie
funcionarios de DVG las propuestas que serian presentadas por esta compafia

0do punto de vista a

ran mandado a los
y por PROTECO en

ETRER

el proceso de seleceién bajo investigacion, es una clara evidencia de que estas dos empresas
coordinaban su comportamiento y se compartian informacién de carécter 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 informacionide caracter publico,
pues, como quedd en evidencia, consistia en informacion reservada que delataria ta estrategia
competitiva que seguirian ios supuestos competidores en un proceso de seleccidn, conducta que para
este Despacho no encuentra explicacidén 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 |a supuesta capacndad de influenciar las decisiones de DVG por parte deDANIEL VELASCO
GONZALEZ (acclomsta Unico de PROTECO) no existié ni fue probada. En este sentido, afirmaron que
es reprochable como la Superintendencia de Industria y Comercio basé su sgncidn en un criterio
“pefigrosista” y "auto inveniado” de que la conducta anticompetitiva se da por |a “posibilidad de influir,
b atin fuera def dmbito societario”. Sostuvieron que en el presente caso se esta sangionando “por o que
pudo ser y no por lo que efectivamente se prob6 ocumio”.

Para los recumrentes, no existe prueba sobre la afirmacién de que DANIEL VELASCQ GONZALEZ
; (accionista nico de PROTECO) decidia sobre los procesos de seleccion en los que se presentarian
JDVG 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 cigrtas oportunidades.
Finalmente, en relacién con las afirmaciones de que DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista tinico
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.

“peligrosista” ylo “auto inventado” de parte de esta Superintendencia, con el fin de afirmar que la
conducta anticompetitiva se dio por la “posibilidad de influir, ain fuera del 4mbifo societaric”, como
errdneamente lo afirman los recurrentes. Por el contrario, la Resolucion Sancipnatoria de manera
detallada desarrollé el concepto de control competitive establecido por la misma ley, la cua! dispone
en el numeral 4 del articulo 45 del Decreto 2153 de 1992 lo siguiente:

Sobre estos argumentos, debe llamarse la atencidn que en el presente caso no ?istib ningun criterio

“‘Articulo 45. Definiciones. Para el cumplimiento de las funciones a que se refiere af articulo
anterior se observaran las siguisntes definiciones:

{...)

4. Control: La posibilidad de influenciar directa o indirectamente la politica empresarial_la
iniciacién o terminacion de la actividad de la empresa, la variacién de la actividad a la que se

dedica ia_ empresa o la disposicidn de los bienes o derechos esenc:afes para el desarrofio de
la actividad de ia empresa.

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

De esta forma, es evidente que el concepto de control competitivo no puede caopsiderarse como un
criterio “auto inventado” por parte de esta Entidad, sino por el contrario es un desarrollo normativo
segun 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 Gltima 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; (il) la iniciacién o terminacion de la actividad empresarial; (iii) la variacion de la
actividad a 1a que se dedica la empresa en cuestion; o (iv) la disposicién de los bienes o derechos
esenciales para el desarrollo de la actividad de la empresa.

Ahara bien, es importante resaltar que los recurrentes caen de nuevo en emor 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, se manifesté expresamente que para la
Superintendencia de Industria y Comercio e! hecho que dos o méas agentes econémicos que participen
en un mismo mercado o proceso de seleccién estén sujetos a una misma situacién de control
competitivo, son situaciones gue no son sancionables por si mismas bajo el régimen de libre
competencia. Para esta Entidad, lo gue es reprochable es que dichas empresas. sujetas a una misma
situacién_de_control_competitivo, participen_en el mercado o proceso de seleccion de manera
coordinada, eliminando la_competencia entre si y reemplazandola por una conducta colusoria,
afectando los principios de la libre competencia economica.

Asi, Ia Resolucion Sancionatoria resalté que:

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

En otras palabras, se espera que cuando dos o mas empresas participan por separado ef
procesos de seleccin para la adjudicacion de un contrato estatal, su comportamienio sea el
de dos compelidores independientes, pues, se reitera, el hecho que respondan a un mismo
conlrolante, no excluye, per se, la posibilidad y obligacion de que acttien con independencia y
mantengan confidencialidad en la toma de sus decisiones respecto a su comportamiento en !
el mercado’.

En este orden de ideas, no debe entenderse que la sancion impuesta en el presente caso obedecio a
un criterio “peligrosista” por parte de esta Entidad, ni a la simple existencia de una situacién de control
entre los sancionados, pues come lo dejo claramente establecido ia Resolucion Sancionatoria:

“(...) {LJo reprochable a la luz del régimen de la libre competencia es que dos o mas empresas,
estén 0 no sujetas a una misma situacién de control, concurran & 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 la 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 seleccién se presentarfan tanto DVG como
PROTECO, este Despacho encontro diferentes elementos de prueba que dejarian sin sustento el
argumento de los recurrentes. En efecto, quedd probado que, a pesar de no tener ninguna relacion
con DVG y haber cedido la totalidad de sus acciones en dicha compadia, DANIEL VELASCO
GONZALEZ decidia respecto de los procesos de seleccion 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 Iegal_ 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 abtener la adjudicacién del contrato.
Dicho correo se presenta a continuacion:
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Imagen No. 4. Correo electrénico DANIEL VELASCO GONZALEZ (accidnista dnico de
PROTECO) a EDER ZABAL ETA ROJAS (accionista y representante legal suplente de DVG)
con relacidn al proceso de seleccion No. LP-DO-SMF-027-2018

mikreoles 15/08/2018 12:53 2. m.
H DANIEL VELASCO GONZALEZ <danielvego@gmail.com>
PILAS PUES

Pars  EDER ZTADALETARCAS
€ sequimiento.

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

CONSORCIO FLUVIAL
CONSORLCTO OBRAS HIDRAULICAS

ESTIMAMOS QUE POR LA COMPLEJIDAD DE LA EXPERIENCIA SE PRESENTEN:

1. CAS
2. PILCO

3. JULIANA CON OTRO

4. PUENTES

5. MEZA

6. HQ INGENIERIA

7. DVIG INGENIERIA SAS

8. CONSORCIO FLUVIAL

9. CONSORCIO OBRAS HIDRAULICAS

I URGENTE POR FAVOR I

é Fuente: Folic 202 del cuaderno RESERVADA DVG No. 1 del Expediente, 03-WEB-EDER_VELASCO ad1/DATOS:
C\Users\c. incuellardppData\l acalMicrosofAOutlook\2017-401804\DVG_INGENIERA_SAB\03-WEBEDER_
VELASCODATOS/ederzabalet@gmail. com.ostrooll/Raiz - Buzén/IPM_SUBTREENGmaily/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 GONZAIEZ (accionista Unigo de PROTECO) a
EDER ZABALETA RQ.AS (accionista y representante legal suplente de DVG). Asi, el asunto del
correo electronico era “pilas pues” y finaliza e} mismo con la frase “Urgente Por Faver'. Lo anterior da
cuenta de que el correo electrénico en cuestion no se trataba de una sugerencia o propuesta, sinc 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 alin después de haber
cedido la totalidad de sus acciones en la misma.

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

Por ofro lado, la Resolucién Sancionatoria puso en evidencia las declaraciones rendidas por EDER
ZABALETA ROJAS el 30 de octubre de 2018, en las cuales manifesté que consultaba directamente
con DANIEL VELASCO GONZALEZ los valores de las propuestas econémicas que presentaria DVG
en los procesos de seleccion. Situacion que ratifica el hecho probado en e| 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 pedian afectar su
comportamiento en el mismo. A continuacién se transcribe lo afirmado por EDER ZABALETA ROJAS
ante [a Delegatura: |
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“Delegatura: Cuando usted tiene dudas, en precios de ftems, o en el valor aspecifico en
propuesta econdmica para participar, leniendo en cuenta la experiencia de [DANIEL
VELASCO GONZALEZ] y /a cercania que hay con DVG ;Usted directamente consulta con é!
ese lipo da cosas?

EDER ZABALETA ROJAS: Claro que si. Claro. Absolutamente. Eso es, digamos dentro del
marco de la confianza, es decirle hombre yo, 6 pusde...yo le puedo preguntar incluso & &/
'venga, 1 te vas a presentar’ me dijo 'Si, yo no sé, déjame mirario’ yo le dige ‘no, yo todavia
no lo he definido porque los precios na me estén dando’. Eso si....

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

EDER ZABALETA ROJAS: Si. Ciaro, porgue yo tengo gue preguntarie. O sea, lengo que
preguntarie en el sentido es que ‘ven, hay este proceso ;cumpiimos? ;i cumples sélo?’ me
dice si, O yo estoy cumpfiendo sélo, 0 ninguno de los dos esté 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 compaiia, cuél estrategia seguiria dentro de! proceso, si se
presentaria de manera independiente o en conjunto con ofros proponentes a través de figuras como
JeI consorcio ¢ la unidén temporal y, finaimente, sobre el valor de ia oferta a presentar.

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

ultimo.

Segundo, sobre el poder disciplinario de DANIEL VELASCO GONZALEZ scbre 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 Resolucidn 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 {as obras de las cuales fungia como Director
de Obra, camo errdneamente lo han manifestado los recurrentes.

Como prueba de lo anterior, se presentd una comunicacion a traves de correo elactrénico, 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 nico de PROTECO) consistente en la elaboracién de un
memorando interno para hacer un llamado de atencidn al personal administrativo de DVG por
incumplimiento del horario laboral. A continuacién se presenta el correo electronice mencionado y el

documento adjunto al mismo:

® Folio 196 del cuademo publice 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 SANG
{secretaria administrativa de DVG para la época de los hechos) a DAN|
~_ GONZALEZ (accionista unico de PROTECO)

lunes 120303018 £:55 8, m,

ﬂ Maryali Sanchez <marosagas@hctmad.com>
MEMORANDO PERSONAL

Para  ING EDER ZEARLETE ROJAS: Darwe Yeloo

{ enie ) 67,001 Horatio de Extieca doce 122 KBY

Ing. Dandet y Eder, buenes dias

HEZ GARZON
EL VELASCO

De acverdo e soficitud del Ing. Danlel Velaseo, adjunto remito borrador de mamando[nr- ¢l persona] administrativo por incumplim

bento en el horario de trabajo. ]

Quedo atents 3 sus observacionss y camblot para prsario at persomal.

Maryoli

Fuente; Folio 202 del cuadernc RESERVADA DVG No. 1 del Expediente. 03-WE
VELASCO.ad1/DATOS.C:\Users\c.jncueilatAppDatatLocalMicrosoff\Outlpoki2017- 401804\DVG
WEB-EDER_VELASCO\DATOS/ederzabalet@gmail.com.ostroot}/Raiz - Buzén/iPM_SUBTREE

PERSONAL. {Recuadro rojo fuera del texto original).

_imagen No. 6. Documento adjunto al correo electrénico enviad6 por MAI
SANCHEZ GARZON (secretarla administrativa de DVG para la época de los
VELASCO GONZALEZ (accionlsta tinico de PROTECO)

e ¥

)

B WMVERRY
. A

Bogatii D.C, 12 de manm de 2018
MEMORANDO ADMINISTRATIVO No. L

PERSONAL ADMINISTRATIVO

BARA
O EDER ZRBALETA RILIAS — Represantame Lagal
ASNTO : LLAMADO DE ATENCION

Me diro 3 usmdes con o fin de efecruy un recordatorio o0 ¢ umctmients del bosro datratmgo |
de acerdo a lo establecidy aon ks direciricss de [a emipresa, d oual e !

Lmoh:m;m

Salidy: 6pm.

Hora de Almuerzo: Ura (1) hora entre 12 2y 2 pm.

l acarmientn de dichs diposicién consthuye un debet d tod ded personed que labora para s

=y obligacion kindamerntal e inexmabls dal trebajador de cumplr o horaria de
mm?ﬂwmﬁm;nnﬂmmummmd%
wetantivo de tratejo. .

gl i e S
del horatio de trabogo y sy puntuatidad.

Agradeciende &f cmplimisnto imediald de ests dspesicion, -,

Aturiwments,

EDER ZABALETA ROJAS
Reprecentarce Legal

BEDER_
_INGENIERA_SAS\03-
H[Imap)fMEMORANDO

RYOLI LORENA
hechos) a DANIEL

Fuente: Folio 202 del cuaderno RESERVADA DVG No. 1 del Expediente. 03-WEBEDER _
VELASCO.ad1/DATOS:C:\Users\c jncuellart\AppDataiLocalMicrosoff\Outiook\2017- 401804\DVG_INGENIERA_SAS\03-
WEB-EDER_VELASCO\DATOS/ederzabalet@gmail com.ost{root)/Raiz - Buzén/IPM_SUBTREE/[ImapyMEMORANDO

PERSONAL. (Recuadro rojo fuera del texto original).
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Esta situacién deja en evidencia que DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista Gnico de PROTECQ)
tenia una fuerte influencia en el manejo administrativo de la compafiia 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 afios 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 Resolucién
Sancionatoria corresponde a un correo electronico del 13 de marzo de 2018 en el cual MARYOL!
LORENA SANCHEZ GARZON (secretaria administrativa de DVG) solicit6 a DANIEL VELASCO
GONZALEZ (accionista tnico de PROTECO) y a EDER ZABALETA ROJAS (accionista y
representante legal suplente de DVG) permiso para ausentarse de su trabajo. A continuacion se
presenia el mencionado correo:

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

[ HORIEC Y N
Nazyoh Sar-her «marasagal Enotmal coms

SOUKITUO DE PEAMISD
bar TG BOBR 2E0LETA QDUAS; Dl Vit

tng Danie! y Edes, buenas tardes

Atsmtamente me permiin soficitar para of dia de makana un permiso pora presentarme en la oficing sobre las 1030 om; Jo 2ntesior delido que tengo citaridn ef ia de maiana en ¢ colegio de mi hijo
manc Christopher Lopez de §:30 2 930 a.m.

Quedo alents 8 s respussia.

Maryoli Sanche:

Fuente: Folio 202 del cuademo RESERVADA DVG No. 1 del Expediente. 03-WEBEDER_
VELASCO.ad 1/DATOS:C:\Usersic jncuellanAppDataiLocalMicrosoft\Outiook\2017- 401804\DVG_INGENIERA_SAS\03-
WEB-EDER_VELASCO\DATOS/ederzabalet@gmail. com.astroot)Ralz - Buzén/IPM_SUBTREEImap)/SOLICITUD DE
PERMISO.

Notese que 2 afiocs después de que DANIEL VELASCO GONZALEZ dejara de ser accionista de DVG,
los empleados de esta compania seguian informandole y solicitandole autorizaciones para ausentarse
temporaimente de su puesto de trabajo. Por este motivo, no se encuentra razdon 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 ltima, hubieran quedado debatidas integralmente en los
testimonios que obran en el Expediente, este Despacho debe manifestar que no le encuentra merito
por las razones que pasa a exponer.

Por un lado, no se encontro en el Expediente justificacién razonable respecto a que DANIEL
VELASCO GONZALEZ, a pesar de no ser accionista, administrador, ni tener ningun tipo de relacidon
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 fa compafia en
el mercado. De hecho, esta irregularidad no solo llamd altamente la atencion de la Superintendencia
de Industria y Comercio, sino también, como quedd expuesto en la Resolucién Sancionatoria, fue uno
de los puntos que resalté MARISOL CORTES ROZO (contadora de PROTECO y DVG para la gpoca
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 declaracién rendida ante esta Entidad por MARISOL

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

“Delegatura: Doctora a mi si me gustaria que, digamos, dentro de la revisién |que usfed ha
hecho, correspondiente al afio 2018, con el fema de las legalizaciones pues ngs diera como
un ejemplo puntual de los gastos que a usted de pronto no le han parecido) dentro de Ia
fegalizacién normal. ; '

MARISOL CORTES RO20: ;De [DANIEL VELASCO GONZALEZ]? ;O en ges

1eral?

Delegatura: De [DANIEL VELASCO GONZALEZ] ..en general, ¢ sea algo qije usted diga
estono...

MARISOL CORTES ROZO: En general, lo que se est4 diciendo ahorita, Mercadps. Mercados
grandes donde, digamos, a mi, pues, por ldgica digo por mas buena que sea la 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 sf, me den mi comida acd, pero ya mis cosas personales
no me van a decir 'sf clarv, lévate...’ y pues obviamente uno mira los valores y dice ‘No, no
me digas eso, no me digas eso, que i les vas realmente a dar un shampoo ide treinta mil
pesos’ porque ese no cabe denliro de la Ibgica. Enfonces por ejemplo aso. £s8 es ase tema
de la lista, yo le llamo la lista del mercado, porque de verdad es una lista de mercado. Entonces
digo, no deberia ser prudente. Eh.. digamos que estén 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 afgo normal) ef problemas
es gue si yo veo seguido, seguido, seguido, ya...

W
Lol 2 A~ A

D

Delegatura: Y, digamos, esos almuerzos que son especiales pues deban tener una
autorizacion especial, digamos, voy a lener una cena especial porque es con x persona
pues....

T TE
Caa =gl

MARISOL CORTES ROZO: Si, por ejemplo que la gerencia dijera ‘Si, yo lo fifmo y yo digo
que si, que esa es una verdad”.

Delegatura: Pero esosno...

digamos, ya uno ve y dice ‘uy’ pues son restaurantes...porque sf uno ve Ia tirlig a veces uno
dice 'sl, pues es el almuerzo normal’, 0 es que le cobraron ef aimuerzo de la semana todos los
7 dias, y eso si, bien, es un restaurante pequefilo de puebiito, es verdad. Pero ciiando uno ve
de repente una factura de cosas que uno dice cémo no, eslo es un restaurante ya|de categorfa.
Entonces un dice no, pero si se ve seguido eso, uno dice no y les digo eso no es dascontable.
Eso no se Io van a asumir nunca. Enlonces por ejemplo como ese fema. O como por ejempio
ol tema de lo que Jes dacia de pronlo delalles 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 le compro dotacion por e menas a 10 personas. . .

MARISOL CORTES ROZO: No los he visto los vistos buenos, digamos, comc:%a!. Enionces,

Delegatura: Y en el ceso puntugl. Ejemplo.. por ejemplo ;quign? ;En donde ha visto eso?
¢ Con legalizacion de qué gastos?

MARISOL CORTES ROZO: Con la legalizacitén, por ejemplo, de [DANIEL VELASCO °
GONZALEZ). Digamos gue es donde més se ve, asi, ese tipo de cosas. En ¢ caso de los
glros ingenieros, lo que ung ve es eso, que a veces digo bueno, pero digamos que estan
deniro de lo...™".

Adicionalmente, se encontrd que lo manifestado por la declarante quedd expresamente establecido en
el informe de auditoria que present6 a DVG, el cual obra en el Expediente y de!|que se transcribe a
continuacion el extracto relevante relacionado con los hallazgos por conceptos de legalizaciones:

EL BUSCRITQ SECRETARIO GENERAL AD-HOC HACE CONSTAR QUE LA PRESENTE COPIA COINCIDE CON EL DOCUMENTO ORIGINAL QUE REPDSA EN LOS ARCHIVOS DE LA SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIC

1 Folic 196 del cuademo pablico 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 ROZO0 (contadora de PROTECO y DVG para la época de los hechos)

INFORME AUDITORLA FINANCIERA DVG RGENIERIASAS
HALLAZGOS CUENTAS VARIAS POR CONCESTO DE LEGALIZACIONES

1. Se efectiian legalizaciones Jde salidas de dinero con gastos personales de kos directivos de
1a Empresd y QUE No tienen nada que ver con ef objeto soual de lamisma. Ejempio de ellos
son las tirlllas de mercado, page de predial, rops ¥ restaurantes eatre otros.

2. Muchas legelizaciones corresponden a safidas de dinero que en su momento na tenian
soparte y/o nombre del beneficiario (puede no ser el destinatatio final 9 no el que retiro
¢l dinero y (o distribayo €n varios conceptos). Es decir solo cambian de tercero.

3. Existe fegalizacion de anticipo por compra €& dowdidn; no existe evidenda en el folder de
perscrial (8 evidencia de dicha entrags; es dedr se afects la parte laboral at no dejar
registro del cumplimiento de Ja nonma.

4. Existen legalizaciones n factura de compr de licor; estos gastos ante Lk DIAN no son
recanacidos como gasto. No tiene relackin can el objeto de la Empresa.

5. Se sfectian iegalizadiones, distribuyendo el valor de I3 safida de dinero a préstamos a
empleadns, antidpos 2 terceros, entre otros ¥ no Gueda firma de ese tercero final
beneficiario del dinero, para dado el caso descontar de und Bquidaciin en personal de
ndming o en factura de proveedores.

6. Fahan consecutives; se pierde el control de los registros.

7. Selegalizan shlidas de dinern con facturas a nombre de Proteco Ingenberia SAS. Levando 24
gBsto mantenimientos de vehiculos que no existen en los activas de DVG Ingenierfa SAS.

B Se legalizan s3lidas de dinero que en su momento no le efectuaron comprobante de
egresa; &5 Oecir esto no s legalizadon.

9, Se legalizan salivas de dinero 3 nombee de un empleado de la Empresa, registrando
reembolsos de taja menpr con préstamos de cantidades refevantes a ofros empleados,
convirdendo 12 caja MENGF &N UNG CUENa Sin cuantia determinada y de varios propdsitos.

10. No existen visados o elaboracion, revision v registro de las legafizaciones.

Fuente: Folio 239 del cuaderno RESERVADA DVG No. 1 dsl Expediente. CD IND Y CIO/AUDITORIA
DVG2017/Informe de Auditoria Independiente 2018.P3.

SECHETARIU ALRRUL

En este orden de ideas, no resulta cierta la afirmacion de los recurrentes respecto a que en el
Expediente existiera justificacion de los gastos de DVG a nombre de DANIEL VELASCO GONZALEZ,
pues 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 cesion de sus acciones en dicha compafia, 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 compafiia, no solo tomaba
decisiones respecto a los procesos de seleccién 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 situacion se dio en
circunstancias aisladas y justificadas en el giro ordinario de los negocios de las empresas. lgualmente,
afirmaron que no es cierto que funcionarios de ambas compaiiias 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 ocurrid de
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manera circunstancial y aislada, ademas de siempre haber contado con just
ecandmica.

Sobre estos argumentos, este Despacho debe iniciar mencionando que dichas ¢

ficacidn técnica y/o

nductas, que fueron

evidenciadas a lo largo de la investigacién administrativa, independienteménte 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 coordinacién 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 sancicnadas, este

Despacho evidencié que se trataba de personas que los asistian en labores op
contables y administrativas, que tenfan afta injerencia en el desarrollo de las activi
como en PROTECO, lo cual, facilitaba la coordinacion entre los mismos. A conti
la tista de las personas que prestaban servicios en ambas empresas.

rativas, financieras,
dades tanto en DVG
nuacion se presenta
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Tabla No. 2. Lista de personas que prestan servicios a DVG y PROTECO
Empleado Cargoffuncion desempefiada Cargo/funcién desempanada
en DVG en PROTECO
Ingeniero encargado de la
. . Ejecucién de obras.como ejecucidn de obras en el
Adalberto Javier Gamez Vera *Residente de ObraZ. Contrato No. 976 del 24 de julio

de 2018 del INVIAS?.
Consultor espacialista navai®.

Carlos Hernando Qramas Consultor especialista naval®’.

Leudo
Presta su colaboracion en la
i . elaboracion de Estados
Aldrin Arias Rodriguez Rewm;r :3::::::28;%%9 2018 Financieros para renovacién de
; registro mercantil en Camara de
Comercio?.
Contador piblico para los afos Contador plblice 20172
Diego César Balanta Riascos 2014 & 2017%.
. . Contadora publica en la Contadora publica en la
Marisol Cortés Rozo actualidad®. actualidad™.
Colabora en tramites
administrativo, como la
Heriberto Antonio Zabaleta suscripcién y presentacion de

. . -
Menco Coordinador de licitaciones™. documentos para la renovacion

de matricula mercantil ante 1a
! Camara de Comercio®.
| Colabora en ocasiones con la
I presentacién de las oferlas
| economicas. Presentd la
. propuesta del CONSORCIO
Eliana “;;:::,::: urtado Empleada de la compafiia®. FLUVIAL, integrado por
PROTECO y AVINCG enla
licitacién publica No. LP-DO-
SNF-028-2017 adelantada por el
INVIAS?.

SECRETARID ADA-ROT

Fuente: Elaboracién Superintendencia de Industria y Comercio.

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

22 Folic 196 del cuaderno publico No. 1 del Expediente. 01-DEC_EDER-VELASCO/GRABACION/181030_1 153.mp3. Min.
7:03.

3 Folo 202 del cuaderno RESERVADA DVG 1 del Expediente. 01-PC_MARISOL-CORTES.ad1/Usuario:
C:\Users\Usuario/Downloads/CONTRATOS VIGENTES 2018 (1) xisx.

2 Folio 198 del cuaderno publico No. 1 del Expedients. 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. ‘

% Fplio 192 del cuaderno RESERVADA DVG 1 dei Expediente.

7 Folio 202 de! cuademo  RESERVADA  DVG 1 del Expediente. 03-WEBEDER_
VELASCO.adT/DATOS:C:\Usefs\c.jncueﬂanAppDafa\LocaAMicrosaﬂ\Ouﬂook\ZOf 74018040DVG_INGENIERA_SASW3-
WEB-EDER_VELASCO\DATOS/ederzabalet@gmail. com.ostfrooif/Ralz - Buzén/IPM_SUBTREENmMap/ESTADOS
FINANCIEROS DEFINITIVOS PROTECO - REPORTADOQ PARA RENOVACION CAMARA DE COMERCIO 2001 8

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

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

30 Folio 196 del cuadermo plblico No. 1 del Expediente. 01-DEC_EDER-VELASCOIGRABACFONH81030_1153.mp3. Min.
356:36.

3 Folio 680 del cuademo publico No. 3 del Expediente. 17-401804-091219. Min, 37:42.

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

3 Folip 327 del cuaderno piblico No. 2 del Expediente.

M Felic 272 del cuaderno RESERVADA DVG 1 del Expediente. 2017-401804/DATOS/REQUERIM

SD/auxiliares/ExpartExcel2017 xisx.
35 Folio 341 del cuaderno publico No. 2 del Expediente. Inspeccion al SECOP/LP-DO-SMF-028-2017/DA_PROCESO_17-

1-171760_124002002_28790430.
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netamente administrativos de ambas empresas. Dada la naturaleza de las activ
por ias personas anteriormente mencionadas, las cuales, se repite, estan
elaboracién de las propuestas y ejecucién de los contratos adjudicados, es pos

su desarrollo competitivo en los diferentes mercados.

Adicionaimente, es importante resaitar lo mencionado en la Resolucién Sancicn
se encontrd probado que, incluso los mismos altos dirigentes de {as compaiiias sa
labores para ambas empresas. Asi, se encontraron correos electrénicos que dan
en las que alios funcionarios de DVG solicitaban |a expedicion de pdlizas de serie

dades desamofladas
relacionadas con la
iible concluir que se

trataba de uno de los elementos principales que facilitaron la coordinacién entre los investigados en

totia respecto a que
cionadas prestaban
cuenta de ocasiones
dad 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 continuacién se presenta
un correo electrdnico del 4 de abril de 2017, en el cual EDER ZABALETA ROJAS (accionista y
representante legal suplente de DVG) remite documentacién de PROTECO para la obtencion de la
poliza:

Imagen No. 9. Correo electrénico 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

DV INGENIZ3iA SAS «drpingentenzsas@omalicoms
SOUCTTUD POLLZA BE SEREBAD

Pars Rt Goncrer, Asanrs <omer ool Jeves Paz iaimer
A Erte snenpae st ho resprasthile o stemdndo,

ﬂuc.c 2 PROTECD.pOt {87 i) [A 07, R AROTECT 2123201 7.0 7 MO} B 15, o OTECO ot R [ meca DeccpmecionTs DEFIIVD pot s

Bocnas tard oy Marie Evgean

Adjunto dormnentscifn pars que pos favos nos colshore con I siguiente pSliss de seriedad.

reas
T

DVG INGENIERIA S.A8.

Fuente: Folio 202 del cuademo RESERVADA DVG1 del Expediente. 02-WEBEDER
VELASCQ.ad1/DATOS. C:\Users\c jncuelfanAppDatail acalMicrosoffOuffook\2017- 401804\DVG_INGENIERA_SAS\02-
WEBEDER_ VELASCO\DATOS/Uvgingenieriasas@gmail.com. osV[mot]ﬂ?afF -
Buz6n/1PM SUBTREE/[Gma:!}/Enwadus/SOLJC!TUD POLIZA DE SERIEDAD.

E! antenior correo electrénico evidencia que EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante
legal suplente de DVG), a pesar de haber afiirmado a lo largo de la actuacién admninistrativa no tener
ningdn vinculo laboral con PROTECQ, adelantaba conductas que propiciaban Ja coordinacion con
dicha empresa en la obtencién de los documentos que esta Gltima requeria parg su participacion en
los procesos de seleccion.

Por su parte, respecto al seguimiento conjunto que empleados de DVG y PROTECO hacian a los
procesos de seleccién en los que resultaban adjudicatarios, no es cierto que no [se haya presentado
prueba alguna en la Resolucidon Sancionatoria. Por el contrario, se presenté fa informacion 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 PRGTECO.




TO ORIGINAL QUE REPOSA EN LOS ARCHIVOS DE LA SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIC

CON EL DDCUMEN

P CONCIDE

LA PRESENTE COr

EL SUSCRITO SECRETARIO GENERAL AD-HOC FACE CONSTAR QUE™

ECHETARRT ALHAUL

RESOLUCION No. 3303 DE 2021 HOJAN® 25

“Por la cual se resuelven unos recursas de reposicion”

Imagen No. 10. Cuadro de seguimiento contratos vigentes DVG y PROTECO
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Fuente: Folio 202 del cuademo 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 resulté lamativo es que en el mismo documento se incluyé el seguimiento a la
ejecucion del CONSORCIO FLUVIAL, integrado por PROTECO y AVINCO, que resultd adjudicatario
de la licitacién LP-DO-SMF-028-2017 adelantada por el INVIAS. En el documento se reiacionaron ios
siguientes aspectos del consorcio en cuestion: (i} duracién del contrato; (i) monto inicial de contrato;
{iii) amortizacion 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-, vy {viii) el seguimiento en
cuanto a la resolucion de facturacion. A continuacién, una imagen que da cuenta dei seguimiento al
que se hace alusién.
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Imagen No. 11. Cuadro de seguimiento de seguimiento CONSORCIO FLUVIAL, integrado por

DVG INGENIERIA SAS
REVISION CONSORCIOS
CoNSaRnIn FECHA CREACION DURALKON oRNTO CLMNTE VALOR PANTCIPACION | FACTUMAS ELABORADAS |
COMSORCIADO | % {vuniErG|  vaLomes
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Fuente: Folic 239 de! cuaderno RESERVADA GVG 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 perscnas que prestaba sus servicios tanto
a DVG como a PROTECO, hacia seguimiento a la vez, en un mismo documento con el hombre “DVG

| B INGENIERIA S.A.S. Revisién Consorcios”, a los contratos adjudicados a ambas compafifas. De este

hecho se advierte la existencia de una conducta facilitadora de la coordinacion entre ambas empresas
en su comportamiento en el mercado, dejando sin mérito el argumento de los recurrentes respecto a
la falta de prueba sobre este aspecto.

Por dltimo, con relacion al apalancamiento financiero entre los agentes sancionados, este Despacho
manifesté que los mismos se presentaban como una evidencia mas de los vinculos de cercania entre
ambas empresas, idoneos para estructurar una conducta coordinada entre dos agentes econdmicos
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 otergados por DVG a PROTECO para
los afics 2017 y 2018, los cuales fueron utilizados para cubrir gastos propies de la ejecucidn 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

EL. SUSCRITO SECRETARIO GENERAL AD-HOC HACE CONSTAR QUE LA PRESENTE COPIA COINCIDE CON EL DDCUMENTC ORIGINAL QUE REPOSA EN 105 ARCHIVOS DE LA SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIC

PROTECO con el fin que esta empresa pudiera cubrir los siguientes gastos:

{iv) anticipos para desarroflo de obras; (v} pago de impuestos y seguros {rentay S
a empleados vinculados a PROTECO; {vii) anticipo para vehiculos; y {viii) gasto

Por otro lado, se encontrd que PROTECO igualmente realizaba “préstamos” en fa
quien en declaraciones rendidas ante funcionarios de esta Superintendencia sost
compafiias efectivamente se realizaban préstamos mutuos para “fortalecerse”,
continuacién:

*Delegatura. ;Se les debe dinero a PROTECO o eilas le deben dinero a...7

digamos manera de, de, de fortalecemos, eh, & veces hay momenios aqui

inconvenientes de iliquidez y ellos nos prestan. Porque nosofros hasta este afi

% Fglio 272 del cuademo RESERVADA DVG 1 de! Expediente. \2077-401804\0ATOS\RE
ExportExcel2018. Daoc. Num. {DIS) ce 1106.

3 Folio 272 dei cuaderno RESERVADA DVG 1 del Expediente. \2017-401804\DATOS\RE
ExportExcel2017. Doc. Nam. {DIS) re 47; (DIS) RC €4; (DIS) RC 65; (DIS) RC 66. Y Folio 272 del ¢
No 1,:\2017-401800DATOS\REQUERIM SD\auxitiares. ExportExcel2018. Doc. Num. {DIS) rc 10

(i) pago de némina

(sueldos, seguridad social, vidticos, primas, cesantias); (ii) pagos de pélizas; (iii) gastos de licitaciones;

AT); {vi) préstamos
de caja menor.

vor de DVG?", o cual

fue confirmado por EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal suplente de DVG),

LIvo que entre ambas
omo se evidencia a

iliquidez, y

EDER ZABALETA RQJAS: Bueno, a ver, como en algunas ocasiones 3};.buscamos,

nosglros les prestamos el dinero, como también ocurre en la parte contrara. DVG tiene

b, perdéname

rQUERIM SD\auxiltares.

QUERIM SD\auxiliares.
uaderno reservado DVG
Ty (DIS}rc 77.
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que le interrumpa, hasta este aflo pudimos obtener nuestro primer crédito con una entidad
financiera. Porque no teniamos experiencia crediticia, porgue éramos una 5.A.S., porque los
socios no tenfan Ia suficients fortaleza como para amparar una operacion, entonces hasta ese
afio pudimos (...).

Delegatura: Poro haber, 0 sea, generalmente ;DVG le presta a PROTECO o viceversa?
[

EDER ZABALETA ROJAS: Viceversa.
|

Delegatura: fg Y qué rentabilidad o qué intereses o cdmo pactan esos préstamas?

EDER ZABALETA ROJAS: Como son mutuo, haber, como son mutug, nosotros no tenemos
ningin inconveniente, simplemente como, a8 veces eh...de hecho en estos momentos el
INVIAS se tardo, fleva ya casi 90 dias sin pagamos, entonces PROTECO tiene, digamos, le
preguntamos si tiene algin remanente (...) yo le digo présteme esto para cubrir una obligacion
y yo hago eso (...}'%.

Asi, se pudo observar que los préstamos entre PROTECO y DVG se haclan en ei marco de la relacién
de cercania y amistad entre competidores que fue probada por esta Superintendencia en la Resolucién
Sancionatoria, y que, independientemente de si ocurrian en todos los procesos de seleccion o solo en
algunos, io cierto es que los mismos facilitaban una coordinacion ilegal entre los sancionados, situacitn
gue 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
Euna serie de conductas que facilitaron la coordinacién entre los investigados en el marco de los
]Igdiferentes procesos de seleccion en los que participaron, tales como que: {i) ambas empresas
Licompartian personal de trabajo a la hora de elaborar sus propuestas y/o de ejecutar los cantratos en
108 que resultaban adjudicatarios; (il) funcionarios de DVG y PROTECO hacian seguimiento conjunto

a ios procesos de seleccion en los que resultaban seleccionados; y (iil) se apalancaban
financieramente para el desarrollo de sus actividades y que fueron objeto de andlisis 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 reposicion 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 cencuerda con la posicion planteada por los recurrentes, toda vez que la Resolucion
Sancionatoria no solo dejo en evidencia la existencia de ciertas situaciones entre los sancionados que
facilitaban una coordinacion entre ellos (relaciones de amistad previa, situacion de controt competitivo,
entre otros), sino que ademas evidencié que en cinco (5) procesos de seleccidn 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 quedé acreditado gracias a la
presencia de pruebas directas sobre dicha coordinacion (correos electronicos, documentos de los
procesos de seleccién, 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 pablico Na. 1 del Expediente. 01-DEC_EDER-VELASCO/GRABACION/181030_1153.mp3. Min.

1:03:23.
¥ Superintendencia de Industria y Comercio. Resoluciones No. 91235 de 2014, 1728 de 2018 y 3150 de 2019.

l
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A modo de ejemplo, se presenta el siguiente elemento de prueba que fue puesto de presente en la
Resolucidn Sancionatoria y que permite evidenciar de manera clara la coordinacién que tuvo lugar en
el marco de una de los procesos de seleccion objeto de investigacion (Seleccioh abreviada No. SA-
MC-DO-SMF-027-2017 adelantada por el INVIAS). Dicha prueba corresponde allmensaje que recibio
EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante iegal suplente de DVG) el 20 de noviembre de
2017 desde la cuenta de comreo electrénico dvgingenieriasas@gmail.com, 1a cual siguié siendo
utilizada por DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista unico de PROTECO)|incluso después de

haber cedide su participacién en DVG. En dicha comunicacion, cuyo objeto
DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista Unico de PROTECO) informs lo
CAGADA QUE COMETIO ANTONIO {HERIBERTO ANTONIO ZABALETA ME
licitaciones de DVG para la época de los hechos)], PIENSA QUE PODEMOS HA

Imagen No. 12. Correo electrénico de DANIEL VELASCO GONZALEZ (ac
PROTECOQ) a EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal s
20 de noviembre de 2017

ra "pilas con esto”,
iguiente: “M/RA LA
CO (coordinador de
ER".

ionista dnico de

From: DVG INGENIERIA 5.A.S. <dvaingenteriasas@gmall comd
Sent: 11202017 12:48:31 AM -0500

To: EDER ZABALETA ROJAS <ederzabaletf@grnail com>
Subject: paas con esto

Attachments: 37.0A_PROCESO_17-11-7111268_124002002_ 35812

MIRA LA CAGADA QUE COMETTO ANTONIQ, PIENSA QUE PODEMOS HACER

DVG INGENIERIA S5.A.5.

EDER_VELASCO.ad1/DATOS: C:\Users\c. jncuelianAppData\LocalMicrosof O
401804\DVG INGENIERA_SAS\03-WEB-EDER_VELASCOWATOS/ederzabalet@gmai.
Buzén/IPM_SUBTREE/Imapl/pilas con esfo.

Fuente: Folio 202 del cuaderna RESERVADA DVG 1 del Expediente. 03—%8-

E! anterior mensaje venia acompafiado de unos adjuntos que dan cuenta del e

K2017-
m.ost{root}l/Raiz -

fror enunciado en el

cuerpo del correo electronico y que correspondian a un documento encamiqado a subsanar un

requerimiento hechg al CONSORCIO FLUVIAL LETICIA, conformado por PROT
el proceso de seleccidén en cuestion, en el cual se pidid presentar la constancia de
legal de AVINCO estaba autorizado para obligar a la compafia en e! marco del p
y el cual habia sido radicado ante el INVIAS el 1 de noviembre de 2017.

Sin embarge, el error al que se hacia referencia por parte de DANIEL VELASCO G

representante legal suplente de DVG) como “representante legal de DVG", em

ECO y AVINCO, en
rnue el representante
roceso de seleccion,

ONZALEZ consistia

resa que ni siquiera

en que el documento de subsanacion fue firmado por EDER ZABALETA ?JAS (accionista y

hacia parte del CONSORCIO FLUVIAL LETICIA, v que por el contrario, actuab:
de seleccidn como un competidor independiente. A continuacidon, se observa
comento en el siguiente documento:

dentro del proceso
la equivocacién en




ElL SUSCRITO SECRETARIO GENERAL AD-HOC HACE CONSTAR QUE LA PRESENTE COPIA COINCIDE CON EL DOCUMENTO ORIGINAL QUE REPDSA EN LOS ARCHIVOS DE LA SUPERINTENDENCIA DE lﬂDUSTR%A Y COMERCK

(et

SELRE FARA BU-HOU

‘ RESOLUCION No. 3303 DE 2021 HOJAN® 29

! "Por la cual se resuelven unos recursos de reposicion”

Imagen No. 13. Documento suscrito por EDER ZABALETA ROJAS como “representante lagal
de DVG” para subsanar requerimiento hecho al CONSORCIO FLUVIAL LETICIA
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Fuente: Folio 341 del cuademo plblico No.2 de! Expediente. :\Inspeccién al SECOP\SA-MC-DO-SMF-027-
2017\DA_PROCESQ_17-11-7111268_124002002_35244349 {recuadro rojo fuera de texto original).

Como lo menciond la Resolucién Sancionatoria, la anterior prueba es uno de los miiltiples elementos
que evidencian de manera directa la coordinacion entre los sancionados en el marco de los diferentes
procesos de seleccion estudiados. De un lado, la comunicacién por correo electronico evidencia el
trabajo colaborativo entre las dos compaiiias 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 la existencia de una coordinacion
entre Ios involucrados inaceptable a la luz del régimen de libre competencia.

Asi, y contrario a io afirmado por los impugnantes, para este Despacho quedo 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 concretd 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 gestibn comun de
requisitos habilitantes, hasta la elaboracién coordinada de las ofertas econdémicas, la subsanacion de
ofertas de manera conjunta y la ejecucion coordinada de los contratos adjudicados.




EL SUSCRITD SECRETARID GENERAL AD-HOC HACE CONSTAR QUE LA PRESENTE COPIA COINCIDE CON €1 DOCUMENTO ORIGINAL QUE REPOSA EN LOS ARCHIVOS DE LA SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIC

RESOLUCION No. 3303 DE 2021 HOJAN® 30

“Par la cual se resuelven unos recursos de reposicion”

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

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

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

Sobre este argumento, la Superintendencia de Industria y Comercic puso de presente una situacion
que tuvo lugar de manera comdn en cuatro (4) de los seis (6) procesos de seleccion que fueron objeto
de investigacion, y que consistidé &l hecho que PROTECO se presenté en los mismos a través de
consorcios que eran conformados junto con la empresa AVINCO, pero cuya estructuracién era
gestionada, en cualquier caso, por EDER ZABALETA ROJAS, a pesar de que}WG 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 selaccion en los que PROTECO particip6 a travas de consorcios
conformados con AVINCO

ENTIDAD PROCESO INVESTIGADOS QUE PRESENTARON
CONTRATANTE DE OFERTA
SELECCION
CONSORCIO FLUVIAL
integrado por PROTECO
INVIAS LP'DO,‘;g:V_}F'OZB‘ y AVINCO (PROTECO DVG
95%- AVINCO 5%).
CONSORCIO FLUVIAL
GUAVIARE, integrado
; SA-MC-DO-SMF- por PROTECO y
INVIAS 021-2017 AVINCO (PROTECO ove
95%- AVINCO 5%).
CONSORCIO FLUVIAL
LETICIA integrado por
SA-MC-DO-SMF- PROTECO y AVINCO
INVIAS 027-2017 (PROTECO 95%- bve
AVINCO 5%).
CONSORCIO FLUVIAL
, integrado por PROTECO
INVIAS '-P'Doz'g:‘ff“’% y AVINCO (PROTECO DVG
80%- AVINCO 20%).
Fuente: Elaboracién Superintendencia de Industria y Comercio.
Sin embargo, y contrario a lo afirmado por el recurrente, la estructuracién de los cbnsorcios por medio
de los cuzles PROTECO participd en los procesos de seleccidn analizados,| se enmarcéd 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 BALETA ROJAS
(accionista y representante legal suplente de DVG) la persona encargada de adelantar las gestiones
para su conformacion. Esto, a pesar de que en dichos procesos DVG presentd propuesta como
oferente independiente.

Al respecto, el mismo EDER ZABALETA ROJAS confesdé en sus declafaciones ante esta
Superintendencia que prestaba su colaboracién a PROTECO para conseguir Jm aliado con quien
pudiera conformar un consorcio y participar en un determinado procese de seleccién. Vale la pena
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reiterar que, por lo general, DVG se presentaria como competidor en el mismo proceso. Asi, en
declaracion de! 5 de diciembre de 2019 manifesto:

"Delegatura: Cuando ustedes se refieren, en el escrito de descargos, que la colaboracion que
ustedes se prestan entre DVG y PROTECO tisne como fin facilitar {a participacién de las
sociedades DVG y PROTECO en procesos de contratacion publica’ (A qué 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 1a participacion es que si yo eh...digamas, tengo...eh,
cumplo solo, pues yo me voy como estoy. Si de pronto é/ me dice ‘venga yo no estoy
cumpliendo’ y le digo ‘ven, yo lengo un amigo que tiene la experiencia’ y le digo ‘mire, por
favor preséntate con él, 0 mira a ver, evalia si sus indicadores te sirven para lo que tu estas
buscando’. No sé.

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

EDER ZABALETA ROJAS: Bueno, AVINCO es la empresa, bueno para cuando yo 10s conoci,
eh...es la empresa de sh...un gran amigo, o de bueno, de dos conocidos, dos amigos, y uno
de allos es ORLANDO POVEDA. Cuando...eh...yo lo conoci, hace como mas de diez afios,
muchisimo més, 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, puntusimente, me ha dicho [DANIEL VELASCOQ
GONZALEZ] me dice ‘'venga hermanc, estoy buscando porque no cumplo solo y quiero
participar’ entonces uno de los casos eso fue AVINCO que es un amigo, cercano, en ef cual
yo le dije ‘mire, hay una opcién de...por favor..." y lo presenté con el ingeniero [DANIEL
VELASCO GONZALEZ]. Eso ha sido uno de los, digamos, de las opciones que hemos
manejado™?.

Nétese que el declarante afirmé inequivocamente que, en su calidad de accionista y representante
legal suplente de DVG, le prestaba colaboracion activa a PROTECO para la consecucion de terceros
con los cuales este Gltimo pudiera conformar consorcios para participar en procesos de seleccion. Sin
embargo, para la Superintendencia de Industria y Comercio esta actuacion no puede entenderse como
una “intermediacién de confianza”, como lo afima 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 participacion de una empresa como proponente en un determinado proceso de
seleccion debe ser el resultado de una decision autonoma e independiente, la cual debe ser tomada
previo andlisis intemo 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 e 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 definicion de la estrategia que utilizara cada uno para presentarlas, aparentando independencia
pero en realidad poniendo en marcha una coordinacién 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 coordinacién entre los investigados,
fueron confirmadas por JOSE ORLANDO POVEDA ROJAS (representante legal de AVINCO para la
época de los hechos), quien en declaracién del 6 de diciembre de 2019 afirmé que AVINCO se
presenté en consorcio con PROTECO en diferentes procesos de seleccién toda vez que EDER
ZABALETA ROJAS se lo habia solicitado:

40 Fplio 666 del cuaderio piblico No. 3 del Expediente. Min. 39:48.
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*Delegatura: ;Usted con quién constiluyé esos procesos en los que se presenf al INVIAS?

JOSE ORLANDO POVEDA ROJAS: Eh, el consorcio de fa...y pues que e.
referencia se constituyd con PROTECO.

ta aqui en la

Delegatura: ;Y quién es PROTECO? ;Por qué usted lo eligié coma su socid
consorcig?

para irse en

JOSE ORLANDO POVEDA ROJAS: A ver, a tnl me llamaron, me dijeron que necesitaban un

apalancamisnto. ..
Delegatura: ;Quién lo lamé?

JOSE ORLANDO POVEDA ROJAS: [EDER ZABALETA ROJAS], que nedesitaba...que
habia una empresa que necesitaba un apalancamiento financiero que AVINCO (o tenia, pues
nosotros estadbamos en una sifuacién ahi como critica financiera en ese momento, entonces
pues & lo sabia y nos luvo en cuenta para presentarnos en esa licitacién. Que si podiamos
colaborar en el porcentaje que efios necesitaban de apalancamiento financiero pere completar
la propuesta.

Delegatura: O sea ;[EDER ZABALETA ROJAS] puso en contacto a
PROTECO?

VINCO y a

JOSE ORLANDO POVEDA ROJAS: Si sefiora.

Delegatura: ;Y [EDER ZABALETA ROJAS] de dénde conocia a PROTECQ?
puse en contacto?

¢ Por qué fos

JOSE ORLANDO POVEDA ROJAS: Se supone que, como es amigo mio, é/

es amigo de
[DANIEL VELASCC GONZALEZ], ;s/? Son amigos.

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

cémo decide

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

Delegatura: O sea ;sin conocer a fa empresa? ;Porque esfaba [EDER ZABAL
de por medio?

ETA ROJAS]

JOSE ORLANDO POVEDA ROJAS: Si, porque [EDER ZABALETA ROJAS),|
es Ia persona que yo confio en &, O sea, es de confianza, es de mucha cor
nosatros con [EDER ZABALETA ROJAS). Entonces, ‘;usted Io conoce a &/?' ‘s,
a listo entonces presentémonos. Ya.

digamos que
fianza, entre
@8 i amigo’,

Delegatura: Seiior José Orando, usted acabd de mencionar un tema de un ap

fancamiento.

¢Cual era fa 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 lega! de AVINCO para la época
de los hechos) reiteré que la conformacidn de los consorcios por medio de los cuales PROTECO y
AVINCO participaron en cuatro (4) de los seis (6} 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 la coordinacion que mantenian las empresas que fueron
objeto de investigacion, le ayud6é 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 Resolucidn Sancionatoria
pruebas: que dan cuenta de que !a colaboracién que EDER ZABALETA ROJAS (accionista y
representante legal suplente de DVG) prestaba a PROTECO no se limitaba simplemente a ponerio en

41 Folio 676 del cuaderno pablico No. 3 del Expediente. Min. 14:02.
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contacto con AVINCO, sino que fenia una participacion activa en la estructuracion y formacion de los
consorcios que serian consfituidos para la presentacion de ofertas. Como ejemplo de lo anterior, se
puso de presente el correo elecironico que remitio DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista unico
de PROTECO) a EDER ZABALETA ROJAS el 22 de julio de 2017, en el cual le informaba los
porcentajes de participacién 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 (accionlsta y representante legal suplente de DVG) el
22 de julio de 2017

From: PROTECO INGEMIERIA SAS gmotecomgenieria Cogmail .coms

Sent: 2272017 12:22.55 PM -0500

To: EDER ZABAL ETA ROJAS <ederzabalstfomall.com>

Subject: SOLICITUD DE CALCULC DE GAPACIDAD RESIDUAL

Attactuments: CARACTERISTICAS CONSORCIO FLUVIAL GUAVIARE dsx; PLIEGO CONDHCIONES DEFINITIVO. pdf
EL CONSORCIQ SE LLAMARA

CONSORCEO FLUVIAL GUAVIARE

PROTECO INGENIERIA 5AS - 97

AVINCO LiDA - 5%

Fusentae: Folia 202 del cuaderno RESERVADA DVG No. 1 del Expediente. 03-WEB-
EDER_VELASCO.ad1/DATOS.C:\Users\e. jncuslianAppData\l.oca\Microsoff\Outiook\2017-
4018040DVG_INGENIERA_SAS\03-WEB-EDER_VELASCO\DATOS/ederzabalel@gmail.cam. ostfroot}/Raiz -
Buzén/IPM_SUBTREE/Bandeja de entrada/SOLICITUD DE CALCULO DE CAPACIDAD RESIDUAL.

U AL-TIUL

EComo se observa, DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista unico de PROTECQ) 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 objetiva de que EDER ZABALETA ROJAS colaborara con el galeulo de la capacidad residual
necesaria para presentar la oferta. Dado que dicho ejercicio debe ser realizado de manera previa a
tomar la decision 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 seleccién, lo cual iba mas alla de poner en
contacto a sus futuros competidores.

De igual forma, se presento prueba de que EDER ZABALETA ROJAS gestionaba los documentos
que eran necesarios para fa confermacion de los consorcios entre PROTECO y AVINCO. Al respecto,
se encontré el correo electrénico 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 conformacion del CONSORCIO FLUVIAL, integrado por PROTECO, asi
como otros documenios necesarios para la presentacion de la propuesta. Estos documentos fueron
enviados a EDER ZABALETA ROJAS porque fue la  persona que gestiono la conformacién del
consorcio entre AVINCO y PROTECO:

#2 Folio 676 del cuademo publico No. 3 del Expediente. Min. 18:49.




EL SUSCRITO SECRETARIO GENERAL AD-HOC HACE CONSTAR QUE LA PRESENTE COPIA COINCIDE CON EL DOCUMENTO ORIGINAL QUE REPOSA EN LOS ARCHIVOS DE LA SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIC
e

= |k
TS

TETT AT
ETAROAD-H

b

RESOLUCION No. 3303 DE 2021 HOJAN® 34

*Por fa cual se resuelven unos recursos de reposicion”

Imagen No. 15. Correo electrénico de DIANA ROCIO GUARNIZO ORJUELA [asistente de JOSE
ORLANDO POVEDA ROJAS, representante legal de AVINCO para ia época de los hechos) a
EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal suplente de DV(3) el 27 de abril de

2017
From: EDER A ROJ
e !
Tor VG Dicing <dvpiogerieriasas omall cone
Subject:
Attachmenmts _No.132 INVIAS 020-2017 pdi, PARAFISCAL ES avinco pdf. RUT AVINCO 2015.¢%, BALANCE GENERAL oot

Hlotps ot PYES peit ANEXO 1A-EXPERIENCIA KR AVINCGO xduc ANEXO 2 - CAPACIDAD TECNICA AVINGO xxx; SALDO
COHTRATOS N EJECUCION AVINCO xizm. TP WILSON pdi, VIGENCIA WILSON AVILA 15-03-20)7 pdf, CEDULA
ORLANDO pdf

From: DIANA ROCIO GUARNIZO «guarmidiBtgmait.com>
Oate: € pjue, 27 de abr, de 2017 a tag 3:03 pom,

Subject: DOCUMENTOS AVINCO

To: EDER ZABALETA ROJIAS «eaderzabatetgmail.com >

1. Camara de Comercio

2. AL

Y. Certificacidn y dictamen de fos estados fmancieros

£ RUP quede en firrme hests o 9 de mayo, pero como e licitackdn te cerre of 11 yo te lo enwio of 10,

Ltc debo:

Los otras d etoy i ;e me los envien de Avines porque no 1os tengo.

Dtana Reeic Guarmiza
- [+ 1]
Cet, W1 500 <3 WF

Emdada con Gmail Mobile

Fuente: Folio 202 del cuademo RESERVADA DVG 1 del Expediente. 03-WEB-
EDER_VELASCO.ad1/DATOS:CAUsers\c.jncuelianAppData\l ocal\MicrosoffiQutigok\2017-
4018040DVG_INGENMIERA_SAS\03-WEB-EDER_VEL ASCO\DATOS/ederzabalet@gmail com.ostjrootl/Rair -
BuzdnPM_SUBTREEJGmaif/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 reposicidh respecto a que su
labor era |a de poner en contacto a PROTECO y AVINCO bajo una simple figura de intermediacion.
Por el contrario, se encontré probado gue dicha conducta estuvo enmarcada en la politica de
coordinacidn existente entre los sancicnados, por medio de la cual buscaban acordar desde un
principio la forma como cada una de ias empresas participarian en los respectivos procesos de
seleccion y la estrategia que seguitian con ¢l fin de resultar adjudicatarios de los contratos.

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

Para DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista Gnico de PROTECO} y PROTECO la
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 iegal 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, (ii) investigacién formal; y (iif) decisién final, En
su criterio, las actuaciones adelantadas por ta Superintendencia de Industria y Comercio durante la
averiguacién preliminar deben, en todo momento, ajustarse a lo establecido en| el articulo 15 de la
Constitucién Politica y los numerales 62, 63 y 64 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011. De lo
contrario, se presentaria una violacién al debido proceso y principio de legalidad.

Consideran los recurrentes que no es cierto, como supuestamente lo afirmé esta Superintendencia,
que la etapa de averiguacion 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 !a Superintendencia de Induptria y Comercio no
estaba facultada de realizar diligencias sometidas a reserva judicial ni de practicar pruebas que no




MERCH

EL SUSTRITO SECRETARIO GERERAL AD-HOC HACE CONSTAR QUE LAPRESENTE COMIA COINCIDE CON EL DOLUMENTO ORIGINAL QUE REPOSA EN LOS ARCHIVOS DE LA SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIAYCO
1—@ u:l!z- _ . )

s
5]
i

e
&
K
m
e
1
1]

RESOI.UCION No. 3303 DE 2021 HOJAN® 33

“Por la cual se resuelven unos recursos de reposicion”

guardaran conexidad con las funciones de la Entidad. Afimmaron que la Corte Constitucional manifestd
que las funciones de inspeccién, vigilancia y coniro! de esta Superintendencia son mecanismos leves
o intermedios de control, y sus facuitades probatorias deben ser ejercidas a la luz del CPACA y del
CGP.

Por todo lo anterior, los recurrentes sostuvieron que la informacion gue se obtuvo de computadores,
correos electrénicos 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 [os recurrentes, €s importante volver a anotar,
tal y como se hizo en la Resolucion Sancionatoria, que dentro del sistema juridico colombiano existe
un subsistema normativo de protaccion de la libre competencia econémica conformado, entre otros,
por la Ley 155 de 1958, el Decreto 2153 de 1992, la Ley 1340 de 2009 y e! Decreto 4886 de 2011. De
esta forma, esta Superintendencia est4 facultada para iniciar una actuacion de oficio o por solicitud de
un tercero, y de considerarlo necesario adelantar averiguaciones preliminares para obtener mayor
informacion que le permita concluir la existencia o no de mérito para iniciar una investigacioén por
violacion del régimen de libre competencia. Tales facultades se encuentran previstas en el articulo 52
del Decreto 2153 de 1992, modificado por ef articulo 155 del Decreto 19 de 2012, asi:

“Articulo 52. Procedimiento. Para determinar si existe una infraccion a las normas de
promocidn a la compelencia y précticas comerciales restrictivas a que se refiere este decrelo,
la Superintendencia de Industria y Comercio deberd iniciar actuacién de oficio o por
solicitud de un tercero y en caso de considerarla admisible y prioritaria, adelantar una
averiguacién preiiminar, cuyo resultado determinara la necesidad de realizar una
investigacién” (Subraya y negrilla fuera de texto original).

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

Asl las cosas, las etapas previas al inicio de una investigacion materializan las facuitades de inspeccion
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 o no de iniciar
una investigacién 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*?;

“(...) Segun se puede leer en la norma {art. 52], Ia averiguacion preilminar no esta suieta a
formalidad alquna y que su dnica finalidad es la de permitirle al ente de conirol contar
con Ia Informacién necesaria para establecer si se debe o no, abrir una investigacion
administrativa, de modo que si ye dispone de esa informacion en virtud de cualquier otro
medio legal, la decisién de iniciar dicha investigacion bien puede ser tomada sin que
forzosamente deba surtirse averiguacion previa alguna, de suerle gue ésta no es una etapa
obligatoria del procedimiento sancionatorio, como si lo son la investigacion (apertura,
notificacion y practica de pruebas), el informe de calificacién que debe rendir el investigador,
el traslado de dicho informe af investigado y la decision, amén de que la via gubermnativa, la
cual depende de que el inferesado haga uso de ella, se surtira conforme el C.C.A,, segun fa
remision que al efecto se hace en el articulo 52 en comento. (...)" (Subraya y negrilla fuera de
texto original).

Por su parte, el elemento de reserva de |as 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, Seccm 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 el menor impacto posible con sus
actuaciones preliminares, con la firme intencién de no interferir con el dinamismo propio de los
mercados hasta no tener algin grado de conocimiento que amerite su intrusion.

Como puede observarse, fa relevancia de las etapas previas al inicio de una investigacion, incluyendo
la posibilidad de adelantar una averiguacién preliminar, en donde esta Entidad cancreta sus funciones
de inspeccidn, radica en que tienen como finalidad obtener la informacién necesaria para verificar la
existencia de mérito de iniciar una investigacion en dénde se buscara determinar [a ocurrencia de unos
hechos, identificar a los posibles autores de una conducta y determinar una pogible infraccidn a las
normas sobre proteccidn de la competencia.

Ahora bien, el hecho que esta Superintendencia, soportade como se vio antefiormente en decisiones
previas de! Consejo de Estado, manifieste que la etapa de averiguacion preliminar no esta sujeta a
formalidad alguna, no quiere decir, como erréneamente lo afirman los recurfentes, que se esté
buscando soportar una actuacion contraria a la ley. Por e! contrario, resulta pertinente evidenciar que,
justamente, es el mismo articulo 15 de la Constitucién Politica* la norma superipr que autoriza a las
autoridades con funcicnes de inspeccion, vigilancia y control, el acceso a documentos privados en los
términos que sefiale la ley. En efecto, el articulo 15 de la Constitucién Politica digpone:

“Articulo 15 de la Constitucién Politica: Tadas las personas tienen derecho & su intimidad

ol = a4 i
eIt

personal y familiar y a su buen nombre, y el Estado debe respetarios y hacerios respetar. De
igual modo, tienen derecho a conocer, actualizar y rectificar las informaciones que se hayan
recogido sobre ellas en bancos de datas y en archives de entidades publicas y ptivadas.

En la recofeccion, tratamiento y circulacion de datos se respetaran fa libertad y demés garantias
consagradas en la Constitucion.

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

Para efectos lributarios o judiciales y para los casos de inspeccién, vigilancia e intervencién
del Estado podra exigirse la presentacién de libros de contabilidad y demds documentos
privados, en los términos que sefiale Ia lay" (Subraya y negrilla fuera de texto).

Al respecto, recientemente la Corte Constitucional®® ha sefialado que:

*Las visitas administrativas de in. cion sen diligencias probatorias encaminadas a que las
supsrintendencias ejerzan fas facultades administrativas que por ley les co-}re:.s_ponden Y
soliciten los documentos privados que requieren para el debide cumplimiento de sus funciones
de inspeccion, vigilancia y control. Por effo, la Corte Constitucional, el Consejo de Estado, y
Tribunales Superiores del Distrito han sefialado que la realizacion de visitas de inspeccion
encuentra fundamento constitucional en el inciso 4° del articulo 15 de Ia
{Subraya y negrifla fuera de texto original).

Asi, y en relacidon con la Superintendencia de Industria y Comercio, sus funciones de inspeccion,
vigilancia y contro! en materia de proteccion de fa 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,|imponaré fas
multas y adoptard las demés decisiones administrativas por infraccién a las |disposiciones
sobre proteccion de la competencia, asi como en relacién con la vigilancia admynistrativa del
cumplirniento de las disposiciones sobre competencia desleal”.

4 *Articulo 15. (...) para efectos tributarios o judiclales y para los casos da inspeccitn vigilancia ¢ intervencitn del Estado
podré exigirse la prasentacion de libros de contabilidad y demgs documentos privados, en los iérminos que sedale ig ley

(...)" (Subrayado fuera de texto originaf).
45 Corte Constitucional. Sentencia C-165 de 2019.
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A su vez, el numeral 2, del articufo 1 del Decreto 4886 del 23 de diciembre de 2011 dispone qgue la
Superintendencia de Industria y Comercio ejercera las siguientes funciones:

2 En su condicién de Autoridad Nacional de Proteccion de la Competencia, vefar por la
observancia de las dispasiciones en asta materia en los mercados nacionales’.

De igual forma, 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 con?petencia“’.

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

*Articulo 1. Funciones generales. La Superintendencia de Industria y Comercio efercerd
las funciones establecidas en ia Ley 155 de 1959, el Decreto 3307 de 1963, el Decreto 1302
de 1964, los Decretos 3466 y 3467 de 1982, el Decreto 2876 de 1984, el Decrelo 21 53 de
1992, e Decreto 2269 de 1993, la Ley 256 de 1996, Ia Ley 446 de 1998, la Ley 527 de 1999,
ol Decreto 1130 de 1999, el Decreto 1747 de 2000, /a Ley 643 de 2001, el Decreto 3081 de
2005, ef Decreto 3144 de 2008, la Ley 1266 de 2008, las Leyes 1335, 1340 y 1341 de 2009,
la Ley 1369 de 2009, ef Decreto 4130 de 2011, y el Decreto 4176 de 2011, y aquelias que
modifiquen o adicionen las anteriores, las demés que le sefialen las normas vigentes y las
que le delegue &l Presidente de Republica.

La Superintendencia de Industria y Comercio ejercera las siguientes funciones:

(-..)

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

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.

(...) {Negrilia 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 sers oponible a las autoridades judiciales ni a las
autoridades administrativas que siendo constitucional o legalmente competentes para
ello, fos soliciten para el debido ejercicio de sus funciones. Comresponde a dichas
auforidades asequrar la reserva de ias informaciones y documentos que lleguen a conocer en
desarrollo de fo 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 Constitucion Politica, esta plenamente facultada para exigir la

% “Articulo 202. Orgar'ms que ejercen funciones permanentes de policla Jjudicial de manera especial dentro de su
competencia. Ejercen permanentemente funciones especializadas de policia judicial dentro del proceso penal y en el
dmbito de su competencia, los siguientes organismos: (...) 4. Las entidades publicas que gjerzan funciones de vigilancia y
controf”.
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presentacion de libros de contabilidad y deméas documentos privados, sobre|los cuales no le es

oponible ningun tipo de reserva.

Por lo anterior, lejos de encontrarse algan vicio en las acluaciones desplegadas por esta
Superintendencia en las etapas previas al inicio de la investigacion, se puede ?eriﬂcar su completo
apego a la Constitucion y la normatividad que regula [a 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 difigencias o actuaciones ¢
requiera autorizacién fudiclal previa o control de legalidad posterior(...)" (Subraya y negrilla fuera
de texto original).

En este sentide, no es de recibo el argumento de los impugnantes encaminado g buscar la ilegalidad
de las vistas de inspeccidn que tuvieron lugar en el marco de la presente actuackdn administrativa, ni
ia ilicitud de los medios de prueba ahi recaudados, pues la actuacion de esta Superintendencia estuvo
enmarcada segun las facultades que les son otorgadas por 1a ley. Valga ademas aclarar, que en el
desarrollo de dichas visitas administrativas, esta Superintendencia en ningin momento realizd
interceptaciones, como errdneamente lo afiman los recurrentes, sine que realizé, una recopilacién de
documentos corporatives, relacionados cen el objeto de la visita.

Ahora bien, respecto al argumento de los impugnantes segtin el cual la informaci
computadores, correos electrénicos y teléfonos celulares de los sancionados, no
L al proceso toda vez que, si bien dichos equipos contaban con informacion relacion

g; econdmica, en realidad se trataba de sus equipos personales, este Despacho m
M

ECQmo ya fue expuesto anteriormente, de acuerdo a los numerales 62 y 63 del a
4886 de 2011, esta Superintendencia estad legalmente facultada para realizar vi

fin que se obtuvo de
podia ser vinculada
da con su actividad
nifiesta lo siguiente.

ticulo 1 del Decreto
itas administrativas

b
TR

P

gde inspeccion y recaudar toda la informacién necesaria para verificar el cumplimiento de las

disposiciones legales relacionadas con la proteccion de la libre competencia écondmica. De igual
forma, esta Superintendencia tiene competencia lega!l para solicitar a personas naturales y juridicas el
suministro de datos, informes, comunicaciones, libros, papeles de comercio, librps de contabilidad y
demas documentos privados que se requieran para el correcto ejercicio de sus funciones de
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inspeccién, vigitancia y control,
Lo anterior fue ratificado por la misma Corte Constitucional, quien en sente
establecié que:

para, entre olras: (i) ingresar a las instalaciones de las empresas y examinar su
recaudar toda fa informacion conducente para verificar el cumplimiento de las

sus funciones; y (iv) tomar declaraciones de los funcionarios de la empresa’.

facultades legales cuenta con la prerrogativa de solicitar a cualquier persona pa

el fin de velar por la observancia de las normas de libre competencia econdmica.

Corte Constitucional, la informacién que repose en los computadores, Tablets,

en su calidad de entidades de inspeccidn, vigilancta y control en los términos del

“Asi, la Corte no comparte la interpretacién del demandante por virtud de la cual
fos documentfos contenidos en computadores, tablets y correos electrénicos In.
es decir de propiedad de las empresas y para fines empresariales, co

documentos de cualguier tipo e informacién, realizar entrevistas y practicar visitas

Ahora bien, es importante poner de presente que de acuerdo a la sentencia C-

dispositivos que sean utilizados con fines institucionales, se entienden como ré
actividad del comerciante y por tanto pueden efectivamente ser exigidos por las

15 de la Constitucion Politica. Asl se transcribe aparte de la mencionada sentencia;

cia C-165 de 2019

"De esta forma, en el marco de las visilas de inspeccion, las superinfendencias estén facultadas

archivos; {ii)
isposiciones

legales cuyo control les compete; (iij) solicitar a fas personas naturales y jurldicas\el summistro
de datos, informes, libros y papeles de comercio que se requieran para el correctd efercicio de

En este sentido, puede afirmarse que la Superintendencia de Industria y Comercio dentro de sus

eles de comercio,
de inspeccién con

165 de 2019 de la
celulares 0 demas
ilacionados con la
superintendencias
nciso 4 del articulo

a revision de
cionales,
tituyen una
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interpretacion o registro en los términos del inciso 3° del articulo 15 de la Constitucion. De

acuerdo con lo expussto, los documentos coptenidos en dichos medios, en principio,
estin relacionados con la actividad del comerciante. Por ellos, harian parte de la

categoria de “documentos privados” a los que las superinfendencias pueden acceder
para fines de inspeccién y vigilancia en virtud del Inciso 4° del articulo 15 de la

Constituclén” (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 electrénicos), se transmitan a la vez

comunicaciones privadas como institucionales, no significa de ninguna manera que dichos sisiemas

de mensaijeria deban entonces considerarse de naturaleza personal. De esta forma, la citada sentencia
manifestd lo siguiente:

“A fin de evitar, por ende, cualquiera de esas indebidas injerencias, Jas partes del proceso y el
funcionario encargado de la controversia, deberdn sujetar sus actuaciones a la normatividad
legal pertinente y circunscribir a probanza a lo estrictamente necesario, segun los hechos que
sustentan la misma. En consecuencia, unas y olro deberén velar porque la documentacion
cuya presentacién se persiga, y que en efecto se exhiba, an tratdndose de los papeles de!
comerciante, sea en verdad Ja comespondencia y los comprobantes relacionados con sus
negocios.

(--)

De io anterior se desprende, que si en talas direcciones de correo “empresaniales” existian
comunicaciones privadas de los trabajadores a quienes se habia confiado su uso, tal estado
de cosas fuvo por causa que ellos optaron por transmitir a través de esas cuentas,
misivas suyas, ajenas a la socledad 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 través de
una misma cuenta de correo electrénico mensajes de naturaleza privada e institucional, la misma sigue
teniendo naturaleza empresarial, y por tanto, la informacién contenida en ella se considera relacionada
con la actividad de la compafia y por tanto puede ser sujeta a inspeccién por parte de esta
Superintendencia o cualquier otra autoridad Estatal con dichas faculiades.

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 gue de manera comun los sistemas de mensajeria, como
pueden ser los correos electronicos, son recurrentemente utilizados para atender asuntcs 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 razon, 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 méviles y correos electrénicos de uso institucional seria inmune a las
consecuencias juridicas que de éste se derivan, fornando 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 mercades de bienes y servicios; que ias
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 posicion (como la gue sugieren los
recurrentes) constituiria una invitacion para que, por ejemplo, los miembros de un cartel coordinaran
su conducta a través de correos electronicos y mensajes en sus teléfonas 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 dltimo, debe resaltarse que los mensajes de cormreo electrdnico utilizados en el presente caso,
evidenciaron una clara relacién, dnica 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 afimar 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 inspeccién, debe recordarse que |a omision en acatar en debida forma las
solicitudes de informacién o el incumplimiente a los requerimientos formulados por esta
Superintendencia en dichas etapas previas y, asi mismo, la obstruccién de sus gctuaciones, 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 idoneos 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 posturp ha sido respaldada
por el Consejo de Estado en los siguientes términos:

"En opinién de la Sala por la forma en que estd redactado el numeral 2 del articuio 2°, y del
andlisis coordinado y armdénico de éste con el numeral 1, ibidem v los numeraiis 15y 16 del
articulo 4° se deduce que el legislador considera iguaslmente censurable que se
desconozcan las nornas sobre proteccidn de la competencia y practicas| comerciales
restrictivas, como fa conducta del administrado que se abstenga de gbservar las
instrucclones que imparte la entidad, tendientes a establacer si se estan cumpliendo o
no dichas normas.

Una interpretacién diferente harla ilusoria la facuftad de inspeccién v vigilancia gn la matgria
aqui fratada_y convertiria a dichas instricciones en meras jtusiraciones, [...); y seria
patrocinar que el administrado impida la préctica de las diligencias de ingpeccién, para que la
Administracién no obtenga fa prueba necesaria en su conlra, sin consecuencid alguna para
dicha conducta (...)"* (Subraya y negrilla fuera de texto original).

En ese contexto, es importante llamar {a atencién 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 inspeccion, vigilancia y control con la

finafidad de verificar el cumplimiento de las disposiciones legales cuyo control le
acopic de probanzas y adoptar las medidas que correspondan conforme a la ley,

compete, realizar el
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 informacién, desatienda sus requdrimientos o incluso

obstruya sus actuaciones.

Precisamente por este motiva, el ordenamiento jurldico incluyé Ia posibilidad de

imponer sanciones,

previo agotamiento del tramite de solicitud de explicaciones, cuando se omita acatar en debida forma
las ordenes, requerimientos e instrucciones impartidas por esta Superintendencig y se obstruyan sus

actuaciones administrativas. En efecto, el numeral 15 del articulo 4 del Dec
modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, dispone lo siguiente:

“Articulo 4. Funciones del Superintendente de Industria y Comercio. Al Su

de Industria y Comercio, como jefe del organismo, le corresponde el ajercicio de |
funciones:

()

eto 2153 de 1992,

erintendente
s siguientes

18. Por violacion de cualquiera de fas disposiciones sobre proleccion de Ia competencia,
incluldas Ia omisién en acatar en debida forma las solicitudes de informacipn, 6rdenes

e instrucciones qgue imparta, la obstruccion de las investigaciones, e incul
las obligaciones de informar una operacién de integracién empresarial ¢ las de

aprobacién bajo condiciones o de la terminacién de una investigacion por a

plimiento de
adas de su
eptacién de

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

A partir de lo analizado es posibie establecer que el legistador prevé como una modalidad de conducta
infractora al régimen de proteccion de la libre competencia “(...) fa omisién en acatar en debida forma
las solicitudes de informacion, 6rdenes e instrucciones que imparta, la obsfruccion de las
invastigaciones (...)°, entre otras conductas.
[

En conclusién, constituye una infraccién al régimen de proteccién de la libre competencia econdmica
no solamente incurrir en practicas restrictivas como actos o acuerdos anticompetitivos o abusos de
posicion 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 caonstitucional
y legalmente ha sido investida esta Superintendencia, y la existencia de potenciales muitas que tienen
efectos disuasorios como cualquier tipo de sancion, no constituye una excusa para que una pefsona
natural o juridica pueda alegar validamente una intimidaci6n para el suministro de la informacion que
le fue requerida, méxime cuando no existe ningin fundamento probatorio que soporte la supuesta
l5g’t:¢:>.'_-:t:t:ic‘.’n alegada por los recurrentes.

3
S Por todo lo anterior, no seran de recibo los argumentos presentados por los sancionados sobre este

asunto. .
1 Es.s. Consideraciones frente a los argumentos sobre las supuestas violaciones al debido

proceso

Para EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal supiente de DVG) y DVG en el
presente caso existid una violacion al debido proceso por parte de ia Superintendencia de Industria y
Comercio, pues se emitio un informe motivado incomplete que obligd a que se incorporaran nuevas
pruebas después de haber “precluido” la etapa de investigacion, 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 mencidn alguna
a los elementos probatorios que pemmitirian 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 investigacion por posibles practicas anticompetitivas se ha abierto, instruido y finalizado,
para lo cual ya deben obrar en e} 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 muita, pues no se mencionaron en €l 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 fado, manifestaron que sin perjuicio de lo anterior, no le es dade a la Superintendencia de
industria y Comercio ordenar e! pago de multas sin realizar una estimacion razonada en los términos
del articulo 206 del Cédigo General del Praceso, maxime si los investigados no tuvieron la oportunidad
procesal para controvertir dichas sanciones.

I
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Finaimente, afirmaron que en el presente caso se vulneraron los derechos d

los sancionados al

afirmarse que, habiéndose resuelto en anterior oportunidad sobre la soficitud de nylidad de las pruebas

recolectadas por esta Entidad, el Superintendente de Industria y Comercio
pronunciar sobre las mismas en la Resclucién Sancionatona.

Par dar respuesta a los argumentos planteados por los recurrentes, debe inic
corresponde a la Superintendencia de Industria y Comercio, en los términos del n
2 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 3 de la Ley 1340 de
observancia de las disposiciones sobre proleccién de la competencia; atender
quejas por hechos que pudieren implicar su contravencion y dar tramite a
significativas para alcanzar en particular los siguientes propdsitos; la libre

o0 debia volverse a

arse reiterando que
umeral 1 del articulo
2009 “fv]eiar por la
fas reclamaciones o
aquellas que sean
participacion de las
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empresas en el mercado, el bienestar de los consumidorss y la eficiencia econdémica”.

Para aste propésito, el numeral 4 del articulo 9 del Decreto 4886 de 2011 establécit en cabeza de la
Delegatura para la Proteccidén de la Competencia de la Superintendencia de Industria y Comercio la
funcion de “tramitar, de oficio o por solicitud de un tercero, averiguacionies preliminares e instruir las
investigaciones tendientes a establecer infracciones a las disposiciones sobre proteccién de la
competencia”.

Igualmente, el numeral 6 de! articulo 9 del Decreto 4886 de 2011 establecié quej una vez instruida la
etapa de investigacidn por posibles practicas restrictivas de la competencig, es funcion de la
Delegatura para la Proteccion de la Competencia “presentar al Superinfendente de Industria y
Comercio (...) informe motivado respecto de si ha habido una infraccion a las nomnas sobre proteccién
ds Ia competencia y competencia desleal”.

Lo anterior fue recogido por el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, modificado ppr el articulo 155 del
Decreto 019 de 2012, el cual establecid que en el marco de la actuaciéon administrativa en cabeza de
esta Entidad por la comision de practicas restrictivas de la competencia, una vez “instruida /a
investigacién se presentara al Supsnintendente un informe motivado respecto dge si ha habido una
infraccion’.

En este sentido, se desprende faciimente de la lectura de las normas presentadds que la Delegatura
para |a 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 ernitir un informe motivado en el
cual establecera unicamente su posicién 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 tagacién de la multa a
imponer en caso de encontrarse una violacién a las normas de competencia, puas como quedo visto
dicha facultad no se encuentra en cabeza de la Delegatura,

Adicionalmente la normatividad vigente establece, precisamente, que es funcién 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 numeral 15 del articulo 4 del Decretc 2153 de 1992, modificado
por el articulo 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 establecidosrn la ley.

Por todo lo anterior, no es de recibo el argumento respecto a que el Informe Motivado presénté un
defecto al no hacer mencion a los criterios de graduacion de la 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 deteminado, con base en las pruebas cbrantes 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 ia sancién a imponer, debié haber realizado un
juramento estimatorio, en los términos establecido en el articulo 206 del CGP, este Despacho
considera que el mismo no tiene ningln mérito de prosperar.

Lo anterior, toda vez que los recurrentes no tienen en cuenta que la naturaleza del tramite
administrative por medio de! 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 comesponde a las partes dar inicio,
impulsar y llevar a su culminacién los procesos. Como lo ha afirmado la Corte Constitucional (...} Con
sustente en doctnina autorizada, asta corporacion ha explicado que fos sistemas dispositivos confieren
a las partes el dominio del procedimiento y el juez no cumple ningun papel aclivo en el desarrolio dol
proceso sina en fa adjudicacion, al momento de decidir un lifigio™®.

|3

P Por el contrario, las actuaciones de esta Entidad corresponden a un modelo inquisitivo, en dénde,
bsegin el maximo tribunal en materia constitucional, “(...) el juez debe investigar la verdad,
2 prescindiendo de la actividad de las partes. Por tanto, puede iniciar oficiosamente el proceso, decrelar
K 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 aplicacién exclusivamente en procesos de naturaleza dispositiva. Por el contrario, en una
actuacién administrativa sancionatoria como la presente, la Superintendencia de Industria y Comercio
esta en la obligacién de impulsar la investigacion y valorar todos los elementos de prueba que tenga
a su disposicién, e imponer la sancion de acuerdo a los criterios legales que trae la ley, que en la caso
del régimen de libre competencia economica se encuentran establecidos en los articulos 25y 26 de la

Ley 1340 de 2009.

SECRE

Finalmente, sobre el argumento de los investigados respecto a que se presento 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 manifestod

que:

“(...) Una vez iniciade Ja investigacién agministrativa ios investigados podrén contradecir todas
{as pruebas y podrén alegar, por ejemplo, que los documentos que fueron recaudados durante
las visitas de inspeccidn carecen de pertinencia, utilidad y conducencia y por tanio deben ser
rechazados, situacion que debe ser analizada en cada caso concreto por el juez compelente”.

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

de Investigacion.

Ahora bien, como se menciond en la Resolucién 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 Resolucién No. 62519 del 13 de noviembre de 2019, encontrando infundadas dichas solicitudes.

49 Corte Constitucional. Sentencia C-086 de 2016.
9 Corle Constitucional. Sentencia C-873 de 2004.
51 Folio 582 del cuaderno publico No. 3 del Expediente.
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Por tal motivo, en esta misma decision se decretaron como pruebas los documentos que fueron
recaudados durante las visitas administrativas y que para ese momento integlaban el Expediente.
Incluso, los investigados DANIEL VELASCO GONZALEZ y PROTECO presentaron recurso de
reposicion en contra de dicha decision, el cual fue resuetto por medio de la Resolucion No. 955 del 21
de enero de 2020%2, confirmando la decisidn inicial.

En este orden de ideas, encuentra este Daspacho que en la presente actyacidn administrativa
efectivamente tuvo lugar la oportunidad procesal para que los entonces investigddos se prohunciaran
sobre |as 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 viclacidn del debido procese y su derecho de contradiccion y
defensa.

No obstante fo anterior, se resalta que la Resolucion Sancionatoria manifestd que ‘(...) a pesar de que
actuaimente se encuentra resuelfo cualquier debate sobre la legalidad de las ph;ebas recaudas por
esta Superintendencia en el marco de las actuaciones previas a la aperfura de } vestigacion (...) las
mismas se presentan como conducentes, pertinentes y Gtites con respecto a los hechos investigados.

Al respecto, debe reiterarse que tanfo en flas etapas prefiminares como |en la investigacién
administrativa, esta Supenintendencia se enconlraba investigando Ia posible infraccién a las normas
{ de la libre competencia por parte de los investigados en el marco de diferentes procesos de sefeccion.
| En este orden de ideas, los elementos probatorios recaudados correspondieron a lestimonios,
E documentos y equipos de las companias, que contenian informacion respecto & la forma como fas
L 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

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

3.7. Consideraciones frente a los argumentos sobre la supuesta indebida tasacién 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 discriminacion 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, terminando por imponer
sanciones equivalentes a la multa maxima potenciaimente aplicable, sin explicar cpmo se llegd a dicho
valor. En su opinién, lo anterior desconoce el deber que tiene la Superintendencia de Industria y
Comercio segun lo dispuesto en el articulo 50 del CPACA.

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

A continuacion se presentaran los argumentos que llevardn al Despacho a rechazar {os 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 pe*sona sancionada y
reconociendo que, por regla general, la situacion financiera asi como la actividad de cada perscna en
el mercado no es la misma, o su ral en la comision de la conducta varia, entre otras condicicnes
diferenciadoras. Lo anterior implica que las multas a imponer resuiten, en téminos absolutos,

52 Folio 694 del cuademo pablico No. 4 del Expediente.
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diferentes entre si, pero asegura que se cumpla la finalidad de la 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, fa Sala entiende que fas
sancionas impuestas en las Resoluciones demandadas atienden a la discrecionalidad que
tiene la entidad demandada (léase la autoridad administrativa) para su graduacion
dentro del rango méximo que permite fa norma. (...)"™ (Negrilla fuera de texto original).

Ahora bien, la discrecionalidad de la Autoridad de Competencia frente a la dosificacion de la sancion,
que esta limitada por el monto méximo de la sancién 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 o algunos de los criterios. En todo caso, esa dosificacion ng implica que en el
acto administrativo se haga “un razonamienfo expreso especial para sustentar el quanium de Ia
sancién”, como ha tenido la oportunidad de anotarlo el Consejo de Estado al expresar:

“(...) la dosificacién no implica que en el acto administrativo se deba hacer un
razonamiento expreso y especial para sustentar e quantum de la sancioén, sino que slio
puede estar dado en la valoracién 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
Ja Administracién ha estimado que la sanci6n aplicada es la que ameritan los hechos, y
pasa a ser de cargo_del administredo demostrar que no lo es, es decir, gue es
desproporcionada a los mismos (...)™ (Subraya y negrilla fuera de texto original).

EDe acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado, el ejercicio de dosificacion no impone, en

ETARIG ADFHAOC

'|Ecabeza de la Superintendencia de Industria y Comercio, como autoridad de policia administrativa, la

Hcarga de exponer en sus actos administrativos un “razonamiento expreso y especial” sobre la
metodologia aplicada para la estimacion del quantum de las sanciones, como erroneamente lo
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 Autondad para definir el
monto final de la multa de todos los infractores, que en su conjunto tiene como resultado la imposicién
de sanciones que responden a la “valoracion de la gravedad de los heches”. Asi las cosas, no es cierto
que se haya omitido hacer una presentacién 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 1a 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
proposito 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 lalectura integral
de los mismos se evidencie la motivacién del Despacho para ef cdlculo 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 page 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 contradiccién de manera
adecuada, o no obstaculizar el correcto desarrolio de la actuacién 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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administrativa por practicas restrictivas de la competencia y, por tal razon, el arg
de recibo.

impuestas.
En mérite de lo expuesto, este Despacho,

RESUELVE

noviembre de 2020

se limité a cumplir con sus obligaciones legales. En este sentido, que los sancionades no entorpecieran
el trAmite es apenas lo qus se espera de cualquier agente en el marco de una investigacion

mento ne puede ser

Teniendo en cuenta lo anterior, este Despacho procederd a confirmar la totalidad de las sanciones

ARTICULO PRIMERO: CONFIRMAR en todas sus partes la Resolucién No. 73323 del 18 de

ARTICULO SEGUNDO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la pre

recurso alguno.

ARTICULO TERCERO: COMUNICAR e! contenido de la presente Resolul

ente Resolucion a

DANIEL VELASCO GONZALEZ, identificado con cédula de ciudadania Ng. 79.647 528, DVG
INGENIERIA S.A.S, identificada con NIT 900.666.120-9, PROTECO INGENIERIA S.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 decision e informandoles que contra I3 misma no procede

cién al INSTITUTO

NACIONAL DE VIAS -INVIAS-, identificada con NIT 800.215.807-2 y at FONDO NACIONAL DE

TURISMO -FONTUR-, identificado con NIT 900.649.119-9.

o
i

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota D.C, a los _”0'2 _FEB 2021

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO,

NOTIFICAR:

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

NIT $01.007.373-2

Apoderado

JUAN DE JESUS GALVIS GARCIA
C.C. 13.259.517

TP.26.435del C.5.J.
abogadojgalvis@hotmail.com

Calle 26 A No. 13 - 97, Oficina 501, Edificio Bulevar del Tequendama
8ogota, Colombia

EDER ZABALETA ROJAS

Cédula de Ciudadania No. 73.236.747
DVG INGENIERIA 8.A.%

NIT 900.666.120-9

RES BARREFO GON
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SECKE TARTO ALD-HUOT

Apoderado

OLIVIER ORTEGA RICO

€.C. 1.015.397.977

T.P. 198.582 de! C.S.J.
Calle 92 No. 15-48, Oficina 301, Bogota

0.ortega@ijimenezortega.com

COMUNICAR:

INSTITUTO NACIONAL DE ViAS JINVIAS-

NIT 800.215.807-2

njudiciales@invias.gov.co

Calle 25G Ne. 73B-80
Bogetd, Colombia

FONDO NACIONAL DE TURISMO -FONTUR-

NIT 900.649.119-9

contactenos@fontur.com.co

Calle 28 No. 13a - 24,

Begota, Colombia

Piso 6, Edificic Museo del Parque

Bogota D.C., 15/02/2021 E| Acto Administrativo Numero 73323 de fecha 18/11/2020
es primera copia y quedd ejecutoriado para EDER ZABALETA ROJAS el dia 05/02/2021

SECRETARIO AD-HOC
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MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO

RESOLUCION p73323 DE 2020
( 18 NGV 200 )

Radicacion: 17-401804 WERSION PUBLICA]

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

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

En ejercicio de sus facultades legales, en especial de las previstas en la Ley 1340 de 2009, el
Decreto 4886 de 20117, en concordancia con el Decreto 2153 de 19922, y,

! CONSIDERANDO:

i
PRIMERO: Que mediante Resalucién No. 38055 del 23 de agosto de 2019° (en adelante "Resolucién
No. 39055 de 2019” o "Resolucién de Apertura de Investigacion”), la Delegatura para [a Proteccién de
la Competencia (en adelante la “Delegatura”) ordené abrir investigacion y formular pliego de cargos
contra DANIEL VELASCO GONZALEZ, DVG INGENIERIA $.A.S. (en adelante “DVG") y PROTECO
INGENIERIA S.A.S. (en adelante “PROTECO") para determinar si incurrieron en la prohibicién general
prevista en el articulo 1 de la Ley 155 de 1958 en el curso de los pracesos de seleccién No. LP-DO-
SMF-028-2017, SA-MC-DO-SMF-027-2017, LP-DO-SMF-027-2018, SA-MC-DO-SMF-021-2017 |
SA-MC-DO-SMF-007-2018 adelantades por el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS (en adelante
“INVIAS”) y del proceso No. FNTIA-043-2018 adelantado por el FONDO NACIONAL DEL TURISMO
{en adelante “FONTUR").

Asi mismo, formuld pliego de cargos contra EDER ZABALETA ROJAS para establecer si incurrio en
la responsabilidad administrativa establecida en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por el articulo 26 de ia Ley 1340 de 2009, al presuntamente haber cotaborado, facilitado,
autorizado, ejecutado o tolerado la conducta anticompetitiva imputada a los agentes de mercado
mencionados en el parafo anterior en el marco de los procesos de seleccion sefalados.

Finalmente, formulé pliego de cargos contra AVINCO S.A.S. (en adelante “AVINCO") y JOSE
ORLANDO POVEDA ROJAS para establecer si incurrieron en la responsabilidad administrativa
establecida en el numeral 16 del articulo 4 dej Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de
la Ley 1340 de 2009, al presuntamente haber colaborado, facilitado, autorizado, ejecutado o tolerado,
la conducta anticompetitiva imputada a los agentes de mercado seitalados anteriormente en el marco,
de los procesos de seleccion Nos. LP-DO-SMF-028-2017, SA-MC-DO-SMF-021-2017, LP-DC-SMF
027-2018, SA-MC-DO-SMF-027-2017 adelantados por el INVIAS, asi como en el proceso de
seleccion No. FNTIA-043-2018 adelantado por el FONTUR.

+ Mediante e} cual se modifico el Decreto 3523 de 2009, a su vez modificado por el Decreto 1687 de 2010.
I
2 Modificado por el Decreto 019 de 2012.

I
3 Folio 353 del cuaderno puiblico No. 2 del Expediente.
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SEGUNDO: La actuacién administrativa inicid como consecuencia del escrito con radicado No. 17-
401804-0 del 1 de diciembre de 20174, en el que JUAN JOSE OYUELA [SOLER, Director de
Contratacion (E) del INVIAS, trasladé a la Superintendencia de Industria y Con;Ercio una solicitud del

16 de noviembre de 2017, en la que JAVIER ROA SALAZAR puso en conocimiento posibles practicas
restrictivas de la competencia que apargntemeﬁtqogurﬁeron en el proceso de seleccion abreviada de
menor cuantia No. SA-MC-DO-SMF-027-2017 ‘adelantado por el INVIAS.

En la solicitud en mencion, JAVIER KoA S%WAR pidi6é el rechazo de|las propuestas que
presentaron DVG y el CONSORCIO FLUVIAL LETICIA, integrado por PROTECO y AVINCO, en el
proceso de seleccion publica anotado, toda vez que DVG y PROTECO “son propiedad del sefiof
[DANIEL VELASCO GONZALEZJ" y, en consecuencia, “ambas propuestas estdn claramente
refacionadas en contubernio para concursar en un mismo proceso con una falta total de transparenciar
en los procesos licitatorios”,

Con base en la queja presentada, mediante memorando intemo con radicado No. 17-401804-12 del
29 de octubre de 2018%, el Superintendente Delegado para la Proteccion de la|Competencia ordend
la apertura de una averiguacion preliminar, con el fin de establecer la existencia de evidencia que
ameritara iniciar una investigacidn para determinar la presencia de practicas restrictivas de la libre
competencia econdmica en el asunto puesto en conocimiento por el INVIAS el 1 de diciembre de 2017.

En tal virtud, y culminada |a etapa de averiguacién preliminar, t2 Delegatura prefirié la anteriormente
mencionada Resolucion No. 39055 de 2019, por medio de la cual ordend) la apertura de una
investigacion y formuld pliego de cargos contra DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista nico de
PROTECO), DVG y PROTECO por la presunta violacion al articulo 1 de la Ley 155 de 1959, al haber
participado en diferentes procesos de seleccién adelantados por el INVIAS y el[FONTUR como si se
tratara de verdaderos competidores cuando, en realidad, actuaron de manera coordinada.

TERCERO: Que una vez notificada la Resclucién de Apertura de Investigacién y corrido el término|
para solicitar y aportar pruebas®, EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal suplente
de DVG)’, DVG?, AVINCO®, PROTECO'0, DANIEL VELASCO GONZALEZ [(accionista nico del
PROTECO)' y JOSE ORLANDO POVEDA ROJAS (representante legal de AVINCO para la época
de los hechos)"? presentaron sus respetivos descargos con los cuales aportaron y solicitaron las
pruebas que pretendian hacer valer en la actuacién administrativa.

En comunicacion con radicado No. 17-401804-65-2 del 24 de septiembre de 2019'*, EDER
ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal suplente de DVG) y DVG presentaron un
ofrecimiento de garantias en los términos del articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el
articulo 155 del Decreto 019 de 2012, con el fin de dar por terminada anticipadamente la actuacion
administrativa. Sin embargo, por comunicacién con radicado No. 17-401804-72 del 2 de octubre de

4 Folio 1 de! cuademo pablico No. 1 del Expediente. Entiéndase que en el presente acto administrativo, cuando se habla
de “Expediante” se hace referencia al radicade No. 17-401804.

5 Folio 17 del cuademo pablico No. 1 del Expediente.

s Artfculo 52 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 155 del Decreto 019 de 2012.
7 Folig 458 del cuadernc publico No. 2 del Expediente.

® Ibidem.

2 Folio 506 del cuaderno publico No. 2 del Expediente.

19 Folio 510 del cuademo piblico No. 2 det Expediente,

1 Folio 529 del cuademno piiblico No. 3 del Expediente.

12 Folio 535 del cuaderno publico No. 3 del Expediente.

3 Folio 458 del cuadermno pblico No. del Expedients.
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2019'4, el Superintendente de Industria y Comercio rechazé el ofrecimiento de garantias efectuado
por EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal suplente de DVG) y DVG.

A su vez, mediante Resolucion No. 62519 del 13 de noviembre de 20198, |la Delegatura decidi6 sobre
las solicitudes de revocatoria directa y nulidades formuladas en los memoriales de descargos de los
investigados, ordend practicar algunas pruebas solicitadas y rechazé otras. Asi mismo, decretd de
oficio las pruebas que considerd conducentes, pertinentes y (tiles para la investigacion administrativa.

A través de la Resolucion No. 959 del 21 de enero de 2020, se resolvié un recurso de reposicién
interpuesto por PROTECO y DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista Unico de PROTECO)"
contra la decision de negar algunas soficitudes de nulidad y rechazar la practica de algunas pruebas.

Finalmente, la Resolucién No. 3687 del 7 de febrero de 20208 realizé una correccion formal de 1a!
Resolucion de Apertura de Investigacién, relacionada con un error de franscripcion en el nimero de!
uno de los procesos de seleccidon imputados a los investigados AVINCO y JOS ORLANDQ POVEDA
ROJAS (representante legal de AVINCO para la época de los hechos), y se cerrd la etapa probatoria.

CUARTO: Que el 21 de agosto de 2020, una vez cuiminada la etapa probatoria y agotado el tramite
previsto en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articuio 155 del Decreto 019 de
2012, el Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia presentd ante el
Superintendente de Industria y Comercio el Informe Motivado con los resultados de la etapa dej
instruccion (en adelante "Informe Motivado™™, en el cual recomendé:

» Declarar administrativamente responsables y sancionar a DANIEL VELASCO GONZALEZ
(accionista Gnico de PROTECO), DVG y PROTECO por considerar demostrado que incurrieron en
la conducta descrita como prohibicién general en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959.

« Declarar administrativamente responsables y sancionar a EDER ZABALETA ROJAS (accionista y]
representante legal suplente de DVG), AVINCO vy JOSE ORLANDO POVEDA ROJAS
(representante legal de AVINCO para la época de los heches) por considerar demostrado que;
incurrieron en las conductas descritas en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, en relacién con la conducta anticompetitiva
cometida por DANIEL VELASCO GONZALEZ (accicnista tnico de PROTECO), DVG y PROTECO.

A continuacion, se resumen los principales aspectos del Informe Motivado que fundamentan las|
recomendaciones de la Delegatura:

En primer lugar, se describid la relacién existente entre DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista
Unico de PROTECO), EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal suplente de DVG)
y DVG. Asi, se dej6 en evidencia que esta empresa fue constituida mediante documento privado el 28
de junio de 2013 por DANIEL VELASCO GONZALEZ, EDER ZABALETA ROJAS y JANIO
CARDONA AGUIRRE. E! socio mayoritario era DANIEL VELASCO GONZALEZ, con una

participacién accionaria correspondiente al 8%.

Posteriormente, DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista unico de PROTECO) y JANIO
CARDONA AGUIRRE cedieron la totalidad de sus acciones en DVG a favor de EDER ZABALETA

14 Folio 575 del cuadernc publico No. 3 def Expediente.
13 Folio 582 del cuaderno publico No. 3 del Expedienta.
6 Folio 694 del cuaderno poblico No. 4 del Expedients.
17 Folio 549 del cuaderno publico No. 3 del Expediente.
18 Foiio 790 del cuaderno publico No. 4 del Expediente.
18 17-401804-137 del Expediente.
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ROJAS (accionista y representante legal suplente de DVG) y LEYDY YINED DAZ GARCIA (hija de
la expareja sentimental de DANIEL VELASCO GONZALEZ). Sin embargo, y| pese a la cesion de
acciones, DANIEL VELASCO GONZALEZ siguid vinculado a DVG como Djrector de Obra para
algunos de los contratos producto de los procesos de seleccion de los cuales dicha sociedad fue
adjudicataria.

En segundo lugar, la Delegatura dejé en evidencia la relacidén existente entre DANIEL VELASCO
GONZALEZ (accionista Gnico de PROTECQ), EDER ZABALETA ROJAS (accianista y representante
lega! suplente de DVG) y PROTECO. Al respecto, se manifestt que esta compaiia es una sociedad
que se dedica a las mismas actividades que desarrolla DVG. Fue constituida mediante documento
privado del 2 de septiembre de 2016, por DANIEL VELASCO GONZALEZ, camo unico accionista.
Aunque EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal suplente de DVG) afirmd no
haber tenido ningun vincufo con PROTECQ, la Delegatura presentd algunos elementos de prueba que
demostrarian lo contrario, incluyendo evidencia de ¢omo se realizaban pagos a su favor por concepto
de “nomina”.

En tercer lugar, se presentd el material probatorio que permitid concluir a la Delegatura que DVG y
PROTECO estaban sujetas al control comiin de DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista Gnico de
PROTECO) y que, de hecho, fuercn dos vehiculos constituidos por su contralante para participar,
aparentando independencia, en diferentes procesos de contratacién publica. Como prueba de! control
ejercido por DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista tnico de PROTECO) sobre las dos
compafiias, fa Delegatura resalté los siguientes elementos:

¢ Respecto a PROTECO, DANIEL VELASCO GONZALEZ era su Unico accionista y ejercia total
control sobre su desarrolio en el mercado.

+« Respecto de DVG, DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista Unico He PROTECOQ), con
posterioridad a la cesion de sus acciones en dicha compafia: (i} seguia| disponiendo de sus
recursos; (ii) ejercia control disciplinario sobre sus empleados; (lil) mantenia una oficina fisica en
las instalaciones de DVG; (iv) DVG y PROTECO funcicnaban como una unigiad econémica, pues
compartian personal de trabajo, hacian seguimiento conjunto de los procesos de seleccidn, se
apalancaban para el desarrollo de sus actividades y EDER ZABALETA ROJAS (accionista |
representante legal suplente de DVG) recibla pagos por parte de PROTECO; y (v} DANIEL
VELASCO GONZALEZ decidia sobre los procesos de seleccion a ios que DVG y PROTECO se|
presentarian.

En cuarto lugar, la Delegatura acreditd la coordinacion entre DVG y PROTECQ en todas las etapas
relevantes de los procescs de seleccién analizados. Lo anterior fue respaldado por efementos de
prueba que, segin el Informe Motivado, dieron cuenta de (i} la realizacién conjunta de gestiones para
conformar estructuras plurales que permitieron la participacion de PROTECO ep los procesos; (ii) la
eleccién conjunta de los procesos a los que se presentarian; (iii) la determinacién conjunta de la forma
€n que participarian -de manera individual o través de estructuras plurales-; (iii} la gestién comun de
requisitos habilitantes; (iv) la elaboracién coordinada de las ofertas econémicas; {v) la subsanacién
de ofertas de manera conjunta; (vi) el intercambio de informacion sensible en lag propuestas, esto es,
la forma en que presentarian oferta -de manera individual o través de estructuras plurales- y (vii} la
ejecucion coordinada de los contratos.

El Informe Motivado resaltd gque en cinco (5) de los seis (6) procesos de selectidn investigados las
sociedades controladas por DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista unico de PROTECO)
participaron mediante la conformacién de un consorcio con AVINCO. En cuatro (4) de esos procesos
¢l consorcio fue conformado por PROTECO. En el quinto de esos procesos el praponente consoarciado
fue DVG. Dichos consorcios hacian parte de la coordinacion entre fos involucrados.

El Informe Motivado sostuvo que el comportamiento investigado consistié en que agentes sometidos
a un control competitivo comin concurrieron a procesos de seleccidbn en aparente competencia
aunque, en realidad, acluaron coordinadamente para incrementar su probabilidad de resulta
adjudicatarios. Ese comportamiento para |a Delegatura results idéneo para limitar la libre competencia
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y, por lo tanto, configurd una violacién a la prohibicion general prevista en el articulo 1 de la Ley 155
de 1959, .

En quinto lugar, el Informe Motivado describié que la estrategia adelantada por los investigados
consistié en la utilizacion de propuestas complementarias con el fin de que DVG y PROTECO,
incrementaran su probabilidad de obtener el mayor puntaje de calificacién en 3 de los 4 métodos de*
evaluacién de las propuestas de conformidad con las reglas establecidas para los procesos de
seleccién investigados. La implementacién de esa estrategia fue posible porque los investigados|
contaban con elementos de juicio que les permitian determinar, con un razonable grado de
aproximacion, ciertos aspectos fundamentales acerca de la dindmica de competencia en los procesos.
Sobre esa base, desarmrallaban hipotesis para identificar la oferta mas favorable a sus intereses

Finalmente, para la Delegatura, se encontré corroborada la circunstancia consistente en que AVINCO
y JOSE ORLANDO POVEDA ROJAS (representante legal de AVINCO para la época de los hechos)
conocieron la coordinacion anticompetitiva entre las empresas controladas por DANIEL VELASCO
GONZALEZ (accionista tinico de PROTECO) y contribuyeron a esa dinamica, participando como
miembros de diferentes consorcios con PROTECO y DVG en algunas de los procesos de seleccion
investigados.

QUINTO: Que en cll:umplimiento del procedimiento previsto en el articulo 52 del Decreto 21 53 de 1992,
modificado por el articulo 155 del Decreto 019 de 2012, se dio traslado del Informe Motivado a los
investigados, quienes, dentro del término establecido para tal fin, manifestaron sus observaciones al
mismo, y cuyos argumentos se resumen a continuacién?; '

5.1. Observaciones comunes presentadas por DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista Unico
de PROTECO} y PROTECO

+ Elrecaudo de pruebas practicado por la Delegatura en la etapa de averiguacion preliminar conlievo
a una grave afectacién del derecho de inviolabilidad de la correspondencia, establecido en el
articulo 15 de la Constitucion Politica. Lo anterior, pues la diligencia en donde se interceptaron,
registraron e inspeccionaron computadores y teléfonos méviles que almacenaban informacion
personal, no estuvo precedida de autorizacion judicial.

« No es cierto, como lo manifesté la Delegatura, que las solicitudes de nulidad de las pruebas
recaudadas durante la averiguacion preliminar estuvieran basadas en supuestos. Por el contrario,
dichas solicitudes se basaron en causales taxativas de nulidad (articulo 133 de Cédigo general del
Proceso) y que gozan de fundamento constitucional.

» Ademas de ilegales, por recaudarse sin apego a la ley, las pruebas obtenidas en la visita
administrativa en los domicilics sociales de DVG y PROTECO no guardaban la pertinencia y 12
conducencia requeridas para demostrar los hechos analizados por esta Entidad.

« La informacién:obtenida de los computadores de los investigados, con relacion a los procesos

contractuales con el Estado, era informacién que podia ser obtenida por cualquier persona
ingresando a la pagina del Sistema Electronico para la Contratacién Publica {en adelante “SECOP”).

« DVG y PROTECO son empresas legaimente constituidas, con el derecho de participat en los
procesos de contratacion convocados por las entidades estatales, y no fueron creadas para ser
manejadas y/o direccionadas por DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista (nico de

PROTECO).

20 Tal y como sera desarrollado en e! considerando NOVEND de la presente Resolucion, este Despacho ne acogera la
recomendacién de ia Delegatura de sancionar a JOSE ORLANDO POVEDA ROJAS {representante legal de AVINCO
para la época de los hechos) ni a AVINGO, por encantrar que frente a estos dltimos se realizd una indebida imputacion de
cargos. Por este motivo, y por sustraccién de materia, no se presentaran a continuacion las observaciones al Informe
Molivado radicadas por estos investigados, pues las mismas no serén cbjeto de pronunciamiento por parte de esta Entidad,
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DVG fue constituida por DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista tnico de PROTECO), con el
objetivo de beneficiarla con su experiencia en el sector de la construccidn por un término de tres
afios, de acuerdo al Decreto 1082 de 2015. Posteriormente cedid su participacion social, “sin que,
interese para los efeclos de este proceso” a quién ni a qué titulo se realizd dicha cesion.

Posterior a su salida de DVG, DANIEL VELASCO GONZALEZ (accicnista linico de PROTECO)
constituyd PROTECO, empresa a ia cual también beneficia con su experiencia personal en obras
de ingenieria civil.

DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista Unico de PROTECO) continud su labor profesional
como Director de Obras civiles en diferentes empresas, entre ellas DVG y PROTECO, manteniendo,
siempre relaciones de amistad y cuasi parentesco con el personal de mas de diez (10) empresas
del sector, a quienes les suministra asesorla, informacién, colaboracién y muchas veces dinerc en

mutuo, vinculos gue son legales, a pesar del reproche de la Superinten
Comercio.

Contrario a lo afirmado por la Delegatura, la coordinacién de propuestas
seleccién analizados era imposible, pues existia un procedimiento para {

vigente para el dia de la adjudicacién del contrato, que correspondia a un

encia de Industria y

en los procesos de
definir el método de

mponente aleatorio

evaluacién de las ofertas econdémicas, basado en la Tasa Representativa {:I Mercado (“TRM")

gue impedia que los proponentes, asi fueran controlados y coordinados p

r una sola persona,

5.2. Obsorvaciones comunes presentadas por EDER ZABALETA ROJAS (accionista y
representante legal suplente de DVG) y DVG

direccionaran o0 manejaran el proceso de seleccion.

En los procesos de seleccién analizados per esta Entidad podfan tener interés, no solo PROTECO)
y DVG, sino cualquier otra empresa asesorada por DANIEL VELASCO GQONZALEZ (accionista
tinico de PROTECQ), quien seria contratado inmediatamente come director de obras del respectivo
contrato si alguna de esas empresas resultaba adjudicataria.

En Colombia hay mas de diez {10) empresas de ingenierla que actuaimente tienen relaciones
contractuales con DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista Gnico de PROTECO), existiendo
lazos de amistad y hasta de parentesco entre ellos.

El hecho que DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista Unico de PROTECQ) utilizara las oficinas
de empresas conocidas en diferentes ciudades del pafs, quienes temporalmente le cedian espacios,
equipos, personal, vehiculos, le pagaban pasajes aérecs, honorarios profes{onales, le prestaban
dinero, etc., no implica que todas estas estén controladas por él o que coordinen su participacion
en procesos contractuales.

“En comeos electrénicos y mensajes de WhatsApp es comiente que entre pmigos se traten de
‘senador” o de “esclavo” o de ‘patrén”, sin que deba entenderse en e sentido literal de los términos)
como lo entendié Ia Delegatura” pues “es comespondencia privada entre “pargeros™.

El procedimiento de evaluacidén de las propuestas econbmicas vigente en el INVIAS para el
momento de los hechos impedia el manejo de los procesos contractuales, toda vez que la
evaluacién de las ofertas econémicas se hacla al azar y “nadie, absolutamente nadie, puede
predecirfo a fin de mansjario™.

La Delegatura rechazé las pruebas solicitadas por los investigados que permitian evidenciar la
imposibilidad de coordinar el comportamiento y predecir el resultado de los procesos, tales como la
solicitud de oficios al INVIAS para que aportara |las copias de los pliegos de condiciones de los
procesos objeto de investigacion, asi como la practica de los testimonios de quienes integraron los
comités de evaluacion de las propuestas allegadas a tales procesos.
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El Informe Motivado no hizo referencia a los elementos de tasacion de la multa que la Delegatura
recomendé imponer a los investigados, lo que representé un defecto de dicho documento. Esto toda
vez que el mismo debio brindar al Superintendente de Industria y Comercio la totalidad de los
elementos para la toma de su decisién final.

Al no haberse hecho mencion a las pruebas gue podian ser utilizadas por €l Superintendente de
Industria y Comercio para tasar la muita a impaner, este Gltimo estaria impedido para llevar a cabo
dicho ejercicio, so pena de incurrir en una violacién al principio de legalidad y vulnerar el derecho
de defensa y contradiccién de los investigados.

El Informe Motivado agoté de manera répida y superficial los argumentos expuestos con relacion a
la ilegalidad de las pruebas obtenidas durante las visitas administrativas. No se tuvo en cuenta que
en el presente ¢aso era necesario la existencia de una orden judicial previa, maxime cuando los
equipos y correos electronicos solicitados, aunque tenfan en parte informacion relacionada con la
actividad econdmica de los investigados, eran de naturaleza personal.

Las actas de las visitas administrativas adelantadas en la presente actuacion evidenciaron la
amenaza, disfrazada de advertencia, hecha a los investigados de que la negativa a permitir el
acceso a sus equipos y correos electrénicos personales acamrearian una excesiva sancion
econémica.

La Corte Constitucional en sentencia C-165 de 2019 condiciond las visitas administrativas a la
necesidad de contar con sentencia judicial previa.

El Superintendente de Industria y Comercio, al momento de tomar la decisidn en el presente caso,
no puede tener en cuenta los elementos de prueba que fueron recabados de manera ilegal.

Nunca se probé la relacion real de control entre DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista tnico
de PROTECO), EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal suplente de DVG) y
DVG, ni los supuestos acuerdos u érdenes que se dieron en virtud de dicha situacion de control.

La conclusién de esta Entidad respecto a la existencia de conductas complejas y objetivas, se baso
en indicios, sospechas, conclusiones siloglsticas, reglas de la sana critica, y en general, en el criterio
subjetivo del ente investigador.

Lo que se probd en el presente caso fueron circunstancias que no constituyen una conducta que,
se subsuma en el artlculo 1 de la Ley 155 de 1959 ni en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto
2153 de 1992, tales como: {i) la relacidn comercial, personal y de amistad existente entre DANIEL
VELASCO GONZALEZ (accionista tnico de PROTECO) y EDER ZABALETA ROJAS (accionista
y representante legal suplente de DVG); (ii) la relacidn comercial entre DVG y PROTECO; y (iii} la
relacion profesional entre DVG y DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista tnico de PROTECO).

La Superintendencia de Industria y Comercio no tuvo en cuenta la existencia de mdltiples mercadosl
diferentes en el marco de las contrataciones publicas. Asi, el analisis de ia contratacién pablica de
bienes de caracteristicas uniformes debe ser diferente al de procesos de obras publicas, por lo que
se requiere de un analisis especifico para las condiciones particulares de cada mercado.

Las relaciones y tratativas precontractuales reprochadas constituian el nomal actuar en un
mercado en que los competidores son bastantes limitados.

Es normal que los participantes busquen maximizar utilidades presentdndose de manera
independiente a los procesos de seleccion. Sin embargo, en los casos en que no cu[nplen con los
requisitos, es igualmente comdn que celebren acuerdos de colaboracion {consorcios y uniones

temporales) con otras empresas.
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Los precios de las ofertas de DVG c de los proponentes piurales de los que participd, emanaron der
los estudios previos de la entidad contratante, y no de la coordinacién o la orfien recibida por parte
de DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista tnico de PROTECO).

El método de calificacion que otorgaba el puntaje a las propuestas econénjicas en los procesos
investigados era totalmente aleatorio e impredecible, por lo que no era posible considerar como
prueba de una conducta anticompetitiva la existencia de una hoja de célqulo realizada por los
investigados.

Se presenté un evidente error de hecho y de derecho en la valoracion de las pruebas realizada por
el Informe Motivado.

E! hecho de que EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal suplente de DVG)
estuviera presente en las instalaciones de PROTECO durante la visita agministrativa a dicha
empresa y respondiera algunas preguntas de los funcionarios que la practicaron, no es prueba de
que dicho investigado tuviera un vincule con la compaiiia en cuestidn.

Las respuestas dadas por EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal suplente de|
DVG) a los funcionarios de la Superintendencia de Industria y Comercio durante la visita
administrativa a PROTECO fueron consecuencia de la relacién comercially personal de dicho
investigado con DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista Gnico de PROTECOQ).

Las pruebas de que el revisor fiscal de DVG enviaba a EDER ZABALETA ROJAS (accionista y|
representante legal suplente de DVG) los Estados Financieros de PROTEGO, evidenciaron una
situacién nomal en los procesos de conformacién de consorcios para| la presentacién de
propuestas econémicas.

La Superintendencia de Industria y Comercio insistié en la existencia de un
ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal suplente de DVG) y PR(
presencia de un mensaje de texto enviado de manera automética por una e

tener en cuenta que existieron diferentes elementos de prueba (libros de contabilidad y testimonios)

que demostraron que en realidad no existia diche vinculo laboral.

Nunca se negé Ia estrecha relacién entre PROTECO, EDER ZABALETA

representante legal suplente de DVG) y DANIEL VELASCO GONZALEZ
PROTECO). Sin embargo, la existencia de un nivel de confianza entre los inve:
a las ohligaciones dinerarias no podia ser un indicio de control y mucho me
anticompetitiva.

No es cierto que la situacién de DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista

en DVG no haya cambiado con posterioridad a la cesién de sus accicnes en dicha compaiiia.

DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista Unico de PROTECO), como Directo de Obra para
algunos proyectos puntuales de DVG, podia realizar solicitudes e impartir insttucciones al personal

de la empresa, tanto de obra como administrativo.

El Director de Obra era el encargado de que las obras se cumplieran a cab

vinculo entre EDER
DTECO, por la simple
ntidad financiera, sin

OJAS (accionista vy
(accionista Unico de
tigados en lo relativo
os de una conducta

inico de PROTECO)

lidad, por lo que las

actuaciones de DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista Gnico de PROTECO) respecto de la
notificacién de que el personal adscrito a la obra {técnico o administrativo) no estuviese haclendo
bien su trabajo, resuitaban nomales.

De conocerse el mercado, se habria pedido evidenciar que un Director de Obra nunca esta 100%
en el sitio de la abra, lo que guiere decir que es comun que el mismo cuente con un espacio de
trabajo en las oficinas de la empresa a la cual le presta el servicio para desarrollar sus funciones.
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procesos de seleccidn como los investigados.

esto se presenta como una falta clara de motivacion.

confianza, lo cual es legal a la luz del ordenamiento nacional.

competidores.

presentar en los procesos de seleccion investigados.

ey

SECRETARIOADHOT

personas indicadas en la parte resolutiva de la presente Resolucion.

siguientes términos:

7.1. Competencia funcional

economicas’.

consumidores y la eficiencia econémica’.

independientemente de su forma o naturaleza juridica’.
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2 Acta No. 84 del Consejo Asesor de Competencia del 21 de octubre de 2020.

2 Mediante el cual se modificaron Jos Decretos 3523 de 2009 y 1687 de 2010.

» El reprochar que una contadora trabaje para dos empresas evidencia la parcialidad con que la
Superintendencia de Industria y Comercio valoré las pruebas dentro del Expediente. Ademas,
quedé probado que la informacion manejada por esta funcionaria era informacién comun en

« El Informe Motivado basé su conclusién en “sospechas” de la Delegatura, sin tener en cuenta que
e Los préstamos entre las empresas investigadas se realizaron en ef marco de relaciones de

» La Delegatura nunca probé la participacién coordinada de varics agentes, asi como tampoco el
supuesto control que aduce, y se basd exclusivamente en conjeturas y conceptos subjetivos.

« El conccimiento que fenian los investigados del mercado les pemmitia hacer, como maximo,
estimaciones o adivinanzas razonables, con fundamento en las cuales estructuraban sus
propuestas econdmicas. Sin embargo, esto no constituyd una ventaja competitiva, pues las!
empresas investigadas no contaban con mas informacion ni estaban en mejor posicion que otros|

« No se tuvo en cuenta que las hipotesis y ejercicios de prediccion hechos por los investigados fueron
la Unica manera de tomar decisiones razonables respecto de las propuestas economicas a

SEXTO: Que de conformidad con el articulo 25 del Decreto 4886 de 2011, el 21 de octubre de 2020
se escuchd al Consejo Asesor de Competencia?!, el cual recomendo por unanimidad sancionar a laﬂ

SEPTIMO: Que, habiéndose agotado las etapas serialadas en el procedimiento aplicable para este
tipo de actuaciones administrativas, el Despacho procede a resolver fa presente investigacion en los

De acuerdo al articulo 4 de la Ley 1340 de 2008: “ffa Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de 1992, Ia
presente Ley y las demas disposiciones que las modifiquen o adigionen, constituyern el {'é_g:men
general de proteccion de fa competencia, aplicables a todos los secfores y fodas las aqt:wdades

Asi, en virtud con las atribuciones conferidas 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, corresponde a esta Entidad: “{vjelar por la observancia de las disposiciones sopre
proteccion de la competencia; atender las reclamaciones o quejas por hechas que pudieren implicar
su conlravencion y dar trémite a aquellas que sean significativas para alcanzar en particular los|
siguientes propdsifos: la libre participacion de las empresas en el mercado, el bie

Por su parte, el numeral 6 del articulo 3 del Decreto 4886 de 20112 sefiala que el Superintendente de
Industria y Comercio tiene como funcién, entre otras: “[vfigilar e cumplimiento de las disposiciones
sobre proteccion de fa competencia y compefencia desleal en fodos fos mercados nacionales, respeclo
de todo aquel que desarrolle una actividad econémica o afecte o pueda afectar ese desarrolio,

nestar de los]
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Adicionaimente, el articulo 6 de la Ley 1340 de 2009 prevé que la Superinten
Comercio es la Autoridad Nacional de Proteccién de la Competencia, y en tal
forma privativa de las investigaciones administrativas, impondré multas y
decisiones administralivas por infraccion a las disposiciones sobre profeccion d
como en relacion con la vigilancia adminisireliva del cumplimiento de fas
competencia desleal.

Finalmente, conforme con lo establecido en los numerales 4 y 6 de! articulo 1
2011, en concordancia con el numeral 11 del articulo 3 ibidem, y el numeral
Decreto 2153 de 1892, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, ¢

dencia de Industria y
virtud “fcjonocera en
adoptard las demds
e la compefencia, asi
disposiciones sobre

del Decreto 4886 de
15 del articulo 4 del
sta Superintendencia

sobre practicas comerciales restrictivas; ordenar a los infractores la modificacié

0 terminacitn de las

esta facultada para imponer las sanciones pertinentes por violacion a cualquierE de las disposiciones

conductas; y sancionar la inobservancia de las instrucciones que imparta
funciones.

n desamolio de sus

7.2. De la libre competencia economica y las practicas restrictivas de ia competencia en la

contratacion estatal

El ordenamiento juridico colombiano elevd a rango constitucional la proteccién d
econdmica y le atribuyd la categoria de derecho colectivo y garantia ori
econdmico vigente. En efecto, los articulos 88 y 333 de la Constitucion Politica

*Articulo 88. La ley regulard las acciones populares para Ia praoteccién de I
Intereses colectivas, relacionados con el patrimonio, ef espacio, la seguridad

la libre competencia
tadora del régimen
stablecen:

derechos e
la salubridad

publica, fa moral administrativa, el ambiente, a libre competencia econdémica y oltros de

similar naturaleza que se definen en ella.

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

"Articulo 333. La actividad econdmica y la iniciativa privada son libres, dentrq de los limites
requisitos, sin

del bien comin. Para su ejercicio, nadie podrd exigir permisos previos ni
autorizacion de la lsy.

La libre competencia _econémica es un derecho de ftodos
responsabllidades.

su ggsTcidn dominante en el mercado nacional

La ley delimitars el alcance de {a fibertad econdmica cuando asf lo exijan ef interés social, el
ambiente y el patrimonio cultural de fa Nacién” (Subraya y negrilla fuera de texte original).

De la lectura de las normas antes citadas, es claro que la libre competencia econédmica es un derecho
colectivo cuyo cumplimiente 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 e! consumidor con bienes y servicios de mejor calidad, con maygres 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 eslabén de la cadena. Por tat razén,
la Corte Constitucional ha sido enfatica en sefialar que la libre competencia ecbnémica, ademas del

2 Corte Constitucional. Sentencias C-815 de 2001 y C-369 de 2002.
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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, precis6 que los propdsitos perseguides por las disposiciones sobre
proteccion de la competencia son: la libre participacion de las empresas en el mercado, el bienestar]
de los consumidores y la eficiencia econémica?. En relacion con la eficiencia econémica obtenida en
un marco de competencia real, existe evidencia emplrica que ilustra cémo en paises con importantes
niveles de competencia, las tasas de crecimiento en su ingreso per cépita son mas altas respecto de|
paises con niveles de competencia bajos?.

En efecto, fa sana rivalidad y competencia entre empresas deriva en beneficios para os 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 contratacion publica, la ocurrencia de practicas anticompetitivas resulta ser aun mas
grave, teniendo en cuenta que estas manipulaciones no permiten la liberacion de recursos que podrian
ser dirigidos para cubrir otras inminentes necesidades, y limitan la obtencién 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 aun mas imperioso

fomentar la transparencia y la competencia, por cuanto, tal y como lo ha reiterado este Despacl']o
en otras oportunidades?', fas practicas anticompetitivas en la contratacion estatal pueden producir,

entre otros, los siguientes efectos negativos:
|

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

2 Corte Constitucional. Sentencia C-535 de 1887,
25 E| articulo 1.3 del Dacreto 4886 de 2011 reitera dichas finalidades.

# Consejo Privado de Competitividad: ‘Informe Nacional de Competitividad 2011-2012. Capltulo de Promacidn y Prqteccién
de la Competencia'. Citando a Centre For Competition, Investment, and Economic Regulation, ‘Compstition Policy and
Economic Growth: is There a Causal Factor?” (2008) 4

I - . .
27 Fraderic Jenny, 'Cartels and Collusion in Daveloping Countries: Lessons from Empirical Evidence' {2006} 28 World
Competition, 109 {'

2 John Connor, 'Latin American Cartel Control' (2008) <hitp://ssm.com/ahstract=1 156401>

% OCDE, ‘Lineamientos Para Combatr La Colusidn Entre Oferentes en Licitaciones Pudblicas’ (2!)09) 4
<www.oecd org/daficompetition/cantels/42761715.pdf > consultada 20 febrero 2019, Despina Pachnou, 'Detecting and

Preventing Bid Rigging: Views From The QECD’ {2018) 6 < hm:lmansg_a_mng.hulwp—_mntentlugigggﬁmBI1OID§§Qina-
Pachnou-DETECTING-AND-PREVENTING pdf> consultada 5 marzo 2019

¥ \bidem.

31 Superintendencia de (ndustria y Comercio. Resolucién No. 64400 de 2011.
1
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(ii) el Estado resulta afectado por el incremento en ios costos que representa la participacion de
proponenies no idéneos;

{iif} se generan asimetrias de informacién 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 irecuperable 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 interrLacionaI y su propia
experiencia, que los proponentes infractores pueden identificarse cuando, entre otras cosas, adelantan
las siguientes actividades: (f) intercambian informacién sensible sobre las posturas de cada oferente™;
(ii} se abstienen o no presentan propuestas; (iii) retiran las ofertas presentadas; (iv) presentan
propuestas destinadas al fracaso -propuestas complementarias-; {v) en licitacjones repetidas en el
tiempo, se organizan para repartirse los contratos a lo largo del tiempo33; 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 seleccién. En este (ltimo esquema, por 10 general, hay dos ¢ mas ofertas que, a pesar de;
ser presentadas por oferentes que se hacen pasar por competidores auténomos| e independientes, en
realidad no compiten entre ellas, pues su elaboracién y presentacién cbedecen a una tactica acordada
y coordinada previamente, la cual resulta favorecida, en muchas ccasiones, por la existencia de un
mismo grupo de interés econémico, existencia de situaciones de subordinacion|entre los oferentes o
la existencia de vinculos familiares o afectivos entre los miembros directivos de una u otra empresa
oferente.

Bajo el anterior contexto, este Despacho pasara a analizar el caso concreto coh el fin de determinar,
si los investigados incurrieron en las conductas imputadas, en el siguiente orden: primero, habra un
examen de los elementos de hecho y de las pruebas recaudadas tendientes a demostrar si existiéslz]
infraccién a la prohibicion general contenida en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 y acto seguido

procedera a analizar la eventual infraccién al numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,

modificado por el articulo 26 de |2 Ley 1340 de 2009.

Para tal fin, esta Superintendencia a lo largo de la presente Resolucion se apoyara en los medios|
probatorios obtenidos y aportados por los investigados durante las diferentes etapas de la actuacién
administrativa, incluyendo las recopiladas durante las visitas administrativa{ practicadas por la
Delegatura con fundamento en los numerales 62, 63 y 84 del articulo 1 y el numeral 4 del articulo 9
del Decreto 4886 de 2011, este ultimo en concordancia con el articulo 25 y 26 dejla Ley 1340 de 2009,
los cuales confieren a esta Superintendencia la funcién de practicar pruebas de inspeccién,
testimonios y exhibicién de libros y papeles del comerciante, asl como la funci{n de iniciar e instruir
averiguaciones preliminares e investigaciones tendientes a estabiecer infracciones a las disposiciones
sobre proteccién de la competencia.

7.3. Marco normativo
Teriendo en cuenta la competencia funcional de esta Superintendencia, asi coma las normas juridicas)|
que a continuacion se describen, procedera este Despache a establecer si los investigados incurrieron
en las conductas respecto de las cuales se les formuld pliego de cargos.

El articulo 1 de la Ley 155 de 1959 dispone lo siguiente:

52 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucidn No. 83037 del 28 de diciembre de 2014, confirmada mediante
Resolucién No. 20639 del 27 de abril de 2015.

3 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 40801 de! 28 de junio de 2012, confirmada mediante
Resolucion No. 53979 del 14 de septiembre de 2012.
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'Esta Entidad y la propia Corte Constitucional —en Sentencia C-032 de 2017 en la que declard la

“Articulo 1. Quedan prohibidos los acuerdos o convenios que directa o indirectamente
tengan por objeto limitar ia produccién, abastecimiento, distribucién @ consumo de materias
primas, productos, mercancias o servicios nacionales o exiranjeros, y en general, toda clase
de pricticas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competencia y a
mantener o determinar precios inequitatives.

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

En tanto que el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de
la Ley 1340 de 2009, senala:

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

(...} I

16. Imponer a cualquier persona que colabore, facilite, aulorice, ejecute o tolere conductas

violatorias de las normas sobre proteccién de Ia competencia a_gue se refiere la Ley
155 de 1959, el Decreto 2153 de 1992 y normas que la complementen o modifiguen,

multas hasta por el equivalente de dos mil (2.000) salarios minimos mensuales legales
vigenles al momento de la imposicion de la sancién, a favor de la Superintendencia de
industria y Cornercio.

(...Y" (Subraya y negrilla fuera de texto original).
7.4. De la infraccién al articulo 1 de la Ley 155 de 1959 (prohibicidn general)

exequibilidad del articulo 1 de la Ley 155 de 13959- han identificado tres conductas o prohibiciones!
independientes que se encuentran descritas en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959: (i) la prchibicion
de celebrar acuerdos o convenios que, directa o indirectamente, tengan por objeto limitar la
produccién, abastecimiento, distribucion ¢ consumo de materias primas, productos, mercancias o
servicios, ya sean nacionales o extranjeros; (ii) {a prohibicién de toda clase de préacticas,
procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competencia; y (iii} la prohibicién de toda clase;
de practicas, procedimientos o sistemas tendientes a mantener o detemminar precios inequitativos.

En este casola imbutacién formulada en la Resolucién de Apertura de Investigacion corresponde a fa
segunda conducta, esto es, la prohibicion de toda clase de practicas, procedimientos o sisternas
tendientes a limitar |a libre competencia.

Es relevante anotar que, tal y como lo indico la Corte Constitucional en la Sentencia C-032 de 2017,
dicha prohibicion debe “ser Jeida, inferpretada y aplicada, en relacién con el subsistema normativo af
que pertenece”, constituido por el régimen general de 1a competencia y, también, por las reglas que
rigen la competencia en cada mercado especifico, en este caso, por los principios de la contratacién
publica que gobiernan la competencia entre los participantes en los diferentes procesos.

Bajo este contexto, a continuacion se analizara si se acredito ¢l comportamiento objeto de
investigacién y si dicho comportamiento se enmarca en la conducta imputada.

En estos términos, para la Superintendencia de Industria y Comercio est4 plenamente acreditado,
luego de un detallado estudio del material probatorio recaudado, que DANIEL VELASCO GONZALEZ
(accionista tnico de PROTECO), DVG y PROTECQO 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 v FONTUR, en los que participaron aparentando sef|
competidores independientes y auténomos, cuando en realidad sus actuaciones estuvieron
coordinadas en cada una de sus etapas. Dicha coordinacién pudo materializarse dada la existencia

3 Superintendencia de Industria vy Comercio. Resplucion No. 83037 del 29 de diclembre de 2014,
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LA

de un nomero de circunstancias que facilitaron esta practica anticompetitiva, a §
vinculos de amistad entre los investigados, que estos Ultimos se encontraban
sitvacién de control desde el punto de vista competitivo, entre otras.

Para liegar a la anterior conclusion, este Despacho estructurd el andiisis de la ¢
manera: Primero, se enfocd en hacer un estudio y delimitaciéon de los merc
conducta reprochada. Segundo, estableciéd la existencia de vinculos pre-exis
cercania entre los investigados. Tercero, se estudiaron las evidencias respecta
control competitive ejercido por DANIEL VELASCO GONZALEZ (accicnista
sobre de DVG y PROTECO. Cuarto, se analizé un nimero de elementos probato
de la existencia de conductas adicionales que facilitaron ain mas la politica de

aber: la existencia de
sujetos a una misma

ducta de la siguiente
dos afectados por la
stentes de amistad vy
a la presencia de un
[inico de PROTECO)
rios que dieron cuenta
coordinacién que los

investigados aplicaron en el mercado. Quinto, se estudiaron las pruebas respecto a la coordinacion
que tuvo lugar puntualmente en los seis (6) procesos de seleccién investigados. Y, finalmente, se
estudié la idoneidad de la conducta para restringir la libre competencia econdmica y su impacto en el
mercado.

7.4.1. Sobre la definicién del mercado

La Superintendencia de Industria y Comercio se ha pronunciado sobre la definicién del mercadeo en
los casos de practicas comerciales restrictivas ejecutadas en el marco de progesos de contratacidn
publica. Al respecto, ha indicado que, a diferencia de otros tipos de practicas restrictivas de lg
competencia, en los casos que involucran procesos de compras publicas y que ho hacen parte de un
sistemna anticompetitivo, el mercado es precisamente el procesc de contratacién publica en si mismo,
pues es el resultado de la interaccidn entre la demanda (constituida per la nagesidad de la entidad
publica contratante) y la oferta de bienes y servicios de los agentes econdmicos, conocidos como
proponentes.

En este sentido, el mercado que surge en virtud de ia interaccién de la entidad |piblica contratante vy
los proponentes, se caracteriza por al menos satisfacer las siguientes dos (2) condiciones: (i} ser
temporal, toda vez que nace con la intencion de la entidad contratante y finaliza con la terminacién
anormat del proceso de seleccion o con la liquidacién del contrato resultante; y {ii) ser excluyente por]
cuanto una vez adjudicado o definido el proceso de seleccién contractual, no fesulta procedente la
inclusion de nuevos agentes al mismo, motivo por el cual se conoce como una competencia “por el
mercado” y no “competencia en el mercado”.

Al respecto, este Despacho ya ha sefialado en anteriores ocasiones® que el mercado en casos que
involucran licitaciones pablicas corresponde a cada proceso licitatorio analizado.{Lo anterior, toda vez
que la competencia se da unicamente entre los agentes de mercado, sean personas naturales o
juridicas, que estén en la capacidad de cumplir con el objetc del contrato a celebrar. A modo de
ejemplo, en la Resolucion No. 40875 de 2013, esta Superintendencia indici6:

“Para este Despacho es claro que en un proceso de seleccion celebrado por una entidad dei
Estado, fa compelentia no abarea Ia fofalidad de las personas naturales o juridicas que estén
en la capacidad de cumpfir con el objeto del contrato a celebrar, sino que se limita a aquellas
personas que estén en la capacidad de cumplir con ef objeto, pero que adicr'onimente hayan
decidido participar como proponentes y hayan presentade una oferta dentro del proceso de
seleccién’.

Adicionalmente, en la Resolucién No. 19890 del 24 de abril de 2017, esta Superintendencia sefalé;
*(...) a diferencia de otros tipos de pricticas restrictivas de la competencia, en los casos que

involucran procesos de compras publicas el mercado relevante es precisamelte el proceso
de contratacién pablica en sl mismo, pues el mercado es ef resultado de la interaccién entre

35 Superintendencia de Industria y Comercio. Resaluciones No. 54338 del 16 de octubre de 2019, 12156 del 7 de mayo de
2019, 1728 de! 29 de enero de 2019, entre muchas ofras.
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la demanda (constituida por la necesidad de la entidad poblica contratante) y la oferta de
bienes y servicios de los agentes econémicos, conocidos como proponentas™.

Esta posicién, segun la cual en casos que involucran procesos de contratacion publica el mercado es
el proceso contractual mismo, no es propia o exclusiva de Ia Autoridad de Libre Competencia en
Colombia, sino que corresponde con los pronunciamientos de otras agencias de competencia a nivel
mundial. Asi, en decisién No. 10-D-05 del 27 de enero de 2010, relativa a las practicas implementadas
en el sector de transporte sanitario en el Deux-Sévres, la autoridad francesa sefiald:

“De manera constante, cada mercado pablico gue pasa por un procedimiento de solicitud
de ofertas_constifuye un mercado pertinente. Tal mercado es el resultado de fa
confrontacién entre la demanda de quien necesita la obra y de las propuestas hechas por los
candidatos que responden a dicha soficitud’™ (Traduccion libre. Subraya y negrilia fuera de
texto original).

En el mismo sentido se refirié el Tribuna! De Defensa De La Libre Competencia de Chile, quien
establecié en la Sentencia No. 112/2011 del 22 de junic de 2011, que en los casos de colusién en
licitaciones publicas el mercado es determinado por cada concurso especifico en el cual se presentd
la conducta investigada. Puntualmente sefiald lo siguiente:

~(...) a juicio de este Tribunal, en un proceso de lictacion, ef mercado relevante, las barreras
a la entrada da éste y el posible poder de negociacion de quienes participan en éf, quedan
determinados por las bases del concurso {...). Dadas las caracteristicas del proceso de
licitacion especificada anteriormente, es posible sefialar que el mercado relevanta

corresponde a un concurso especifico, que se produce en un momento dado del tiempo y
que permite asignar espectro para las distintas localidades objeto del concurso.

(-
[Elste Tribunal comparte el cniterio de definicién de mercado relevante gue, en materia de

licitaciones ptblicas como las de la_especle, ha definido la_Organizacién para la

Cooperacion y el Desarrollo Econémicas {OCDE) {...) en el sentido gue aquél viene
definido por los objetos licitados en cada proceso de licjtacién, pues s6lo con ocasién
de cada proceso especifico surge la posibilidad de alterar su resultado ejerciendo el
poder de mercado que pueda obtenerse mediante un acuerdo colusorio celebrado al efecto™®

(Subraya y negrilla fuera de texto original).

De esta forma, y de acuerdo con lo indicado anteriormente, este Despacho concluye que en el
presente caso los mercados afectados por la practica anticompetitiva desplegada son seis {6), que
comresponden a los procesos de seleccion bajo investigacion. Cinco (5) de ellos realizados por parte
del INVIAS y uno por parte del FONTUR. A continuacion se presentara una descripcion de cada uno
de ellos, incluyendo su objeto, el mecanismo de seleccion, et presupuesto oficial de la entidad
contratante, entre ofras caracteristicas.

3% Syperintendencia de Industria y Comercio. Resoluciones No. 19890 de 2017 y 4604 de 2018.

37 Autoridad de la Competencia de Francia, Decisién No. 10-D-05 del 27 de enero de 2010 relativa a las practicas
implementadas en el sector de ftransporte sanitario en el Deux-Sévres, Para 45 Pg. 9. Disponible en:
hitp://www.auloritedelaconcurrence fr/ipdf/avis/10d05. pdf

3 TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA (TDLC), SENTENCIA No. 112/2011, del 22 de junio de 2011,
caso “Radios”, celebracién de acuerdos destinades a eliminar la competencia entre fos oferentes de diversos procesos de
licitacion para el otorgamiento de concesiones a radiofusion sonora de frecuencia modulada. Pg. 34. Disponible en:
hittp: rafiva.cl/noticias/site/arti 11 /asecfil 11215127#dic1
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7.4.1.1. Licitacién pablica No. LP-DO-SMF-028-2017%

El proceso de Licitacion Publica No. LP-DO-SMF-028-2017 del INVIAS t
“mantenimiento del rfo Truandd. Cuenca del Rio Atrato en el municipio de Rigsucio. Departamento
del Choct”. El plazo del contrato era de cuatro (4) meses y el valor del presupuesto oficial era
$1.610.331.715.

El Aviso de Convocatoria Pliblica fue dispuesto en el SECOP el 7 de abril de 2017 con un cronograma
de actividades hasta el 14 de junio de 2017, fecha en la cual se surtié la audiencia de adjudicacion.

L os criterios de ponderacion en la licitacién en mencién incluian 800 puntos por valor de la propuesta,
100 puntos por apoyo a la industria nacional, 80 puntos por factor de caligad y 20 puntos por
implementacién del programa “vinculacion madres cabeza de familia y/o vickimas®, para un total de
1.000 puntos. Por su parte, el mecanismo de evaluacién para asignacién de| puntajes a la oferta
econdmica comespondio a la media aritmética, teniendo en cuenta la TRM del diia de la realizacién de
la audiencia®.

Once (11) proponentes participaron en la licitacién, de los cuales ocho (8) {fueron habilitados y
evaluadas sus propuestas econdmicas. De los agentes investigados en la presente actuacion
administrativa, el CONSORCIO FLUVIAL, conformado por PROTECO y AVINCO, y representado
legalmente por DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista (nico de PROTEGO), obtuvo el mayor
puntaje, resultando adjudicatario por un valor total de $1.541.044.178, de acuerdo con lo dispuesto
en la Resolucidon No. 4635 del 22 de junio de 2017. Por su parte, DVG obtuvo el puesto nimero 3 en
la evaluacion de las propuestas.

7.4.1.2. Selecclén abreviada No. SA-MC-DO-SMF-021-201741

El proceso de Seleccidn Abreviada No. SA-MC-DO-SMF-021-2017 del INVIAS tenfa como objeto el
“mantenimiento y rehabilitacién de los muelles de carga y de pasajeros de Saft José del Guaviare,
departamento de Guaviare”. El plazo del contrato era de tres (3) meses y el vglor del presupuesto
oficial era $483.278.443.

E! Aviso de Convocatoria Publica fue dispuesto en el SECOP el 11 de julio de 2017 con un cronograma
de actividades hasta el 8§ de septiembre de 2017, fecha en la cual se surtié la audiencia de
adjudicacion.

Los criterios de ponderacién incluian 800 puntos por valor de |a propuesta, 100 puntos por apoyo a la

industria nacional, 80 puntos por factor de calidad y 20 puntos por implemen
“vinculacion madres cabeza de familia y/o victimas™ para un total de 1.000 pun
mecanismo de evaluacion para asignacion de puntajes a la oferta econdmica con

acion del programa
tos. Por su parte, el
respondié a la media

aritmética alta, teniendo en cuenta la TRM del dia de la realizacién de la audiengia®2.

Nueve (9) proponentes participarcn en la convocatoria, de los cuales cince (5)
evaluadas sus propuestas econdmicas. De los agentes investigados en la
administrativa, DVG obtuvo el mayor puntaje, resultando adjudicatario po
$464.786.073, de acuerdo con lo dispuesto en la Resolucion No. 7065 del 13 de

fueron habilitados y
presente actuacién
un valor total de
aptiembre de 2017.

% Folic 341 del cuaderno pablico No. 2 del Expediente. :\Inspeccién al SECOPALP-DO-SMF-028-201NAA_PROCESOQ_17

1-171760_124002002_28364481

40 Otros métodos de evaluacion posibles eran la media aritmética alta, la media geométrica con ¢l presupueste oficial y ef

menor valor.

“ Folio 341 del cuademo piblico No. 2 del Expediente. :\inspeccién al SECORPSA-MC-DO-SMF-021-

2017\VAA_PROCESO_17-11-6797600_124002002_31243604.

2 Otros métados de evaluacidn posibles eran la media aritmética alta, la media geomatrica con el presupuesto oficial y el

menor valor.
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Por su parte, el CONSORCIO FLUVIAL GUAVIARE, conformado por PROTECO y AVINCO, y
representado legalmente por DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista (nico de PROTECO)
obtuvo el puesto nimero 3 en la evaluacion de las propuestas.

7.4.1.3. Seleccién abreviada No. SA-MC-DO-SMF-027-20174

El proceso de Seleccion Abreviada No. SA-MC-DO-SMF-027-2017 del INVIAS tenla como objeto &!
“mantenimiento, administracion, organizacion -y operacion de! muelle de Victoria Regia Leticia,
Amazonas". Ef plazo del contrato era hasta el 31 de diciembre de 2017 y el vator del presupuesto
oficial era $328.570.957.

El Aviso de Convocatoria Publica fue dispuesto en el SECOP el 28 de septiembre de 2017 con un
cronograma de actividades hasta el 21 de noviembre de 2017, fecha en la cual se surtié la audiencia

de adjudicacion.

Los criterios de ponderaci6n inciuian 800 puntos por valor de la propuesta, 100 puntos por apoyo a la
industria nacional, 80 puntos por factor de calidad y 20 puntos por implementacién del programa
“vinculacion madres cabeza de familia y/o victimas” para un total de 1.000 puntos. Por su parte, el
mecanismo de evaluacidn para asignacién de puntajes a la oferta econémica correspondié a la media
aritmética alta, teniendo en cuenta la TRM del dia de la realizacion de |a audiencia*.

Siete (7) proponentes participaron en la convocatoria, de los cuaies cinco (5) fueron habilitados y
evaluadas sus propuestas econdmicas. De los agentes investigados en la presente actuacion
administrativa, DVG obtuvo el mayor puntaje, resuifando adjudicatario por un valor total de
$322.800.031, de acuerdo con lo dispuesto en la Resalucion No. 9186 del 27 de noviembre de 2017,

Por su parte, el CONSORCIO FLUVIAL LETICIA, conformado por PROTECO y AVINCO, y
representado legalmente por DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista tnico de PROTECO)
obtuvo el puesto niimero 4 en la evaluacién de las propuestas.

7414, Selecciénlabreviada No. SA-MC-DO-SMF-007-2018%

El proceso de Seleccion Abreviada No. SA-MC-DO-SMF-007-2018 del INVIAS tenia como objeto la
“construccién del muelle fluvial de Pifiufia Negro, Departamento de Putumayg’™. El plazo del contrato
era de tres (3) meses y el valor del presupuesto oficial era $655.767.137.

El Aviso de Convocatoria Plblica fue dispuesto en el SECOP el 14 de marzo de 2018 con un
cronograma de actividades hasta el 16 de mayo de 2018, fecha en la cual se surti6 la audiencia de

adjudicacion. |

Los criterios de ponderacion incluian 800 puntos por valor de la propuesta, 100 puntos por apoyo ala
industria nacional y 100 puntos por factor de calidad, para un total de 1,000 puntos. Por su parte, el
mecanismo de evaluacién para asignacion de puntajes a la oferta economica correspondié al menor
vaior, teniendo en cuenta la TRM del dia de la realizacion de la audiencia®.

|
% Folic 341 del cuademo publico No. 2 del Expediente. Vnspeccion al SECOPSA-MC-DO-SMF-027-
2017\PCD_PROCESQ_17-11-7111268_124002002_34271778.

% Otros métodos de evaluacion posibles eran la media ariimetica alta, la media geométrica con el presupuesto oficial y el
menor valor.

* Folio 341 del cuaderno pablico No. 2 del Expediente. .Vaspeccion al SECOP\SA-MC-DO-SMF-007-2018\ 3. PLIEGO DE|
CONDICIONES DEFINITIVO.

8 Otros métodos de evaluacién posibles eran la media aritmética alta, la media geométrica con ¢l presupuesto oficial y el
menor valor.
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Cinco (5) proponentes participaron en la convocatoria, de los cuales todos! fueron habilitados y
evaluadas sus propuestas econdmicas. De los agentes investigados en I3 presente actuacién
administrativa, PROTECO obtuvo el mayor puntaje, resultando adjudicatario por un valor total de
$620.131.496, de acuerdo con lo dispuesto en la Resoluciéon No. 3135 del 21 de mayo de 2018.

Por su parte, DVG obtuvo el puesto ndmero 5 en la evaluacion de las propuestas.
7.4.1.5. Licltacién piblica No. LP-DO-SMF-027-2_01847
El proceso de Licitacion Publica No. LP-DO-SMF-027-2018 del INVIAS tenia como objeto la

“construccion del muelle de pis de Fat6, municipio de Alto Baud6, Departamentp del Choct”. El pazo
del contrato era hasta el 31 de diciembre de 2018 y el valor del presupuesto oficial era $862.630.212.

El Aviso de Convocatoria Piblica fue dispuesto en el SECOP el 11 de julio de 2018 con un cronograma
de actividades hasta el 21 de septiembre de 2018, fecha en la cual se syrtié la audiencia de
adjudicacion.

Los criterios de ponderacién en la licitacién en mencién incluian 800 puntos por valor de la propuesta,
100 puntos por apoyo a la industria nacional, 90 puntos por factor de calidad ¢ implementacién del
Programa Gerencia Proyectos y 10 puntos por vincufacién de trabajadores cop discapacidad en la
planta de personal, para un total de 1.000 puntos. Por su parte, el mecanisme de evaluacion para
asignacién de puntajes a la oferta econdémica comrespondié a la media aritmética, teniendo en cuenta
la TRM det dia de la realizacion de la audiencia*®.

Seis (6) proponentes participaron en la licitacion, de los cuales 1a totalidad [fueron habilitados y
evaluadas sus propuestas econdmicas. De los agentes investigados en la| presente actuacion
administrativa, el CONSORCIO FLUVIAL, conformado por PROTECO y AVINCO, y representado
legalmente por DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista Gnico de PROTECO), obtuvo el mayor
puntaje, resultando adjudicatario por un valor total de $783.159.325, de acuerdd con lo dispuesto en
{a Resolucion No. 6261 del 1 de octubre de 2018.

Por su parte, DVG obtuvo el puesto numero 5 en la evaluacion de [as propuestas.
7.4.1.6. Proceso de seleccion de contratista No. FNTIA-043-2018%

El Proceso de seleccién de contratista No. FNTIA-043-2018 del FONTUR tenia como objeto la
“‘construccién de un embarcadero turistico en el érea de La Salvgjina, vereda San Martin, municipio
de Morales, Departamento del Cauca’. El valor del presupuesto oficial era $829.157.577 y el plazo de
ejecucion era de nueve (9) meses.

El Aviso de Convocatoria Publica fue dispuesto al plblico el 11 de septiembre de 2018 con un
cronograma de actividades hasta el 30 de octubre de 2018, fecha en la cUal se selecciond el
contratista.

Los criterios de ponderacién incluian 800 puntos por valor de la propuesta, 100 puntos por apoyo a la
industria nacional, 80 puntos por factor de calidad y 20 puntos por implementacién del programa
“vinculacién madres cabeza de familia y/o victimas® para un total de 1.000 puntos. Por su parte, el

4 Folio 341 del cuademo publico No. 2 del Expediente. : Vnspeccidn al SECOPLP-DO-SMF-027-2018\ Pliego de
Condiciones definitivo.

41 Otros metodos de evaluacion posibles eran la media aritmeética atta, la media geométrica con el presupuesto oficial y €l
menor valor.

4 Folio 341 del cuaderno publico No. 2 del Expediente. \Inspeccion al SECOP\FNTIA-043-2018\DF_PROCESOD 18-4
8435716_101101025_47678467.
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mecanismo de evaluacién para asignacion de puntajes a |a oferta econémica correspondié a la media
aritmética, teniendo en cuenta la TRM del dia de la realizacién de la audiencia®.

Trece (13) proponentes participaron en la convocatoria, de los cuales cinco (5) fueron habilitados y
evaluadas sus propuestas econdmicas. Uno de ellos fue rechazado en la revision de la oferta
econdmica pues la misma incurrié en causal de rechazo establecida en el numeral 4.2 del pliego de
condiciones definitivo.

De los agentes investigados en la presente actuacion administrativa, DVG, mediante un consorcio
conformado con AVINCO llamado CONSORCIO EMBARCADERO, y DANIEL VELASCO
GONZALEZ (accionista unico de PROTECO), de forma independiente como persona natural,
enviaron propuestas. En ambos casos, estas resultaron rachazadas por verificacion financiera y
capacidad residual de contratacion. Adicionaimente, el CONSORCIO EMBARCADERO tampoco
cumpli6 con la verificacion técnica.

Finaimente, LUIS FERNANDO MESA BALLESTEROS resulté seleccionado para la ejecucion del
contrato por un valor de $809.547.959.

En conclusién, en el presente caso, los mercados que se vieron afectados por ia conducta investigada
corresponden a los procesos de seleccion No. LP-DO-SMF-028-2017, SA-MC-DO-SMF-027-2017,
SA-MC-DO-SMF-021-2017, LP-DO-SMF-027-2018 y SA-MC-DO-SMF-007-2018 adelantados por el
INVIAS y el proceso de seleccion No. FNTIA-043-2018 adelantado por el FONTUR.

7.4.2. De las relaciones existentes entre los agentes de mercado investigados

Este Despacho dio cuenta de multiples elementes de prueba, obrantes en el Expediente que muestran
la existencia de una relacién previa entre los agentes de mercado investigados. Como se expondra a
continuacién, se encontré suficiente soporte probatorio de que DANIEL VELASCO GONZALEZ
(accionista Unico de PROTECO) fue el accionista fundador de PROTECO y DVG y que, a pesar de
haber cedido su participacién accionaria en esta lltima, mantuve una estrecha relacion con SuUs NUEVos
accionistas.

Debe aclararse qué si bien dichas relaciones previas no son censurables per se en virtud del régimen
de libre competencia en Colombia, en e! presente caso ostentan una gran relevancia, pues se encontrd
que las mismas fueron un elemento facilitador y fundamental para la coordinacion de los investigados
en los diferentes procesos de seleccién investigados, conducta gue 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 actian en el mercado en cumplimiento de los principios que promueve el régimen
de libre competencia en Colombia®'.

Por este motivo, a continuacién se presentan los hallazgos de esta Superintendencia respecto a las|
relaciones pre-existentes entre los investigados.

7.4.2.1. De la constitucion de DVG por parte de DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista Gnico
de PROTECO) y la posterior cesion de sus acciones

DVG INGENIERIA S.A.S. es una sociedad constituida a través de documento privado del 29 de junio
de 2013, inscrita el 10 de octubre del mismo afio® ante la Camara de Comercio del Amazonas. Por|
decisién unanime de la Asamblea de Accionistas del 27 de septiembre de 2017, la cual consta en el

5 Otros métodos de evaluacion posibles eran la media aritmética alta, la media geomeétrica con 8l presupuesto oficial y la
media aritmética baja.

81 ¢ ey 1340 de 2009. Articulo 3.
52 Folip 320 del cuaderno RESERVADA DVG 1 del Expediente. CONSTITUCION DVG INGENIERIA SAS,
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Acta No. 9 de dicho drgano corporativo®, se aprobé el cambio de domicilio {social a la ciudad de
Bogota.

De acuerdo al documento de constitucion™, el objeto social de la compafiia incluia, entre otros:

“1. Ejecutar obras relacionadas con el campo de la aruilectura, [a Ingenieria civil, las
comunicaciones, tales como: la construccion y/o remodelacién de edificaciones, unidades de
vivienda, obras urbanlisticas, restauracion arquitecténica, obras hidrdulicas, obras sanilarias,
pitotajes, vias, obras de espacio pdblico, obras de control de emergencias| reforzamiento
estructural, obras de geolecnia, obras de estabilizacién y similares;
mantenimiento de puentes peatonales, vehiculares y férreos, consfruccion
alcantaniflados, plantas de tratamiento, sistemas sépticos y todas las obras y aclividades
refacionadas con la conduccibn, canalizacion de aguas luvia, negras y polatile, en general
cualquler clase de obra civil (...)" (Subraya y negrilla fuera de texto ariginaf)

Dicho objeto social se mantenia en los mismos términos para el afio 2019%. Adicionalmente, la
composicitn accionaria de la sociedad DVG se dividia, al momento de su constitucién, de la siguiente

manera:

Tabla No. 1. Composicién accionaria inicial DVG
NOMBRE DEL SOCIG CLUOTA CAPITAL

PORCENTAJE

DANIEL VELASCO GONZALEZ 9.800,00 $98.000.000,00 98,00%
EDER ZABALETA RQJAS 100,00 $1.000.000,00 1,00%
JANIO CARDONA AGUIRRE 100,00 $1.000.000,00 1,00%
Fuente: Copia exacta del documento de constitucidn de DVG. Folio 192 del cuaderno RESERVADA DVG 1 def
Expediente.

Debe mencionarse que, no obstante haber sido constituida por 3 accionistas,| DANIEL VELASCO
GONZALEZ (accionista unico de PROTECO) era el controlante de |a sociedad, pues contaba con el
98% de las acciones que componian el capital social®®. De hecho, de lo manifestado por el investigadol
ante esta Entidad en su declaracion del 5 de diciembre de 2019, puede const'aatarse que la creacion
de la mencionada empresa fue decision de él, con el fin de proteger la experiencia que habia adquirido|
en el campao de la construccion a través del tiempo.

"Delegatura: ingeniero. Pues nos contaba usted que ;desde cudndo se dedica e contratar
con entidades publicas?

DANIEL VELASCO GONZALEZ: Con entidades publicas estoy contratando|desde el afio
2002,

Delegatura: ; Y cémo lo ha venido haciendo desde esa época?
DANIEL VELASCO GONZALEZ: Hasta el 2014 lo venia haciendo como persopa natural,
Delegatura: ;Y luego del 20147 i
DANIEL VELASCO GONZALEZ Eh, creé una empresa que se flama DVG|INGENIERIA

S.A.S8. amparado en el Dacreto 1082, dénde podia cederfe mi expenencia por tres afios a una
nuava empresa SAS.

53 Folio 320 det cuademo RESERVADA DVG 1 del Expediente. ACTA 9 CAMBIO DE DOMICILIQ DVG INGENIERIA.
4 Folio 192 del cuaderno RESERVADA DVG 1 del Expediente.

55 Folio 343 dei cuademo pubiico No. 2 del Expediente.

% Codigo de Comercio de Colombia. “Artfculo 261 (artfcrio subrogado por el articulo 27 de fa Ley 222 de 1995):
Presunciones de subordinacién. Serd subordinada una sociedad cuando se encuentra en uno 0 mas de fos siguientes|
casos: 1. Cuando més del cincuenta por ciento (50%}) del capital pertenezca a la matniz, directarmente o por intermedio o
con el concurso de sus subordinadas, o de los subordinadas de éstes. Para tal efecto, no se computaran las acciones con,
dividendo preferencial y sin derecho a voto (...}
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Delegatura: ;Fue usted fundador de fa sociedad DVG?

DANIEL VELASCO GONZALEZ: Si sefiora, coma lo acabo de manifestar, fui fundador de fa
saciedad DVG INGENIERIA 5.A.S.
|

Delegatura: ;Y nos puede comentar qué lo motivo a fundar esa sociedad?
]

DANIEL VELASCO GONZALEZ: Eh, en primera instancia tuve un profesor, un ingenierc que
ya faflacio, que & me dacia muy cologuiaimente que si yo flegara & fallecer, por x 0 y molivo,
porque yo mantengo en ia selva ejecutando las obras, que la experiencia que yo habia
adquirido durante 19 aflos se perderia. Que o mejor 6ra crear una empresa para tespués, si

yo llego a fallecer, Ia experiencia quede en ella™’.

Por su parte, la participacién de los otros dos accionistas cormespondio a la necesidad de contar, por
un lado, con un accionista capitalista, y por el otro, con una persona gue se encargara de adelantarn
los tramites documentales de las propuestas para los procesos de seleccion en |a ciudad de Bogotd,
mientras DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista unico de PROTECO) adetantaba sus funciones
en otras regiones del pais. En palabras del mismo DANIEL VELASCO GONZALEZ, JANIC
CARDONA AGUIRRE, titular del 1% de las acciones, “era un socio capitalista™?. Por su parte,
respecto a las funciones de EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal suplente de
DVG), DANIEL VELASCO GONZALEZ manifesto:

“Delegatura: Bueno, entonces ya constituyeron DVG, ests usted con el 98%, [EDER
ZABALETA ROJAS] con ef 1y JANIO con el 1. Nos dice que JANIO era el socio capitalista
¥ que no canacia de obras de ingenierla ;es cigrfo esto? '

DANIEL VELASCO GONZALEZ: Correcto, si sefiora.
Delegatura; ;y cuél es la funcién de [EDER ZABALETA ROJAS] en esta sociedad?

DANIEL VELASCO GONZALEZ: Como les informé anteriorments, yo mantengo viajando,
mantengo an la selva, entonces habia asuntos que atender acd en la ciudad de Bogota ¢si?
. 'Y él era el encargado de atender escs asunfos.

I
Delegatura: Ingeniero Velasco puede indicarle por favor, de forma més puntual, ;a qué
asuntos hace referencia de los cuales estaba encargada [EDER ZABALETA ROJAS])
mientras usted ejercia su labor en un sitio diferente a la ciudad capital?

DANIEL VELASCO GONZALEZ: Si seflor, como no. Los asuntos era elaborar propuestas,
presentarias ;si? A veces por teléfona inclusive las armébamos, es decir, yo aslaba en ia
selva o un sitio alejado, Putumayo, Choct, eh, debido a mi experiencia casi todas /as obras
que he ejecutado han side en les selvas de Colombia. Caucana, Chocoana, Nariflense,
Putummayo, Amazonas, Caquetd, Guaviars, Guainia. Como yo mantengo por allé por esos
sitios todo ef tiempo, ain todavia, entonces en esa época, en la época de DVG salid una
licitacion, entonces hablébamos por leléfono “no, hay que hacer asl, prasentamos asi”y él la
presentaba, porque obviamente yo no podia venir.

Delegatura: Sefior Velasco volviendo al punto anterior, vamos a ser un poco més puntual en
las funciones del seffor [EDER ZABALETA ROJAS). Usted nos indica que éf ammaba
propusstas. Puede indicarmos puntualmente ;cuél era la fabor de éi a la hora de elaborar una
propuesta para presentarse a un proceso de licitacion publica?

DANIEL VELASCO GONZALEZ: Es decir, elaborar los formatos que las entidades pablicas
presentan en los pliegos de condiciones. Elabordbamos juntos, como te digo por teléfono, el

presupuesto y se presentaba.

I
57 Folio 659 del cuaderno publico No. 3 del Expediente. 17-401804-051219P1 Min. 5:55.

5 Folio 659 del cuademe publico No. 3 del Expediente. 17-401804-051219P1 Min. 7.40.
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Defegatura: Usted dice, ‘elaborébamos juntos el presupuesto por teléfono’ ;Era usted el que
daba las instrucciones respecto a cudl es el presupuesto que iba a presentar DVG en las
propuestas?

DANIEL VELASCO GONZALEZ: Como ustedes saben, [EDER ZABALETA |ROJAS] no es
ingeniero civit ;si? El ingeniero civil soy yo. Entonces como les manifasté anteriormente, yo
esiaba en fa selva, entonces por ejemplo me dacia ‘ve, hay que...este es €l presupuesto’,
enfonces lo mirdbamos no, hay que bajerie a este precio, a este precio también hay que
bajarle, a este no mucho’ £sa era la forma en que, an esa época, se slaboraban fas
propuestas de DVG.

Delegatura: Sefior Velasco, para tener mayor clandad respecifo de la respuesta que usted
acaba de dar y tenienda en cuenta que usted nos indica que ef seffor EDER ZABALETA
ROJAS] no es ingeniero, ;la persona que daba las directrices de ‘hay que bajarie a este item,
hay que subirle ¢ a astos costos’, era directamente usted?

DANIEL VELASCO GONZALEZ: 5i sefior, le estoy diciendo, en la época de
conformd, si sefior™.

DVG, cuando se

Notese entonces que las labores de los accionistas fundadores de DVG estuvierpn divididas desde un
inicio de la siguiente manera: (i) DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista (inito de PROTECO) era
el accionista mayoritario, titular de! 98% de las acciones, quien contaba con la experiencia para
presentarse a los procesos de seleccidn de las diferentes entidades publicas y quien, a pesar de estan
constarntemente viajando por diferentes regiones, era el gue tomaba la decisién sobre el contenido de
las ofertas economicas a presentar en cada proceso; (ii) EDER ZABALETA ROJAS (accionista y
representante legal suplente de DVG), cuya participacién se centraba en ser upa colaboracion para
DANIEL VELASCO GONZALEZ en la elaboracién de las propuestas, especificamente en diligenciar
los formatos y presentar las ofertas; y {lil) JANIO CARDONA AGUIRRE quien era un accionista
netamente capitalista.

Ahora bien, consta en e! Expediente que, tres afios después de la constitucién de|la sociedad, DANIEL
VELASCO GONZALEZ (accionista Unico de PROTECO) decidié ceder su partici pacién accionaria en
DVG. Como puede evidenciarse en el Acta No. 7 de la reunién de la Asambleal de Accionistas de la
compafia®, de fecha 23 de noviembre de 2016, DANIEL VELASCO GONZALEZ cedi6 la totalidad
de sus acciones en favor de EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal suplente de
DVG) y LEYDI YINED DIAZ GARCIA. De igual forma, JANIO CARDONA AGUIRRE cedi6 fa totalidad
de sus acciones en favor de EDER ZABALETA ROJAS. En este sentido, la composicidn accionaria
de DVG quedd conformada de la siguiente manera:

Tabla No. 2. Composicién accionaria DVG posterior a la ceslién de acciones

NOMBRE DEL S0OCIO CUCTA (ARSI CAPITAL PORCENTAJE
CUOTA
EDER ZABALETA ROJAS 30.000 $10.000,00 | $300.000.000,00 50%
LEYD! YINED DIAZ GARCIA 30.000 $10.000,00 | $300.000.000,00 50%
TOTALES 60.000 $600.000.000,00 100%

Fuente: Copia exacta del Libro de Actas de DVG, Acta No. 7. Folio 320 del cuaderno RESERVADA DVG 1 del
Expediente. REMISION ACTA 7 DVG INGENIERIA.

De lo anterior, dos puntos llaman la atencién de este Despacho por encontrarse relevantes para el
analisis que posteriormente se hara sobre el comportamiento de los investigados en los procesos que
conforman el mercado afectado, seglin lo dicho anteriormente. En primer |lugar, que DANIEL
VELASCO GONZALEZ (accionista unico de PROTECO) tomé la decisién de ceder su participacién
en DVG en favor de personas con gquienes mantenia relaciones personales y familiares de tiempo
atras. Asi, EDER ZABALETA ROJAS (accicnista y representante legal suplente de DVG) es una
persona con la que tenia una relacion de amistad desde el afio 2000. Lo anterior{fue precisado en lo

% Folio 659 del cuademo pablico No. 3 del Expediente. 17-401804-051218P1 Min. 10:48.
% Folio 320 del cuaderno RESERVADA DVG 1 del Expediente. REMISION ACTA 7 DVG INGENIERIA.
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siguientes términos en la declaracion del 5 de diciembre de 2019 que DANIEL VELASCG GONZALEZ
rindi ante esta Entidad:

“DANIEL VELASCO GONZALEZ: Inicialmente DVG INGENERIA S.A.S. fue conformada,
como fe digo, debido a mi experiencia como persona natural en un 98% por [DANIEL
VELASCO GONZALEZ], un 1% por JANIO CARDONA AGUIRRE y otro 1% por [EDER
ZABALETA ROJAS].

Delegatura: ;Y por qué usted decidié conformar DVG con elfos? ;Quiénes son ellos?

DANIEL VELASCO GONZALEZ: Don JANIO CARDONA AGUIRRE es una persona, un
socio mio, con el que yo trabajaba an el Valie del Caucs, y era un socio capitalista. Con [EDER

ZABALETA ROJAS], es una perscna con la cual yo tengo contacto, refacién, desde el

afio 2000, y la idea era, pues, presentamos a procesos, conformar la empresa para
presentarmnos a procesos. Y ese fue el motive®".

(-..)

“Delegatura: Me decia usted que conocia al sefior [EDER ZABALETA ROJAS) desde el afio
2000. ¢ Por qué lo conoce desde esa época?

DANIEL VELASCO GONZALEZ: Desde el affo 2000 lo conozco porque él trabajaba con una
empresa, una fundacion, a la cual yo le hacia interventoria cuando Irabajaba en ef Amazonas.

NTG ORIGINAL QUE REPOSA EN' HIVOS DE LA SUPERINTERDENCIA DE INDUSTRIAY-COMERCIO

DOCUME

Delegatura: Y antes de constituir fa sociedad ;Usted frabajaba con ef sefior [EDER
ZABALETA ROJAS])?

SECRETARRI AIFRGC

DANIEL VELASCO GONZALEZ: De... Muchisimo tiempo después de conocermos. . .estamos
hablando de cerca de 13 afios ;si?...hemas estado, siempre hemos estado en constante
comunicacion ;si? Desefortunadamente nunca pudimos trabajar, porque no se prestaba
la...no habia oportunidades en 6se momento™2.

Al respecto, EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal suplente de DVG) manifesto)
lo siguiente en su declaracion del 5 de diciembre de 2019:

“Delegatura: Sefior Zabaleta, indiqueme por favor si tenla usted algtn tipo de refacion con
los socios fundadores de DVG previo a la creacion de esta sociedad. Ya sea faboral,

familiar...en general.

EDER ZABALETA ROJAS: Bueno, sl existi, o existe, una refacién de una amistad de hace
mucho tiempo con el Ingeniero [DANIEL YELASCO GONZALEZ]. Nos conociamos de hace
mucho tiempo. Y entonces él necesitaba pues los temas que, el casi permanecia viajando en
la ejecucion de las obras cuando ef desarrollaba sus acfividades como persona nafural, 6l esta
por fuera entonces conmigo hay una total confianza para poder desarrollar esas aclividades
y en ese orden de ideas fue que decidimos organizamos como socios en DVG™>.

A su vez, el apoderado de PROTECO y DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista dnico de
PROTECO) en el marco de la presente actuacion administrativa, manifesto lo siguiente en la audiencia
del 21 de febrero de 2020, |a cual se llevd a cabo segln lo definido en el articulo 52 del Decreto 2153
de 1992, modificado por el articulo 155 del Decreto 019 de 2012

“Apoderado PROTECO y DANIEL VELASCO GONZALEZ: {...) Enlonces, se le dice en los
cargos que [DANIEL VELASCO GONZALEZ] y PROTECO presuntamente incurmeron en
practicas restrictivas, no hubo ninguna préctica restriciiva, el hecho de que se colaboren,
repito, son amigos...es mas... [DANIEL VELASCO GONZALEZ] le permilit una transfusion

& Folio 659 del cuademno piblico No. 3 del Expediente. 17-401804-051218P1 Min. 7.40.
82 Folig 659 del cuaderno publico No. 3 del Expediente. 17-401804-051219P1 Min. 9:34.

& Folio 666 del cuadernc publico No. 3 del Expediente. 17-401804-051219P2 Min. 11:04.
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de su propia sangre ai aquf presente [EDER ZABALETA ROJAS] en un mome

to de angustia

por problemas de salud. Le ha dado hasta sangre. Coémo no le va a permitir su trabajador que

le lleve y la radique cartas, o la radique una propuesta, mensaferia. O cémo nolle va a permitir

una oficina en sus oficinas. O cémao no le va a permitir un computador, siio h
mesa con su familia a desayunar, ha permanecido en la costa porque el aqui
ZABALETA ROJAS), que por cierfo Je dice a [DANIEL VELASCO GONZAL

sentado en la
sente [EDER
‘compadre’

por ser costerio, y lo ha sentado en su mesa con su familia en piyama inclusive, ha vigjado al

exterior en vacaciones con ellos. Son amigos {...)™.

Como puede observarse de las anteriores declaraciones, no fue casualidad que DANIEL VELASCO
sociedad DVG en
compafiia de EDER ZABALETA ROJAS (accionisia y representante legal suplente de DVG}, ni mucho

GONZALEZ (accionista Unico de PROTECO) hubiera decidido constituir |

menos gue al momento de vender sus acciones en dicha empresa hubiera de

idido cederle un gran

porcentaje de las mismas. Por el contrario, esto se debid a la estrecha relacién|de amistad existente

entre estas personas por mas de una decada.

Por su parte, con relacién a LEYDI YINED DIAZ GARCIA, se encuentra probado que las acciones en
DVG que le fueron cedidas correspondié tnicamente a que era la hija de la ex pareja de DANIEL]
VELASCO GONZALEZ (accionista anico de PROTECO), q'uien decidi6 tener un gesto de amabilidad

con ella. Asl lo manifesté este ultimo ante esta Entidad:

"Delegatura: ;Y por qué entra LEYD! YINED a la cesién de acciones?

DANIEL VELASCO GONZALEZ: LEYDI YINED es s hija de la persona que mie dio dos hijos
durante 18 aflos ;sf? Yo queria dejarle a elia algo...Elfa estd estudiando ingenleria ambiental
¢S1? Yo querla dejarle algo a elfa para que ofla més adelante pueda ejercer su carrera ;si?

Motivo por ef cual yo le cadi a elfa, a thufo gratufto, mis acciones™s,

En segundo lugar, lama la atencién que con posterioridad a la cesion de !a totali
DANIEL VELASCO GONZALEZ (accicnista Gnico de PROTECO) sigui6 vincul
lado, cémo lo manifestaron algunos de los investigados, siguit ejerciendo comg
diferentes oportunidades, )

‘Delegatura: ;Y en la actualidad enlonces cual es su vinculacién con DVG?

DANIEL VELASCO GONZALEZ: Debido a mi experisncia, que muy pocas
pafs la tienen, en fa construccién de muelles, de obras de dragado, obras d
taneles, yo me desempefio para DVG como Director de Obra, Director de
Mantenimiento en los tdneles que estamos en este momento, 0 que estsd
momento ejectitando y que ha sjeculado™®.

rsonas en ef
proteccion y
Operacion y
DVG an esle

ad de sus acciones,
do con DVG. Por un|
Director de Obra en

Lo anterior fue igualmente ratificado por EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal

suplente de DVG):

‘Delegatura: Correcto. ;Postenor, sefior Zabaleta, a que usted adquinera ¢
acciones, iguaf que ia sefiora LEYD! YINED, el Ingeniero [DANIEL VELASCO
tuvo algun tipo de vinculo con Ia scciedad DVG?

EDER ZABALETA ROJAS: Posterior a Ia cesion, si efectivamente é/ ha sido el {
fo he manifestado siempre, ha sido el Director en algunos proyectos en don
influencia, digamos, estén por fuera del, digamos, de las cercanias aqui & Bogo
digamos, complejes, entonces partimos de que sigamos ulilizando la experienci;

& Folio 817 del cuaderno publico No. 4 del Expediente, Min. 16:10.
% Folio 659 del cuaderno pliblico No. 3 del Expadiente. 17-401804-051219P1 Min. 18:00.

% Folio 659 del cuademno pablico No. 3 del Expediente. 17-401804-051219P1 Min. 15:52.

i 50% de las
GONZALEZ]

Jirector, como
s fa zona de
4. Son zonas,
como lal que
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é! tiene en la zona, pues cumple como Director de Obra y simplemente le establecemos esa
directniz"™®. .

Per otro lado, se encontraron elementos de prueba, que seran desarrollados posteriormente en la
presente Resolucion, que dan cuenta de que a pesar de que DANIEL VELASCO GONZALEZ|
(accionista Unico de PROTECO) cedi6 la totalidad de sus acciones en DVG, seguia ejerciendo una
fuerte influencia en el desarrollo competitivo de la misma en los diferentes mercados.

En este orden de ideas, encuentra probado este Despacho que DANIEL VELASCO GONZALEZ
(accionista unico de PROTECOQ) mantiene una estrecha relacién de tiempo atras con DVG, pues no
solc fue el accionista fundador y controlante de dicha empresa por un lapso de tres afios, sino que con
posterioridad a su retiro de la misma siguié vinculado, ejerciendo laberes de Director de Obray, como
sera desarrolado mas adelante, influyendo directamente en el comportamiento competitivo de la
empresa.

7.4.2.2. De la constitucion de PROTECO por parte de DANIEL VELASCO GONZALEZ {accionista
tinico de PROTECO) y su relacién con funcionarios de DVG

Paralelamente a la cesién de sus acciones en DVG, DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista tinico
de PROTECO) constituyo, por medio de documento privado del 2 de septiembre de 20186, inscrito el
9 de septiembre del mismo afio ante la Camara de Comercio de Bogota, la sociedad PROTECO®,
Dicha compafia, de acuerdo a su certificado de existencia y representacién legal®®, registré6 como su
actividad principal Ja “Construccidn de carreteras y vias de ferrocariies”, actividades similares a las|
desarrolladas por DVG.
|

Tal y como consta en el certificado de composicién accionaria allegado por PROTECO en el curso de
la licitacién publica No. LP-DO-SNF-028-2017 del INVIAS, como parte de la propuesta econémica
presentada por el CONSORCIO FLUVIAL, dicha empresa contaba con un Unico accionista, esto es,
DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista tnico de PROTECOY):

57 Folio 666 del cuademo piblico No. 3 del Expediente. 17-401804-051219P2 Min. 23:50.

& Folio 336 del cuaderno publico No. 2 del Expediente.
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Imagen No.1. Certificado participacién acclonaria PROTECO

B

CERTFICADO O PARTICIFACION ATONINARM
PERICIA JURDICA

Boyata D.C., 44 do meyo de 2017,

Selieen

INSTITUR) NACIOWAL DE ViAS
Cirenen 59 No. 20-80— CAN
Bogots, D.C.

Djete: : MEATEMMIENTD DI fI0 TRUANDO. CLIENCA DL, R0
mﬂ.mmmﬂm
DEL

REFERENCIA - Process de Seicoddn No. LRDO-SMFL28.2017

Pyrstva Juridics idenificade con ol Mimen da
KanNeacidn Trkamwde N* mpniiwatiines Sejo & Qraveded el
jrramentn y o acuorde el Coamento 8o Cansttucion, qus ta Perscinecidn
A de ts Emoress o Ia sig
Foaess W |
« no— T b——- ==
1 DR VLARCO GONIALEL | G TeN 024 08 100 6%
L pep—
R Contaien
iy Y PROTECO IDNENIA BA3

Proponens
Fuents: Folio 341 del cuademo pdblica No. 2 del Expediente. Mnspeccién al SECOPALP-DO-SMF-028-

2017\DA_PROCESO_17-1-171760_124002002_32814275

Sobre la constitucisn de PROTECO, DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista Unico def

PROTECO) manifesté lo siguiente a esta Entidad:

“Delegatura: Bueno, Ingeniero Daniel, ;y en PROTECO cuéles son sus funciones?

DANIEL VELASCO GONZALEZ: PROTECO, tiempo después de haber salidg de DVG, eh,
se cred PROTECO. Con las mismas condiciones, es decir, yo tenfa, tengo, ef 100% de las

acciones de PROTECO, e suministré mi experiencia, amparado en el Decre

1082, y mis

funciones también son, en las obras que se ha ganado PROTECO, en alguna$ no en todas,

gjecutar las acciones, las actividades de Director de QObra de los proyecios.
proyectos de PROTECO astén enmarcados en obras fluviales™.

asi todos los

Respecto a la representacién legal de esta sociedad para la época de los hechos, de acuerdo al
certificado de existencia y representacion legal obrante en el Expediente, la misma era ejercida por
DIEGO FERNANDO GIL MURCIA (Gerente de PROTECO para la época de los hechos) y LOURDES
MARIA SALCEDO JIMENEZ (Suplente del Gerente de PROTECO para la época de los hechos).

No obstante, este Despacho encuentra importante mencionar que se encontraron diferentes
elementos probatorios que dan cuenta de que existia una relacidn entre PROTECO y alguncs|

funcionarios de DVG, puntualmente con EDER ZABALETA RO.JAS (accionista
suplente de DVG), persona que como ya quedd evidenciado, mantenia una
amistad con DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista unico de PROTECO) §
le habia cedido gran parte de sus acciones en DVG.

Esta situacidh, que serd desarrollada con mayor detenimiento a lo largo

representante legal
trecha relacion de
f 4 quien este Gltimo

del presente acto

administrativo, fue fundamental para maternializar la coordinacion con la que los agentes de mercado

7 Folic 659 del cuaderno piblico No. 3 del Expediente. 17-401804-051219P1 Min. 20:50.
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investigados actuaban para presentar propuestas en los diferentes procesos de seleccion para la
adjudicacion de contratos publicos.

Como prueba del vinculo existente entre PROTECO y funcionarios de DVG, especificamente EDER
ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal suplente de DVG), se encontr6 el hecho que
durante la visita administrativa realizada a PROTECO el 30 de octubre de 2018 por miembros de esta
Superintendencia, la misma fue atendida por EDER ZABALETA ROJAS, quien a pesar de
identificarse como representante legal de otra compaiiia, la atendio y respondio de forma detallada
algunas de las preguntas hechas por los miembros de la Delegautra. Lo anterior puede observarse en
el Acta de visita administrativa obrante en el Expediente:

s
\"r‘ \*
EATY

QA
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Fuente: Folios 228 a 231 del cuademo publico No. 2 del Expediente (recuadro rojo fuera

Imagen No. 2. Acta de visita administrativa PROTECO 30 de octubre de 2018
Lot e b b B 1 L e s e i

AYP LT IUTENGRNCIA én

SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA ¥ COMERCIO
DELEGATURA PARA LA PROTECCION DE LA COMPETENCIA
SITE R O RISt » COREILN)
Redieado, 17401804 "
Mo, 7401804 'ﬂw“fﬁw
Faghe B 17T V1T P”“"ﬂ'_
L’E l:;: e "’:g'l?;!' oes

PROTECOINGENIERIA 5.8 8,

En t3 chudnd de Bogoth D.C., o las 945 am del 30 de octutie O 2018,
Despoche confarmado por G5CAR WAN RAMIREZ SANCHEZ, FLOR MARIN
GOMEZ PORRAS. ELIANA CANCHAND VELASQUEZ y CESAR ANDRE
VACCA BEVIA, actiomdlo por cominibn del Superimandents Dolegads para 1
Proteceidn de in Compatencia, confome ofico rdcadn 17-4D1804.14-0, suscm
nor &t Coordinertar del Grupg Eiie Condra Coftrsiones, =0 trasted 4 o e Instatacio
de & PROTECO INGENIERIA 8.A.9. {(en sdetania PROTECO). ubicads on |
Carrera 47 N, 85458, oficing 605, Sdiigio Xing Dowad . en th mencienngn cludad

3

UEV

Exangd presentes €n dichs g, fuimbs réchinios, o 183 § 504 m _por el vigitam
dd Edifioo King David. quicn minfesté gu= en b oficira 805 no =2 encenirabs ¢
cmprese PROTECO INGENIERIA GAS, puesto que me hablan tasiodady e &
afions 401 del mesme edficko Segurdarnehte procedid o Ramar 4 ta oficina 401

Siendo fas 0 55 am hinos recibidos por o Sedor EDER ZABALETA RDJAS
aeralicado eon b CC No 73236 747 oo | cudad dg Magangu (Bolivarn)
epiesoriants legil de PAVIMENTACIONES MORALES Sk -SUCURSAL E
COLOMBIA » fuien Se l& hizo enalrega da In creaansal de vista que acuns o
Despacho para reatizar Is respecivaa diigencin’, ¥ se ke explicd scbne of olety dat
presente, provin ientficactdn de las parsonas qin conforeen #1 Despathn De
misma queda wna ok {4 FOUQD con e=to e resibida.,

- ee———

€1 Sefior EDER ZABALETA ROSAS infarmd que en e afinn 401 funtionan variss
empresns, esf, PROTECO INGENIERIA §.A.3.. ACUVI CONSTRUCCION S.AS.,
PAVIMENTACIONES MORALES SL-SUCURSAL EN COLOMBIA, ERCAP
ADVISOR S8.AS. y VIURBA INGENTERIA S.A8 Asi misto, indico que e
reptosentanio fegal de PROTECO INGENIERIA S.A5, es of seffor DIEGO
FERNANDD GIL MURCIA, quien tena si 2amielis 6 of mumieinid de Tt - Vabe
det Couce Seguidamanie sxpicd qus b repreyentante lapsl supfonte &4 1 sehara
LOURDES MARIA SALCEDO JIMENEZ. quicr sa encverdis en heenela de
maemidad. En ese sentido, eyphch que no hay oo persona qui pueda wiendor i
vixits

(3 sehor EDER ZABALETA ROJAS manestd qus amerirments by oficina de
PROYTECO INGENERIA SAS y d8 PAVIMENTACIONES MORALES SL-
SUCURSAL EN COLOMAIA gsiaba ubcata en lacanen TR NG 12674

Siends kxa 10: 04 am, 8¢ pratizd ivspeccion visuat en tn oficina 605 del Editicio King
Bavid, en ta tuot en oondtath que esth en ot lotalives. .

Pofienamments, Kiends s 10 10 am se rogted inspeccidn visupl oo s oficina 403
o 13 Cunl Sa oonEtatd que $u encunir sotemerts ol sefior EDER ZABALETA
ROJAS, represeniyms gt dn PAVIMENTACIONES MORALES SL -SUCURSAL
ENCOLOMBIA,

Pars o remsdo o s documentos eleeirdnitas anconirndon (videos y falogiafias
raceudados an (o visiin-sdminiatatig), sa cumotéoon o protedmiento Jotches que
garnntiza b3 origantidad. auenticiking e inafterabibhdad de I imormacibe. ost como
of sncttfae de ¢ndena do costodin Pem fogree esto g Mpoa wha copin foense
usamdn o siftvmrs TR imager, logntiato phm uso de b Superintendencia de
Induslia y Camerzie £5ie sdfMwird efdcuis in funcidn HASH th oum govers (a
Huely SQH o 1o Information resaudda usandy los aigoitmos M5 y SHAY EI
"HASM" andica ia prushs de Infagndad £07 documento Slectrnico con eiacidn al
ofiginad de doivie [ cOMDAE, 1 TSN 40 I iniormacién maoleciasda con fechas
' y horns y of disposiiive exscte d2 dondg fue axtralin,

La rotcide da fas mdgener fomenzes de b doctmentincian soficlats v o
corespondientes huelas HASH son s sigulontes.
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Nétese que EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal suplente de DVG), a pesar
de ser informado que la visita administrativa estaba dirigida a obtener informacion de una empresa
con la que, en principio, no tenia ningun tipo de vinculo laboral o contractual, no tuvo inconveniente
en atenderla, informando ademas respecto a la identificacién y ubicacion de los representantes legales:
de PROTECO.

Pero mas llamativo ain es que ese mismo dia, miembros de la Delegatura se encontraban
adelantando una visita administrativa en fas instalaciones de DVG, empresa de la cual EDER
ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal suplente de DVG) no solo era representante
legal suplente, sino accionista. Sin embargo, y como consta en el Acta de dicha visita, al momento de
ser solicitada su presencia, de manera telefénica EDER ZABALETA ROJAS manifestd que se
encontraba atendiendo una diligencia de la Superintendencia de Industria y Comercio en Ias
instalaciones de otra compaiiia, que como ya quedé dicho se trataba de PROTECO, como puede
verse a continuacion:

Imagen No. 3. Acta de visita administrativa a DVG el 30 de octubre de 2018

SUPERINTENDENCIA OF INDUSTRIA Y COMERCIO
DELEGATURA PARA LA PROTECCION OF LA COMPETERTIA
VISITA ADMINISTRATIVA
OVG INGENIERLA BAS.
. Racicado: 17-401804

&mammmwmumamuhmamdm
TALENOD identificads oon obdda de

obcula e clugedania No, 1.004.546.056, NOHEM RODRIGUEZ POMEO ldertficada con
by chhds do cidadanls No S2TE2085 y DIEGO ALGERTO CASTIBLANGO
identificadn con iyl de cludedanis No. B0:078.118, acthzando por comitiin

Bel Coondinador del Grupo de Tretajo Efta contin Cohsiones, conforine dlicks (adcadn
1740100413 ol 20 99 octibro de 2018, s tmsladd 5 ks Irstalscionss de DVG
INGENERA S.AS. (en oteiants UVY) ubicsds o ta Carvern 58 No. 45- 26 Bardo &

Esmruids.

A bz 0:48 & o Deapicho fus mcbids por GARLOS ARRETA, quien e comuriad con
MARYOL! LOREMA SANCHEZ | identficads con oidifa de cudadania No.
sz.mmamn.c.Aum.m.mummmm

wﬁﬁdmnmmamtqmuﬂuﬂ’dmm
adminatraties de OVG, . :

A lgh 552 om. EDER ZABALETA 89 comunics ton of Desaacho por via telefnica o
wmmuumu-mummmmnmmmoﬁsmw&
Io cutll s exvouenis ublcads en b Carrem 47 A No. ¢5-56 on 1 chudad o Bogots. donde
estabe stendiende vt dilgonchy de ke GUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA ¥
m.&wmlMMMMAMMM
MARYOLI LORENA GARZON stendorta 1 wisks o s Instatacionos do OVG
minnttes ¢l 50 hatis preserts.

Fuente: Folio 22 del cuademe pblico No. 1 de! Expediente (recuadro rojo fuera de texto original).

Para este Despacho no existe una explicacion razonable, distinta a la existencia de una relacitn|
estrecha entre PROTECO y EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representanie legal suplente de
DVG), que dé cuenta del por qué este Ultimo desatendid sus deberes como administrador de DVG, dej
hacer presencia inmediata en el marco de una visita administrativa a la empresa de la cual fungia
como accionista y representante legal suplente, argumentando estar atendiendo una diligencia dirigida
contra una empresa con la cual, por el contrario, ne tenia vincule jaboral aparentemente.

Adicionalmente, se encontraron pruebas de otras circunstancias que darian cuenta de la existencia de
dicha relacién entre PROTECO y EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal
suplente de DVG), a pesar de que este ultimo se desempefiaba como administrador y accionista dej
DVG. Al respecto, obran en el Expediente algunos medios de prueba que mostrarian que EDER
ZABALETA ROJAS contaba con informacion relacionada con PROTECO, incluyendo estados|
financieros de dicha compafia. Incluso, contaba con acceso a cormeos electrénicos de propiedad de

PROTECO.

Por ejemplo, el 10 de octubre de 2016, EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal
suplente de DVG), mediante correo electronico enviado a DVG, comunicd una direccion de comeo
electronico de PROTECO vy, mas llamativo adn, su clave de acceso. lguaimente, en los archivos
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adjuntos remitié un nimero de documentos, entre los cuales se encontrabaj el balance inicial de
PROTECO con corte a septiembre de 2016, el cual tiene carécter de reservado

Imagen No. 4. Correo electrénico EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal
suplente de DVG) a DVG 10 de octubre de 2016

e EDIR ZABAETAROMS cedezstawporal cons

Som: 1040001642529 PM 500

Tx DYG Otcea < agiiin g con>

Subject: PROTECO

Axchmenty: CERTRICAND DE EXSTEHCH Y REPRESEMTACION LEGM, $EPS - 016 o AUT o, BALENGE INCEL pdt tOGO PROTECO prg
PRESEMTACION (MG BIGENER2\ tre

|

Cordial Sakedo,
EOFR ZABALETA ROIAS
S

Fuente: Folio 202 del cuaderno RESERVADA DVG No. 1 del Expediente. 02-WEBEDER_
VELASCO.ad1/DATOS:C:\Wsers'c fneusilanAppData\localMicrosof\Outiooki2017- 401804\DVG_INGENIERA SAS\02-
WEBEDER_ VELASCOWATOSAvgingenfenasas@gmall. com.ostfroot)Ralz - BuzdmNPM_SUBTREE/Bandsfa de
entrada/PROTECO.

. TR

Adicionalmente, se encontré en ef Expediente prueba de consignaciones que EDER ZABALETA
ROJAS (accionista y representante legal suplente de DVG) recibia por parte de PROTECO. Lo anterior]
se puede observar, por ejemplo, en el mensaje de texto del 21 de septiembre de 2018 en el que se
informa el "Pago de Némina™ de PROTECO en favor de EDER ZABALETA RQJAS a su cuenta del
ahormros, como se ve a continuacion,

TR

Imagen No. 5. Mensaje de Texto enviado al teléfono celular de EDER ZABALETA RQJAS
(accionista y representante legal suplente de DVG) informando un pago a|su favor por parte
de PROTECO

N .
&am-t

Bancolombia fe Informa un
Pago de Nomina de PROTECO
INGENIE por

su Cuents Ahorros, 11:23

210972018, Inquietudes al
018000931967,

A 0D SORL M A

Fuente: Folios 202 del cuaderme RESERVADA DVG No. 1 del Expediente, WApp2. ds\201
401804_PN_VS_INVIAS_6c81393b-0780-dccd-9674-51cb4a7c1729\05-CEL_EDERVELASCO] 7a3cc105-6a154088-
Bcd1-c234c5824¢8.ufdr.

En sus observaciones al Informe Motivado, y a [o farge de la actuacién administrativa, los investigados|
han argumentado que dicho pago, a pesar de que fue registrado como pago de “némina®, en realidad
correspondia a alguna labor especifica elaborada por EDER ZABALETA ROJAS (accionista vy
representante legal suplente de DVG), quien en ningin momento estuvo vincuiado laboralmente a
PROTECO. ‘
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Sin embargo, lo que este Despache encuentra es que dichos pagos, independientemente de su
concepto y analizados de manera conjunta con los demds elementos de prueba, dan cuenta es de 1a
estrecha relacion que existia entre PROTECO y EDER ZABALETA ROJAS (accionista
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representante legal suplente de DVG), a pesar de que este Gltimo era accionista y administrador de
una empresa competidora en el mercado.

De esta forma, esta probada la relacién entre PROTECO y DANIEL VELASCO GONZALEZ, pues
este Ultimo fue su accionista fundador y controlante. Pero ademds, quedé probada la existencia de
una estrecha relacion entre PROTECO y el accionista y representante legal suplente de DVG, EDER
ZABALETA ROJAS, situacion que si bien en principio no deberia ser reprochada, como se vera a lo
largo del presente acto administrativo, fue fundamental para la materializacién de ia coordinacion
existente entre los investigados en el marco de los diferentes procesos de seleccién en los que
participaban.

7.4.3. Del control competitivo ejercido por DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista unico de
PROTECO) sobre PROTECO y DVG

Ahora bien, este Despacho encuentra probado que, como fue sostenido desde la Resolucion de
Apertura de Investigacion, ademas de existir una estrecha relacion entre los gentes de mercado
investigados, existid un control desde el punto de vista competitivo por parte de DANIEL VELASCO
GO LEZ (accionista unico de PROTECO) sobre PROTECO y DVG para la época de los hechos.
Lo anterior sera desarrollado en el presente capitulo, no sin antes, para mayor claridad, describir |a
nocion de control competitivo dispuesta por el régimen de la libre competencia econdmica en Colombia
y que ha sido desarrollada por esta Superintendencia en diferentes oportunidades”’.

De esta forma, se recuerda que el numeral 4 del articulo 45 del Decreto 2153 de 1992 define el control
competitivo en los siguientes términos:

“Articulo 45. Definiciones. Para el cumplimiento de las funciones a que se refiere e/ articulo
anterior se observardn las siguientes definiciones:

()

4. Control: La posibilidad de influenciar directa o indiractamente fa_politica empresarial,_la
iniciacion g terminacidn de la actividad de la empresa, la_variacion de Ja actividad a la que se
dadica la empresa o ia disposicion de los bienes o derechos esenciales para el desarrolio de
la aclividad de Ia empresa.

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

Tal y como se ha expuesto en varias oportunidades por esta Superintendencia’?, y de conformidad
con la norma anteriormente citada, el control competitivo hace referencia a la posibilidad de influir en
las decisiones de otro agente econémico, que estén relacionadas con la forma en que este Gitimo se
comporta en el mercado. Ejemplos de lo anterior incluyen, pero no se limitan 2, las decisiones que
versen sobre: (i) 1a politica empresarial; (li) la iniciacién o terminacién de la actividad empresarial; {iii)
la variacion de la actividad a la que se dedica la empresa en cuestion; o (iv) la disposicién de los
bienes o derechos esenciales para el desarrollo de la actividad de la empresa.

Asi, la posibilidad de influenciar las anteriores decisiones, entre otras, permite que un agente de|
mercado pueda controlar el desempefio competitivo de otro. Por este motivo, este Despacho ha
reconocido que el elemento esenclal de la definicién de control es que un agente de mercado
tenga ia posibilidad de influenciar el desempefio competitive de otro™.

71 Superintendencia de Industria y Comercio. Resoluciones No. 19890 del 24 de abril de 2017, 12156 del 7 de mayo de
2019, 54338 del 15 de octubre de 2019, entre ofras.

72 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 5545 del 6 de febrero de 2014,

72 Syperintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 19890 del 24 de abril de 2017.
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Ahaora bien, lo anterior debe analizarse caso a caso, y dicho analisis debe estar enfocado a la
determinacién de la relacidén real entre la empresa controlante y la controladal independientemente

del vinculo juridico-econdmico que exista entre ellos.

De igual forma, la posibilidad de influenciar debe analizarse dependiendo del tipo de mercado en el
que compitan las empresas sobre las cuales recaiga el estudio. Asi, por ejemplp, en caso de tratarse
de procesos de contratacion publica, la determinacion por parte de un agente o cualguier sujeto sobre
las decisiones relativas a la participacion en el proceso -es decir, de la entrada o no al mercado-,
relacionadas con |a presentacion de la oferta o la precision de la estrategia a seguir para competir por
la adjudicacion y en general, sobre las actuaciones a realizar en ef marco del|proceso, son a todas
luces parte de (a influencia en ef comportamiento competitivo de la empresa y por tanto, darian cuenta
de la existencia de control.

Por otra parte, y de acuerdo a la ley, no es necesario que esta Superintendencia demuestre que la
posibilidad de influenciar et desempefio competitivo de una empresa se haya materializado en el
pasado, ni que se materializara en un futuro préximo. Por el contrario, a sola posibilidad de influenciar,
conforme al numeral 4 del articulo 45 del Decreto 2153 de 1992, es suficiente para que exista control
competitivo, de acuerde a las nommas del derecho de la competencia en Colombia.

Con base en lo anterior, la Superintendencia de Industria y Comercio ha desarfollado el alcance del
concepto de control competitivo en diferentes oportumdades concluyendo que se adquiere control
scbre una empresa “cuando se obtiene la posibilidad de ejercer una 'influendia material’ sobre su
desempefio competitivo, es decir, una influencia gue pueda afectar ¢ modificar la manera en que la

empresa compite en el mercado™*,

Asimismo, y como complemento de lo anterior, este Despacho ha sefialado cdn anterioridad que 1a|
capacidad de “afectar o modificar fa manera en que una empresa compite en el mercado” hace
referencia a la “/a posibilidad de influenciar Ia manera en que determina sus precios, su oferta y
demanda, su presencia geogréfica, sus niveles de calidad, sus inversiones, sus fransacciones
ordinarias, su endeudamiento, y cualguisr olra variable relevante que afecte la forma en que se
desenvuelve en el mercado™s.

De esta forma, debe tenerse en cuenta que, en el marco del régimen vigente de |proteccion de la libre
competencia econdmica en Colombia, el concepto de control compelitivo debe entenderse, en
términos generales, como la posibilidad de influir en las decisiones de una empresa, que se encuentren|
relacionadas con la forma en que ésta se comporta en el mercado. En ese sentido, el analisis de
control debe tener un enfoque que permita determinar la relacién real éntre controlante y|
controlada, con independencia del vinculo juridico o econémico que exista entre ellos.

Lo anterior, adicionalmente, se encuentra en linea con las posturas intemacionales en la materia. Asi,

el Reglamento del Consejo (CE} de la Union Europea No. 139/2004 sob
concentraciones entre empresas {"Reglamento Comunitario de Concentraciong
articulo 3 (2} lo siguiente:

“Ef control resultard da los derechos, contratos u otros medios que, por sf
conjunto, y teniendo en cuenta fas circunstancias de hecho y de derecho)
posibilidad de ejercer una influencia decisiva sobre una empresa™’ {Subraya
ariginal).

™ Superintendencia de Industria y Comercio. Resolugién No. 32184 del 49 de mayo de 2014,

5 lbidem.

76 Superintendencia de Industria y Comercio. Delegatura para la Proteccion de la Competencia. in

en ia investigacion tramitada en el expediente No. 11-137432.

7 Dispunible en: hitps:/feur-lex. europa.eullegal-¢ :32004R0139

el control de las
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deﬁpicibn de control en el derecho societario colombiano y en el régimen de libre competencia
nacional. Lo anterior dado que, como se ha manifestado en diferentes oportunidades™, si bien dicho
conceptos en ocasiones pueden coincidir, en realidad son independientes entre si.

Ahora bien, este Despacho considera pertinente delimitar la diferencia y la relacién existente entre I]

Asi, el articulo 260 del Cédigo de Comercio, modificado por el articulo 26 de la Ley 222 de 1995,
contiene la definicion de control propia del derecho de sociedades. Segun este articulo, para que se
configure una situacién de control societario, es necesario que el poder de decision de una sociedad
se encuentre sometido a Ja voluntad de ofra u otras personas, que seran su matriz o controlante, bien
sea directamente, caso en el cual la sociedad controlada se llamara filial, o por intermedio de otras
sociedades controladas por la matriz, cuyo caso la sociedad controiada se llamara subsidiaria.

De igual forma, el articulo 261 del Codigo de Comercio, medificado por el articulo 27 dela Ley 222 de
1995, establecié tres (3) escenarios en donde se presume la existencia de control o subordinacién
societarios.

Ahora bien, este Despacho advierte que 'a definicion de control en el marco del derecho de la
competencia en Colombia es independiente de la definicion de control societario descrito
anteriormente, a tal punto que el articulo 45 del Decreto 2153 de 1992 trae una definicion propia,
aplicable al régimen de proteccién de la competencia. .

En este sentido, el concepto de control en el derecho de la compelencia no se equipara con la
propiedad de una participacion mayoritaria en el capital social de una empresa, ni con tener el numero
de votos necesarios para elegir la mayoria de los miembros de los érganos de administracion de una
empresa, ni con aparecer vinculados formalmente. Por el contrario, el control en el derecho de la
competencia se verifica, segin la ley colombiana, cuando una persona natural o juridica tiene la
posibilidad de influenciar el desgmpefio competitivo de ofra empresa, sin importar si dicha influencia

coincide con |os eventos gue el derecho de sociedades considera configuran situaciones de control.

Por lo anterior, la existencia de control desde el punto de vista del derecho de la competencia no
necesariamente da lugar a situaciones de control bajo el derecho de sociedades. Esto bajo el
entendido que una empresa puede no tener el control societario de otra, en los términos mencionados
de los articulos 260 y 261 del Cédigo de Comercio, mas sin embargo tener la posibilidad de influenciar|
su desempeiio competitivo en el mercado, en los términos del articulo 45 de! Decreto 2153 de 1992,

obteniendo asi control desde el punto de vista del dergcho de la competencia.

Por este motivo, se reitera lo ya manifestado en antericres ocasiones por parte de esta
Superintendencia’®, respecto a que el control societario es, en la mayoria de los casos, suficiente para
concluir la existencia de control competitivo sobre una empresa. Sin embargo, considerando Ias
diferencias conceptuales y legales existentes entre el régimen societario y el de competencia en
Colombia, este Despacho reitera que pueden presentarse situaciones en las cuales la
Superintendencia de Industria y Comercio verifique |a existencia de control competitivo, sin que tal
situacion haya sido declarada previamente por las empresas involucradas, ni por la Superintendencia
de Sociedades®.

Finalmente, es también importante mencionar que fa existencia de control en los términos del articulo
45 del Decreto 2153 de 1992, no siempre genera los efectos propios de la subordinacion en el derecho
societario, como la inscripcién de tal situacién en el registro mercantil, consolidacion de estados
financieros, responsabilidad de la matriz en ciertas obligaciones de sus subordinadas, entre otros®!,

8 Superintendencia de Industria y Comercio. Resoluciones No. 30418 de 2014, 5545 de 2014, 32164 de 2014 y 30853 de
2015.

7 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 19890 del 24 de abril de 2017

# Syperintendencia de Indusiria y Comercio. Resolucién No. 5545 del 6 de febrero de 2014.

#1 Superintendencia de Industria y Comercio. Resalucién No. 378982 del 24 de junio de 2014,
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En conclusion, el control en el derecho de la competencia se verificara, segun la ley, en los casos en
que una empresa tenga la posibilidad de influenciar el desempefio competitivo de otra empresa,
sin importar si dicha influencia coincide con los eventos en que, bajo las normas flel derecho societario,
se configura una situaciéon de control.

Visto lo anterior, este Despacho pasara a presentar los elementos probatorips que reposan en el
Expediente y permiten concluir, contrario a lo afirmado por los investigados, que para la época de los
hechos si existia un control competitivo por parte de DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista tnico
de PROTECO) sobre PROTECO y DVG.

Asl las cosas, con relacién a PROTECO, dos sitvaciones evidencian el control competitivo que existia
en cabeza de DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista (inico de PROTECO). El primero, que esté
Gltimo ara el accionista tnico de la sociedad, titular del 100% de las acciones que conformaban el
capital social de dicha empresa y que le otorgaban fos derechos de voto cortespondientes para la
toma de decisiones dentro de la compaiiia. Como se menciond anteriormente, la titularidad de la
totalidad de las acciones que componen el capital social de una persona juridica permite presumir el
control en términos societarios®, lo que normalmente resulta suficiente para establecer la existencia
igualmente de un control competitivo. No obstante, se presenta un segundo elemento, segin el cual,
como fue manifestade por algunos de los declarantes en el marco de I3 presente actuacion
administrativa, DANIEL VELASCO GONZALEZ tomaba todas las decisiones relacionadas con el
desempefio competitivo de DVG en el mercado, incluyendo la bisqueda de prT:esos de seleceidn a

presentarse, armar las ofertas econdmicas, decidir el valor de las mismas, efc. Alrespecto, se presenta
lo manifestado por LOURDES MARIA SALCEDO JIMENEZ (Suplente del Gerente de PROTECO para
la época de los hechos) el 6 de diciembre de 2019 ante esta Entidad en representacion de PROTECO:

“Delegatura: ; Se dadica PROTECO a conlralar con entidades publicas?
LOURDES MARIA SALCEDO JIMENEZ: 5.

Delegatura: ; Desde qué ario estd PROTECO en eso?

LOURDES MARIA SALCEDO JIMENEZ: PROTECQ tiene existencia desde el afio 2018.
Delegatura: ;Y desde ese afio se dedica a contratar con entidades pablicas?
LOURDES MARIA SALCEDO JIMENEZ: Correcto.

Delegatura: ;Y quiénes son los competidores habituales de PROTECO en esds procesos de
seleccion ante entidades publicas?

LOURDES MARIA SALCEDO JIMENEZ. Bueno, la verdad yo no podrid darle mayor
informacién respecto a e50, porque en cuanto al tema de las licitaciones ! a;icargado es ef
ingeniero Daniel Velasco, entonces como tal en temas de la competencia directa no, no fengo.

Delegatura: O sea, usted hoy viene hablandc en nombre de PROTECO ;0 saa, PROTECO
no sabe quiénes son sus competidores directos?

LOURDES MARIA SALCEDQO JIMENEZ: Es que no le puedo decir porqus| yo no soy fa
encargada de las licitaciones como tal.

{-.)

Delegatura: ;Entonces qué capacidad dacisoria tiene usted en los temas de licitaciones
publicas en los que se presenta PROTECO?

LOURDES MARIA SALCEDO JIMENEZ: Yo no soy la persona que toma las decisiones en
cuanto las licitaciones, sino el socio, que es el Ingeniero Daniel Velasco.

82 Codigo de Comercio. Articulo 261.
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Delegatura: Bueno, y entonces ;cugles son las funciones de Daniel Velasco en PROTECO?
Por favor defiliemelas numeraditas.

LOURDES MARIA SALCEDO JIMENEZ: Bueno, el Ingeniero Daniel es la persona que se
encarga de buscar l0s procesos licitatorios, arma fas ficitaciones, bueno todo lo que tiene que
ver, las propuestas econdmicas en cuanto a las licitaciones. Y ademés es la persona
encargada del drea operaliva para la efecucion de los contratos.

Delegatura: ;Como asi el drea operativa?

LOURDES MARIA SALCEDO JIMENEZ: El 4rea cperativa es la que e encarga como tal de
la ejecucion de las obras ya una vez que han sido asignadas por las entidades™.

Como puede evidenciarse, DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista unico de PROTECO) no solo
fungia como accionista Unico de PROTECO, sino que era la persona encargada de decidir respecto a
la forma de participacién de dicha empresa en los diferentes procesos de seleccion. Teniendo en
cuenta que esta era la actividad principal de la compaiiia, no hay dudas que existia un control
competitivo por parte de DANIEL VELASCO GONZALEZ sobre PROTECO.

Ahora bien, respecto a DVG, este Despacho concuerda con la Delegatura en relacion a la existencia
de miiltiples elementos de prueba que dan cuenta de que esta empresa igualmente se encontraba
bajo el control competitivo de DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista unico de PROTECO). En
especial, y como se desarollara a continuacion, existen pruebas de que este ultimo (i) decidia
respecto de los procesos de seleccion a los que DVG se presentaria; (ii) tenia poder discipfinario sobre
los empleados de DVG; (iii} disponia unilateralmente de los recursos de la compania; y (iv)
conservaba una oficina permanente en dicha empresa.

- DANIEL VELASCO GONZALEZ decidia raspecto de los procesos de seleccion a los que DVG
se presentaria y |a estrategia a seguir

Se encontraron diferentes elementos de prueba que dan cuenta de que DANIEL VELASCO|
GONZALEZ, a pesar de no tener ninguna relacién con DVG y haber cedido la totalidad de sus
acciones en dicha compafiia, decidia respecto de los procesos de seleccién a los que esta empresa
se presentaria, la estrategia a seguir y la forma como se comportaria. Esta situaciéon es una clara
evidencia de que DANIEL VELASCO GONZALEZ influenciaba e desempefio competitivo de DVG en
el mercado, elemento principal para establecer la existencia de control a la luz de! régimen de libre
competencia en Colombia.

Asi las cosas, se encontré un correo electrénico en el cual DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista
unico de PROTECO) daba instrucciones precisamente a EDER ZABALETA ROJAS (accionista y
representante legal suplente de DVG) con relacion al proceso de seleccién No. LP-DO-SMF-027-2018,
haciendo énfasis en que DVG se presentaria como parte de la estrategia pensada para obtener |a
adjudicacion del contrato. Dicho cofreo se presenta a continuacion:

8 Folic 674 del cuadermo piblico No. 3 det Expediente. Min. 4:00.
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Imagen No. 6. Correo electrénico DANIEL VELASCO GONZALEZ (acclonista nico de
PROTECO) a EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal suplents de DVG})
con relacion al proceso de seleccién No. LP-DO-SMF-027-2018

miéreales 15082016 1253 a. m.
DANIEL VELASCO GONZALEZ «<danielvego@gmail.com>

Parn EDER ZABALETA ROJAS
o Sequirniento.

TENEMOS HASTA LAS 9 AM
PRESUPUESTO OFICIAL $ 862.630.212
VAMOS CON TRES PROGPUESTAS
DVG INGENIERIA SAS

CONSORCIO FLUVIAL

OCONSORCIO OBRAS HIDRAULICAS

ESTRMAMOS QUE POR LA COMPLETIDAD DE LA EXPERTENCIA SE PRESENTEN:

1. CAS

2. PILCO

3. JULIANA CON OTRO

4, PUENTES

5. MEZA

6. HQ INGENIERIA

1. DVG INGENIERIA SAS

8. CONSORCIO FLUVIAL

9. CONSORCIO OBRAS HIDRAULICAS

[URGENTE POR FAVOR ]
Fuente: Folio 202 del cuaderno RESERVADA DVG No. 1 del Expediente. 03-WEB-EDER VELASCO.ad1/DATOS:
C:\Users\c jncuslianAppDatatLocal\Microsoff Outiook\2017-4018040\DVG_INGENIERA_SAS\03-WEBEDER,
VELASCO\DATOS/ederzabalet@gmall.com.ostjroolf/Ralz - Buzén/iPM_SUBTREE[Gmaill/Destacados/PILAS PUES
{recuadros rojos fuera de texto original).

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

Iguaimente, el cuerpo del correo electrénico no deja lugar a dudas que se tratd de un lineamiento dado
por parte de DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista Gnico de PROTECO) de la forma como se
presentaria DVG en el proceso de seleccidon en cuestidbn, de manera cocrdinada con otros
proponentes. Asl, la afirmacion “Vamos con fres propuestas” no se puede entehder de hinguna otra
forma distinta a que ya se habla tomado la decision de que DVG presentaria propuesta econdmica en

el proceso de licitacion pablica, y que dicha decisidn habia sido tomada por
GONZALEZ (accionista nico de PROTECO), quien se encontraba simplemente
ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal suplente de DVG),

Como se dijo antericrmente, el controt sobre una empresa, desde el punto de vit
competencia, se establece de acuerdo a la capacidad de influencia que se tiene

DANIEL VELASCO
notificando a EDER|

sta del derecho de la
sabre el desemperio!

competitivo en el mercado de ia misma. De igual forma, se afimé que la posibilidad de influenciar

dicho comportamiento competitivo debe analizarse dependiendo del tipo de

mercado en el que

compitan las empresas involucradas, y que, puntualmente, en casos de procesos de contratacién
publica, dicha influencia puede medirse, entre otras, con la capacidad de decidir sobre la participacion

o no en los respectivos procesos de seleccion. En este orden de ideas, el
VELASCO GONZALEZ {accionista Unico de PROTECO) decidiera, como quedd

hecho que DANIEL
probado, respecto a
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los procesos de seleccién en los que participaria DVG, pone en evidencia su capacidad de influenciar
el comportamiento de dicha empresa en el mercado, manteniendo un control competitive sobre la
misma.

Otro elemento de prueba que da cuenta de la capacidad de influencia que seguia manteniend
DANIEL VELASCO GONZALEZ sobre DVG, alin después de su salida como accionista de dicha
compafifa, es un comeo electronico del 8 de agosto de 2017, en el que HERIBERTO ANTONIO
ZABALETA MENCO (Coordinador de licitaciones de DVG para la época de los hechos) informaba a
DANIEL VELASCO GONZALEZ respecto a los procesos de seleccién que serian convocados por el
INVIAS, para que decidiera a cuél presentarse.

imagen No. 7. Correo electrénico de HERIBERTO ANTONIO ZABALETA MENCO (Coordinador
de licitaciones de DVG para la época de los hechos) a DANIEL VELASCO GONZALEZ
(accionista Gnico de PROTECO) el 8 de agosto de 2017

martes 08/08/2017 245 p. m.
DVG INGENIERIA SAS. <dvgingenieriasas@gmail.com>

PROCESOS PENDIENTES DE APERTURA
Para DANIEL VELASCO GONZALE?Z

PROCESOS PENDIENTES xisx [40 KE)

Adjunto relacién de Licitaciones pendientes de apertura

ANTONIO ZABALETA
Coordinador de Licstaciones

DVG INGENIERIA SAS.
|

Fueﬁte: Folio 202 del cuademnc RESERVADA DVG 1 del Expediente. 02-WEBEDER_
VELASCO.ad/DATOS:C:A\Users\c jncualianAppDatatLocaliMicrosofl\Oulicok\2017- 401804\DVG_INGENIERA_SAS\02-
WEBEDER_ VELASCO\DATOS/vgingenigriasas@gmail.com. ostroot/Ralz -
Buz6nAPM_SUBTREE/GmailyEnviados/PROCESOS PENDIENTES DE APERTURA.

Como puede evidenciarse, el correo era enviado por un empleado de DVG a DANIEL VELASCO
GO LEZ (accionista Gnico de PROTECO) informando sobre las “Licitaciones pendientes de.
apertura”, con el claro propésito de que este altimo tomara la decisién sobre cudles serian una buena
opcion para presentar oferta. De hecho, a continuacion se presenta una imagen del archivo adjunto a
este correo electronico, en el cual se detallaba cada uno de los procesos que podrian ser de interes
del controlante de las empresas investigadas.
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Imagen No. 8. Excel “Procesos Pendientes” enviado por HERIBERTO ANTONIO ZABALETA
MENCO (Coordinador de licitaciones de DVG para la época de los hechos) a DANIEL
VELASCO GONZALEZ (accionista Gnico de PROTECO) el 8 de agdsto de 2017
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Fuente: Folio 202 del cuaderno RESERVADA DVG 1 def Expediente. 2-WES DéR_

VELASCO.ad1/DATOS.C.\Users\c. jncuellar\AppData\l ocal\MicrosoMOutlook\2017- 4018040DVE_INGENIERA_SAS\02-
WEBEDER_ VELASCOWDATOS/dvgingenienasas@gmail.com.ostfroot)/Ralz -

Buzon/IPM_SUBTREEAGmeil/Enviados/PROCESOS PENDIENTES DE APERTURA

Como se observa, el cuadro adjunto al correo enviado por funcionarios de DVG a DANIEL VELASCO
GONZALEZ (accionista Unico de PROTECQ) discriminaba de manera muy |detallada diferentes
procesos de seleccidn que serlan iniciados por el INVIAS, poniéndole en condcimiento sobre (i) el
namero, (ii) el estado, (iii) e! objeto, {iv) el lugar de ejecucidn; (v) la cuantia y (vi} la fecha de apertura
del proceso de seleccidn, todos estos elementos necesarios para evaluar 'a posibilidad de presentarse!
o no. Para este Despacho, aunque es cierto que mucha de esta informacién podria ser publica y estar
disponible en las diferentes plataformas de contratacion pablica del Estado, el hecho que funcionarios|
de DVG estuvieran compartiendo directamente esta informacion con DANIEL VELASCO GONZALEZ,
analizado en conjunto con los demas efementos de prueba, evidencia que se buscaba que este Gltimo
contara ¢on la informacidn necesaria para decidir si participar © no en los procesos.

Es importante recalcar que los elementos de prueba que obran en el Expediente no deben ser
analizados de manera aislada, sino que, por el contrario, de acuerdo a lo establecido en el
ordenamiento nacional®, los mismos deben ser estudiados y analizados de manera conjunta. Por esta
razén, al haber evidenciado inicialmente que existen pruebas de que DANIEL VELLASCO GONZALEZ
(accionista unico de PROTECO) ordenaba a los altos funcionarios de DVG sobre qué procesos de
seleccidn participar, hace razonable concluir que cuando empleados de esta Gltima compafiia ponian

8 ey 1564 de 2012 -Codigo General del Proceso. "Artfculo 176: Apreclaclién de las pruebas. Las pruebas deberdn se|
apreciadas en conjunto, da acuerdo con las regias de la sana critica, sin perjuicio de las solemnidades prescritas en la lay]
sustancial para le existencia o validez de ciertos actos (...)".
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en conocimiento de DANIEL VELASCO GONZALEZ informacion sobre procesos futuros de las)
diferentes entidades, lo hacian con el propésito de que éste decidiera sobre la viabilidad o no de
presentar ofertas econdmicas. Hecho este que denota claramente la existencia de una influencia, y
por tantc un control sobre el comportamiento competitivo de la compania en los términos del régimen
de libre competencia.

Incluso, en las declaraciones rendidas por EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante
legal suplente de DVG) el 30 de octubre de 2018, este Gltimo manifesté que consultaba directamente
con DANIEL VELASCO GONZALEZ los valores de las propuestas econémicas que presentaria en
los procesos de seleccion. Situacion que ratifica el hecho de que este ditimo mantenia una fuerte)
influencia sobre la participacion de DVG en e! mercado y las variables que podian afectar su
comportamiento en el mismo. A continuacién se transcribe lo afirmado por EDER ZABALETA ROJAS
ante miembros de la Delegatura: o

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

EDER ZABALETA ROJAS: Ciaro que si. Claro. Absolutamente. Eso es, digamos dentro del
marco de fa confianza, es decirie hombre yo, él puede...yo le puedo preguntar incluso a &
'venga, ti e 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 estén dando’. Eso sf....

Delegatura: O sea ;usted sabe cuando se va a presentar [DANIEL VELASCO GONZALES)?
1

EDER ZABALETA ROJAS: Si. Claro, porque yo tengo que preguntarie. O sea, tengo que
preguntarie en el sentido es que ‘ven, hay esle proceso ccumplimos? ;i cumples sélo?’ me
dice si. O yo estoy cumpliendo sélo, o ninguno de los dos estd cumpliando, undamonos porque

aqui no estamos cumpliendo, pero vamos™>,

Dichas declaraciones del accionista y representante legal suplente de DVG, dan cuenta de que
DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista Unico de PROTECO) era consultado constantemente, y
tenia una gran influencia sobre la decision de a que procesos se presentaria dicha compaiiia, cual
estrategia seguiria dentro del proceso, si se presentaria de manera independiente o en conjunto con
otros proponentes a través de figuras como el consorcic o la unidn temporal y, finaimente, sobre el
valor de la oferta a presentar.

Vale la pena mencionar que los investigados han buscado justificar esta situacién por la relacién de
confianza existente entre los proponentes. No obstante, debe dejarse claro que independientemente
del contexto en el que dicha influencia exista, lo cierlo es que a la luz del régimen de la libre
competencia, el simple hecho gque las decisiones competitivas de una persona puedan sef|
influenciadas por otra, determina la existencia de un control competitivo. Incluso, como ya fue reiterado
al inicio de este capitulo, no es necesario que esa influencia se materialice en {odas |as circunstancias.
Por esta razén, inciuso si en algunos procesos de seleccion DVG no consulté a DANIEL VELASCO
GONZALEZ (accionista Unico de PROTECQ) sobre los precios o la forma de participacion, de ninguna
manera se desmentiria la existencia de un control por parte de este Ultimo. Esto toda vez que, como
ha quedado ampliamente probado hasta este punto, DANIEL VELASCO GONZALEZ si tenia la
capacidad de influenciar en cualquier momento el comportamiento compelitivo de DVG dentro del
mercado, al tener la capacidad de determinar a qué procesos de seleccion se presentaria y la forma

de hacerlo.
- DANIEL VELASCO GONZALEZ tenia poder disciplinario sobre los empleados de DVG

Se encontraron diferentes medios de prueba que dan cuenta de que, con posterioridad a la cesion def
sus acciones en DVG, DANIEL VELASCO GONZALEZ seguia manteniendo poder disciplinario sobre

8 Folic 196 del cuaderno publico No. 1 del Expediente. 01-DEC_EDER-VELACO/GRABACION/181030_1335-mp3.
Min.27:20
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los empleados de esta compania. Esta situacién refuerza la conclusion de la existencia de una gran

influencia en el comportamiento de la empresa.

Como prueba de lo anterior, se presentd una comunicacién a través de cofreo
lugar el 12 de marzo de 2018, en la que MARYOLI LORENA SANCHEZ
administrativa de DVG para la época de los hechos) dio respuesta a una

DANIEL VELASCO GONZALEZ consistente en la elaboracion de un memora

electronico, que tuvo
GARZON (secretaria
licitud realizada por
o interno para hacer
del horario laboral. A

un llamado de atencion al personal administrativo de DVG por incumplimiento
continuacion se presenta el correo electrénico mencionado y el documento adj

nto al mismo:

Imagen No. 9. Correo electronico enviado por MARYOLI LORENA SANCHEZ GARZON

(secretaria administrativa de DVG para la época de los hechos) a DA
__GONZALEZ (accionista Unico de PROTECO)

H Kines 10320188552, m.

Maryoh Sanchez <marksaga2@hotmail com»
MEMORANDO PERSONAL
Para  INGEDSR ZABMETS ROIAS; Dardel ¥eleoo

TR 62001 Horamo e Ertrada doo 522 09

ng. Daniel y Eder, buenos dias
De acuerdo a solicitud ded Ing. Danisl Velasco, adjunte remito borrador de memorando para o personal administrativo por Incumpl
Quedo atenta a sus abservaciones y cambins para passrio al personal,

Maryoli

IEL VELASCO

Itmlerto en o harario de trabajo.

Fuente: Folic 202 del cuaderno RESERVADA DVG No. 1 del Expediente. 03-WEBEDER_
VELASCO.ad1/DATOS: C:\Users\c jncueliar\AppData\l ccafiMicrosoftiOutlook\2017- 401804\DVG_INGENIERA_SAS\D3-
WEB-EDER_VELASCO\DATOS/ederzabalet@gmail.com.ostroot}/Raiz - Buzon/iPM_SUBTREE/{Imap)/MEMORANDO

PERSONAL
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Imagen No. 10. Documento ad]unto al correo electrénico enviado por MARYOLI LORENA
SANCHEZ GARZON {secretaria administrativa de DVG para la época de los hechos) a DANIEL
VELASCO GONZALEZ {accionista dnico de PROECO)

Begota B.C, 12 de mmaean de AHB

| MBMORANDOD ADMINISTRATIVD No. 1
PARA ' PERSONAL ADMINISTRATIVD
DE H] EDER ZABALETA ROJAS — Represencante Legal
ASINTO : LLAMADC [YE ATENCION

Me diro 3 ustedes con of s de ectuar un recordstorio en f cumplionts el hovasio de wataio
de acuevtho & ko establecdo con s directrices de b empres, o ool e
i

l:m:n&onm - : s\
Salida: 6 . Y
: Spm . ‘\
tora de Aknucezo: Una (1) hora entre 122 7 2 pan. A

€ acztamiens de diche disposicidn ansthae un deber de tado del personal gue lzbora para b
mw;wumﬁmﬁdma

s
w‘msmdemﬁmwmmuﬁainbmmmdw
sustantha do trabain. ] :

I ’ L e
(&edm:hquimnn.:mmaum;_ 'dﬁimlﬂﬂﬂw
VeI s B una, Genen en F efective cumphmicnto
H}nmdeuiﬁjbvmwm“ Pﬂ' '

Agradeciendo o curnglimiesso inmecka do &ta posisin: crivag
Aterkamente,

EDER ZABALETA ROIAS

Repyeseniante Lagal

Fuente: Folio 202 del cuaderno RESERVADA DVG No. 1 del Expediente. 03-WEBEDER _
VELASCO.ad1/DATOS:C:\Wsers\c jncuellar\AppData\LocalMicrosoff\Outiook\201 7- 401804\DVG_INGENIERA_SAS\D3-
WEB-EDER_VELASCO\DATOS/ederzabalet@gmail com.ostroot}/Raiz - Buz6 nIPM_SUBTREE/Imap)/MEMORANDO

PERSONAL

Puede observarse que el documento presentado cormo un llamado de atencion a cumplir una
obligacion de “todo el personal que labora en la empresa’, y no solamente de ios empleados
vinculados a las obras de las cuales DANIEL VELASCO GONZALEZ fungia como Director de Obra,
como erréneamente lo han manifestado los investigados. Esta situacion deja en evidencia que este
(itimo tenia una fuerte influencia en el manejo administrativo de la compafiia de la cual no era
accionista ni administrador desde un tiempo atrés, pues notese que dicha instruccion fue dada en el
2018, es decir, 2 afios después a la cesion de las acciones de DVG en favor de EDER ZABALETA

ROJAS (accionista y representante legal suplente de DVG).

Lo anterior, analizado en conjunto con los demas elementos de prueba que fueron presentados
anteriormente sobre la capacidad que seguia manteniendo DANIEL VELASCO GONZALEZ sobre la
participacion de DVG en los procesos de seleccién, deja alin menos dudas de que esta ultima seguia
respondiendo a un control competitivo por parte del primero.

Un segundo elemento de prueba que fue resaltado en la presente actuacién administrativa hace,
referencia a un correo electrénico del 13 de marzo de 2018 en el cual MARYOLI LORENA SANCHEZ
GARZON (secretaria administrativa de DVG) solicito a DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista
anico 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:
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‘'ni administrador de la mencionada empresa, disponia unilateralmente de sus

Imagen No. 11. Correo electrénico enviado por MARYOL! LORENA SAI“CHEZ GARZON

(secretaria administrativa de DVG para la época de los hechos) a DA
GONZALEZ (accionista Gnico de PROTECO) solicitando auto
Lo aker e Y
Waryel Sanchez <mariosaga? Shotmal con
SORICITUD DE PERM SO
aen 906 6 DTN E0MG: Dt s

g Oariel v Edder, tromnts tardes

NIEL VELASCO
fizacion

Atertamarte s perrmito sol e giara ef dfa de maftana wn permiso pars presentarme en | oficing sobre fas 10:30 am; lo amterior dabido que benga citackin of g de mafana en of cofeglo de mi o

enor fe 6300930 0.,
Quedo atests o u eipunsts,

Myl Senche:

Fuente: Folio 202 del cuademo RESERVADA DVG No. 1 del Expediente. 03-WE

a
BEDER_

VELASCO.ad¥/DATOS:C:\Users\c jncuellanAppDatav_ocaliMicrosof\Outiook\2017- 4018040DVG_INGENIERA_SAS\03-

WEB-EDER_VELASCC\DATOS/ederzabalst@gmail. com.ost{root)/Ralz — Buzén/IPM_SUBTRE
PERMISO

E/ftmap)/SOLICITUD DE

Nétese que, 2 afios después de que DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista tnico de PROTECO)
dejara de ser accionista de DVG, los empleados de esta compafiia seg&ian informandole vy
solicitandole autorizaciones para ausentarse temporalmente de su puesto de trabajo. Esta situacién,

analizada en conjunto con los demas elementos de prueba, de nuevo reitera la
existia por parte de DANIEL VELASCO GONZALEZ sobre DVG.

- DANIEL VELASCO GONZALEZ disponia unilateralmente de los recursos!

Una de las situaciones que mas llamé la atencién de esta Superintendencia y que
ejercido por DANIEL VELASCO GONZALEZ sobre DVG, fue que este, a pesar

gastos de cardcter personal con el dinero de la compaiia. Esta capacidad de
sobre la forma como se disponen los recursos sociales, indiscutiblemente tuve
forma como DVG se comportaba en el mercadeo.

fuerte influencia que

de DVG

da cuenta del contro!
de no ser accionista

recursos y realizaba

influenciar y decidir
implicaciones en [a

Como prueba de lo anterior, en primer lugar se encuentra fa declaracién rendida ante esta Entidad por

MARISOL CORTES ROZO (contadora de PROTECO y DVG para la época de
octubre de 2018, en la cual manifestd que en el marco de un ejercicio de audito
evidencié ciertas irregularidades respecto a la legalizacién de gastos que esta en
de DANIEL VELASCO GONZALEZ. En palabras de la declarante:

los hechos) el 30 de
ria realizado a DVG,
presa hacia en favor

"Delegatura: Doctora a mi si me gustaria que, digamos, dentro de fa revision (Lque usted ha

hecho, correspondiente al afio 2018, con el tema de /as legalizaciones pues n
un gfemplo puntual de los gastos que a usted de pronto no le han paracido
legalizacion normal.

s diera como
dentro de la

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

Delegatura: De [DANIEL VELASCO GONZALEZ)...en general, o sea aigo ¢
estono...

be usted diga

MARISOL CORTES ROZO: En general, o que se est4 diciendo ahorita. Mercados. Mercados

empresa no

me va a dar para pagar desodorantes, shampoos, bueno...una cantidad de cosas que yo digo
‘Na'. Me dan mi comida, puede que si, me den mi comita acé, pero ya mis co. Bs personales
no me van a decir ‘si claro, fiévate...' y pues obviamente uno mira los valores y dice ‘No, no

grandes dénde, digamos, a mi, pues, por fégica digo por mas buena que sea :{

me digas eso, no me digas aso, que i les vas realmente a dar un shampoo

e treinta mil

pesos’ porque eso no cabe dentro de la l6gica. Entonces por ejemplo eso. Ese es ese tema
de la lista, yo e flamo ia lista del mercado, porque de verdad es una lista de mercgdo. Entonces
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Imagen No. 12. Informe de auditoria financiera DVG en febrero de 2018 por parte de MARISOL
CORTES ROZO (contadora de PROTECO y DVG para la época de los hechos)

INFORME AUDITORIA INANCIERA DVG NGENIERIASA S
HALLAZGOS CUENTAS YARIAS POR CONCEPTO DE LEGALIZACIONES

L Seefectdan legalizaciones de saligns de dinero con gastos perspnales de los direcrivos de
la Empresa y que no tienen nada que ver con ef objeto social de da misma. Ejemplo de ellos
sart las tirillas de mercado, pago de predial, ropa y restaurantes entre oifos.

2 Muchas legalizaciones corssponden o safidas de dinero que BN Su momento Ne tenkan
saporte y/o nambre del beneficiario (puede no ser el destinatario final <i no el gue retico
el dinero y lo distribuyo en vanias conceptes). Es decir solo camblan de tercero.

3. Existe legalizacitn de entitipo por compra de dotacidn; no existe evidencia en e folder de
personal (a evidenda de dicha enatrega; es decit s¢ aferta [a parte laboral 3i no dejar

. registro ded cumplimiento <e ka norma.

4, Existen legalizaciones fon faciura de compra de ficor; estos gastos ante 13 DIAN no son
reconecidos como gnsto. No tiene reladén con ef objeto<de {3 Empresa,

5. Se efectGan legalizaciones, distribuyendo el valer de fa salida de dinero a préstamos B
empteados, anticipos a tzrceros, entre otros y no queds firma de ese tercero final
penefitlario ded dinera, pars dado el caso descontar de una liquidacidn en personal de
nomina o en facture de proveedores. ‘

6. Faltan consecutivos; se plerde el control ge los regiiiras

7. Selegalizan sialidas de dingro con facturas a nomtre de Proteco Ingenieria SA3. Lievando al
gds10 mankenimiantos e vehiculos que no existen en (0§ activos de DVG Ingenieria SAS.

8. Se legplizan salidas de dinero que en SU MOMENLO no le efectuaron comprobama de
egresa; es decir esto no es legalizacidn,

9. Se legalizan salidas de dinero a nombre de un empleado de |a Empresa, tegistrando
reembolsos de caja menar con préstamas de cantidades relevantes a otros empleados,
convirtiende 1a cajs menor en una cuenta sin cuantia determinada y de varios propdsitos.

10. No sxisten visadas de elaboraciin, revisiin y registro de las legalizaciones.

Fuente: Folio 239 del cuaderno RESERVADA DVG No. 1 del Expediente. CD IND'Y CIO/AUDITORIA
‘ DVG2017/informe de Augitoria Independiente 2018.P3

De igual forma, se encontr6 en el Expediente el documento “Auditoria Contabilidad”, elaborado pon
MARISOL CORTES ROZO (contadora de PROTECO y DVG para la época de los hechos), en el que,
esta Cltima reitera sus preccupaciones respecto a gastos presentados por DANIEL VELASCO,
GONZALEZ (accionista Ginico de PROTECO) para legalizar, pero que haclan referencia a conceptos
gue en nada se relacichaban con el desarrolio econdmico de la compaiia, sino a gastos personales
como mercados, bebidas alcohtlicas y prendas femeninas:

Imagen No. 13. Documento “Auditoria Contabilidad” realizado por MARISOL CORTES ROZO
(contadora de PROTECO y DVG para la época de los hechos)

'; LEGALIZA $742.143 EN COMRA DE
I MERCADO PERSONAL COMPRA BEBIIDAS
: i ALCOMOLICAS § 117.330Y5245.812,
. : 5959 521 COMPRA DE PRENDAS
; FEMENLAS § 296.530 Y ESTAANDMERE
16 1JUNID 372 | DANIEL VELASCO 14,575,067 | DE5SANDRA CORTES BOMVAR
171
v SEQBSERYA QUE NORMAL MENTE SE
LEGALIZA COM GASTRS PERSOMALES,
ES(MPORTANTE QUE LA PERSONA QUE
TIENE EL CARACTER DF ACCIONISTA
MAHEIE UN SALARIO QUE CUBAASUS
SE LECLALIZAN COK FACTURAS GASTOS MENSUALES Y KD REGISTRAR
MERCADOFAMILIAR §759.895, 5 GASTOS QUE NADATIENEN QUEVER
18 |JuKIO 373 DANIEL VELASCO 2.052.369 {S76.661 CON EL NEGOCIO

Fuente: Folio 238 del cusdemo RESERVADA DVG 1 del Expediente. : \GD IND Y GIO. AU{JITORIA DVG2017. Archivo
AUDITORIA CONTABILIDAD (1) Hoja en Excel denominada “legalizacicnes”.

Precisamente, en la visita administrativa adelantada por miembros de la Delegatura a las instalaciones
de DVG, el 30 de octubre de 2018, se encontraron una serie de documentos, archivados en carpeta
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digo, no deberia ser prudente. Eh...digamos que estén los muchos almuerzos y muchas cenas
que yo digo ‘pero a todo momento cenas y aimuerzos no’. Puede que yo tenga gno, si, porgue
- yo puedo reunirme con &l regional, con alguien de la comunidad y s algo normal, el problemas
es que si yo veo seguido, seguido, seguido, va...

Delegatura: Y, digamos, 850§ almuerzos que son especiales pues deben tenar una
autorizacién especial, digamos, voy & fener una cens especial porgie es con X persona
pues_. ..

MARISOL CORTES ROZO: Si, por ejemplo que la gerencia difera 'S/, yo lo firmo v yo digo
que sf, que eso es una verdad'.

Delegatura: Pero es0s no...

MARISOL CORTES ROZO: No Ios he visto los vistos buenos, digamos, como |tal. Entonces, _
digamos, ya uno ve y dice ‘uy’ puss son restaurantes.. porque si uno ve la lirilip 8 veces uno
dice 'si, pues es el almuerzo nomal’, ¢ es gue le cobraron el almuerzo de la semana todos
los 7 dias, vy eso si, bign, es un restaurante pequefiilo de pueblito, es verdad,| Pero cuando
uno ve de repenle una factura de cosas que uno dice c6mo no, esto es un restaurante ya de
categoria. Entorices un dice no, pero sl se ve segiido eso, uno dice no y les digo eso no es
desconfable. Eso no se lo van a asumir nunca. Enfonces por efemplo como ese {ema. O cormo
por ejemplo el tema de lo que les decia de pronfo detalles de cosas como declr ‘me compré
un par da zapatos de 500 mil pesos’y yo digo que pens. Yo no fe voy a dar dotacitn de 500
pesas a una persona. Con 500 pesos fe compro dotacion por le menos a 10 pe.

Delegatura: Y en el caso puntual. Efemplo.. por sfemplo squién? ;En ddnde ha visio eso?
¢ Con legalizacién de gué gastos?

MARISOL CORTES ROZO: Con la legalizacitn, por ejemplo, da [DANIEL VELASCO
GONZALEZ]. Digamas que es donde mds se ve, as!, ese fipo de cosas. En dl caso de los
olros ingenieros, fo que uno ve es eso, que a veces digo bueno, pero digamos que eslén
dentro de fo...”,

el informe de auditoria que presentd a DVG, el cual obra en el Expediente y del que se transcribe a

Efectivamente, se encontrd que lo manifestado por [a declarante quedé expresamente establecido en
continuacion el extracto relevante relacionade con los hallazgos por conceptos dl

legalizaciones:

% Folio 196 del cuademno piblica Na. 1 del Expediente. 02-DEC_MARISOL_CORTES Min, 41:03.
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denominadas ‘/ng Danief, con facturas para legalizacién a nombre de DANIEL VELASCO
GONZALEZ. ! :

!
Imagen No. 14. “AZ" con facturas a legalizar de los afios 2015 a 2018 por parte de DVG en
favor de DANIEL VELASCO GONZALEZ {accionista tunico de PROTECO)

Az
=

I

wrwrw SabrHlact. e

i

| Fuente: Folios 177 y 181 del cuademo pablico No. 1 del Expediente

Como se vera a continuacion, algunas de las facturas para legalizar que se encontraban en estas
carpetas correspondian a compras por concepto de mercado, prendas de vestir masculinas y
femeninas y hasta pagos a conjuntos vallenatos que coinciden con lo manifestado por MARISOL
CORTES ROZO (contadora de PROTECO y DVG para la época de los hechos). Incluso, muchas de
las facturas a legalizar hacen referencia a compras realizadas por SANDRA MARCELA CORTES
BOLIVAR, pareja sentimental de DANIEL VELASCO GONZALEZ y quien no tenia relacion alguna
con DVGY.

L

|
|
#7 Folio 659 del cuaderno publico No. 3 del Expediente. Min, 29:33
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Imagen No. 15. Facturas presentadas por DANIEL VELASCO GONZALEZ {

PROTECO) para legalizacién por OVG
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Fuente: Folios 178 a 180 del cuaderno piblico No. 1 del duente y 103 a 132 del cuademo RESERVADA DVG 1 del

Expediente.

Por (ltimo, obran en el Expediente documentos denominados “auxiliares de cor
Estos documentos contables corroboran o manifestado anteriocrmente respecto

tabilidad” de DVG®,
que los recursos de
DANIEL VELASCO

la co;nxaﬁia se empleaban en ocasiones para asumir gastos personales de
GONZALEZ (accionista tnico de PROTECO) que no guardaban relacion algun

con el objeto social

de DVG. Como ejemplo de lo anterior, se evidencian rubros de la contabilidad denominados
“83055002 - Otros costos y gastos no deducibles Ing Daniel’. Dentro de estos, s encuentran, a modo
de referencia, el pago de un plan vacacional a Punta Cana para DANIEL VELASCO GONZALEZ, el

cual se registrd el 15 de diciembre de 2016 por concepto "PLAN PUNTA CANA"
de viajes "PISTA TOURS LIMITADA". Igualmente, se evidencia el pago de la
propiedad de SANDRA MARCELA CORTES BOLIVAR, pare;a sentimental de
GONZALEZ.

pagado a la agencia
péliza de la moto de
DANIEL VELASCO|

De esta forma, este Despacho encuentra plenamente probado que DANIEL VELASCO GONZALEZ,
a pesar de no ser accionista, administrador, ni tener ningdn tipe de relacion laboral con DVG, hacia

uso unilateraimente de los recursos de dicha compariia, ejerciendo influ

ncia directa en la

disponibilidad de unos de los elementos cruciales para el desempefio competitivo de la compafiia en

el mercado.

# Folio 272 del cuaderno RESERVADA DVG 1 del Expediente. 2017-401804/DATOS/REQUERI

M SD/auxiliares.
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- DANIEL VELASCO GONZALEZ mantenia una oficina permanente en las instalaclones de DVG

Por Gltimo, no puede pasarse por alto que se encontrd evidencia que da cuenta de que aun después
de haber cedido la totalidad de sus acciones en DVG, DANIEL VELASCO GONZALEZ siguié teniendo
una oficina permanente en las instalaciones de la compaiiia. Asi lo afirmé EDER ZABALETA ROJAS
(accionista y representante legal suplente de DVG) en sus declaraciones del 30 de octubre de 2018:

"Delegatura: Yo tengo una duda. Cuando estabamos haciendo la inspeccion ocular, nos
estaba mostrando que Ia oficina que esta aca al fondo, /a de {a ventana, esa oficina es da
[DANIEL VELASCO GONZALEZ].

EDER ZABALETA ROJAS: Si, correcto.
Delegatura: ;Si? ;Por qué [DANIEL VELASCO GONZALEZ] estd ubicado aca?

EDER ZABALETA ROJAS: Porque éi, de hecho, el que, lo, lo, porque digamos como /a.. s
oficina est4 cerca aqui del INVIAS, enfonces él prefiere que le, que le, que le rentemaos un
espacio aqui 0 que le cedamos un espacic aqu.

Delegatura: ;Y ustedes le ceden aca ef espacio?

EDER ZABALETA ROJAS: Si, Claro. Claro, claro que si. Es que PROTECO como esté un
paco més alld, entonces siempre le s un poco mas compiajo.

(-3

Delegatura: El tiene acd esa oficina y usted me dfée que ie ceden el espacio.

EDER ZABALETA ROJAS: Si.

Delegatura: ;A litulo de que le ceden el espacio? ¢ El tiene un contrato de arrendamiento o
algo asi?

EDER ZABALETA ROJAS: No. No existe nada de 8s0.
Delegatura: ; Simplemente le prestaron el espacio?

EDER ZABALETA ROJAS: Si, si le prest6 el espacio, si. Es que ni siquiera esta aqul, &l viena
aqui el dia que hay comités, porque de resto esté por fugra™.

Esta situacién, analizada de manera conjunta con ios demas elementos probatorios, es una prueba
més para este Despacho de que DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista unico de PROTECO)
mantenfa un influencia directa sobre DVG, pues a pesar de no ser accionista ni administrador de dicha
compaiiia, no solo tomaba decisiones respecto a los procesos de seleccion en lo que la misma iba a
participar, tenia poder disciplinario sobre sus empieados, hacia usos de sus recursos unilateralmente,
sino que ademds, contaba con una oficina permanente en sus instalaciones.

De esta forma, y segun lo establecido hasta este punto, no le cabe duda al Despacho que ademas de
los vinculos previos existenies entre los investigados, existia entre ellos una relacion de subordinacion
desde el punto de vista competitivo, pues como qued6 ampliamente probado, DVG y PROTECO
respondian a un control competitivo por parte de DANIEL VELASCO GONZALEZ, quien mantenia
una influencia directa sobre el comportamiento de las mismas en el mercado. Esta situacion, como se
vera mas adelante, fue fundamental para la materializacion de la coordinacion entre los agentes de
mercado investigados en el marco de los diferentes procesos de seleccion en los que participaban.

% Folio 196 del cuaderno publico No. 1 del Expediente. 01-DEC_EDER-VELASCO/GRABACION/181030_1153.mp3. Min.
52:30
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7.4.4. De la existencia de conductas que facilitaron la coordinacion de les investigados para la
presentacién de ofertas en procesos de seleccién y la ejecucion de contratos estatales

En este capltulo, y previc a analizar de manera puntual el comportamiento de |los imputados en los)
seis (6) procesos de seleccidn objeto de investigacion, se presentaran una sefie de conductas que
fueron evidenciadas a |o large de la investigacion administrativa, y que, en criterjo de este Despacho,
facilitaron aGn mas la coordinacion entre los investigades en el marco de los diferentes procesos de;
seleccion en los que participaron y que fueron objeto de analisis por parte de es}a Entidad.

En efecto, se encontrd probado que: {i) ambas empresas compartian personal de trabajo a la hora dej
elaborar sus propuestas y/o de ejecutar los contratos en los que resultaban adjudicatarios; (ii)
funcionarios de DVG y PROTECO hacian seguimiento conjunto a los procesos de seleccidn en fos:
que resultaban seleccionados; vy (iii) se apalancaban financieramente para el desarrollo de sus
actividades. Todos estas circunstancias, que evidentemente guardan relacion col la existencia de upa
relacién previa de amistad y cercania entre los accionistas y administradores de DVG y PROTECO,
asi como con el hecho que DANIEL VELASCO GONZALEZ ejercia unal influencia scbre el
comportamiento competitivo de DVG y PROTECQ, decidiendo, por ejemplo, sobre los procesos de
contratacién en los que participarian ambas compaiiias, facilitaron la coordinacioép que llevaron a cabo
en los diferentes procesos de seleccién en los que participaron.

- Los agentes de mercado investigades compartian personal de trabajo

Uno de los elementos que se encontrd probado y que evidentemente facilitaba |a coordinacion entre
los investigados en su participacion en los diferentes procesos de seleccidn y la ejecucién de los
contratos adjudicados, esta relacionade con gue se valian del trabajo de un mismo nimero de
personas que los asistian en labores operativas, financieras, contables y admihistrativas. Como se
vera a continuacién, se trataba de funcionarios que tenian alta injerencia en|el desarrollo de las
actividades tanto en DVG como en PROTECO, lo cual, facilitaba la coordinacion entre los mismos. Al
continuacidn se presenta la lista de las personas que prestaban servicios en ambas empresas.
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Tabla No. 3. Lista de personas que prestan servicios a DVG y PROTECO

Empleado Cargoffuncion desemperiada Cargo/funcion desempaiada
en DVG . en PROTECO
Adalberto Javier Gamez Vera Ejecucidn de obras como Ingeniero encargado de la
“"Residente de Obra™®, ejecucion de obras en el
Contrato No. 976 del 24 de julic
de 2018 del INVIAS®'.
Carlos Hernando Oramas Consuitor especialista naval®. Consultor especialista naval®.
Leudo
Aldrin Arias Rodriguez Revisor Fiscal de enero de 2016 Presta su ¢olaboracién enla
a octubre de 2018%. elaboracion de Estados
Financieros para renovacion de
registro mercantil an Camara de
Comercio®,
Diego César Balanta Riascos Contador pdblico para los arios Contador plblico 2017°.
. 2014 a 2017%.
Marisol Cortés Rozo Contadora piblicaen la Contadora publica en la
actualidad®. actualidad®.
Heriberto Antonio Zabaleta Coordinador de licitaciones'®. Colabora en tramites
Menco administrativo, como la
suscripcién y presentacian de
' documentos para la renovacion
de matricula mercantil ante la
Camara de Comercio'®',
Eliana Marcela Hurtado Empleada de la compafiia'. Colabora en ocasiones con la
Sanchez presentacién de las ofertas
’ econdmicas. Presentd la
propuesta det CONSORCIO
FLUVIAL, integrado por
PROTECO y AVINCQ en la
licitacion pablica No. LP-DO-
SNF-028-2017 adelantada por el
INVIAS.

Fuenie: Elaboracion Superintendencia de Industria y Comercio.

90 Folio 196 del cuaderno publica No. 1 del Expediente. 01 -DEC__EDER-VELASCOIGRABACIONH81030_1153.mp3. Min.
7:03

9 Folio 202 del cuaderno RESERVADA DVG 1 del Expediente. 01-PC_MARISOL-CORTES.ed1/Usuario;
C:\Users\Usuario/Downloads/CONTRATOS VIGENTES 2018 (1).xIsx

92 Folio 196 del cuaderno plblico No. 1 del Expediente. 01-DEC_EDER-VELASGO/GRABACION/181030_1335.mp3. Min.
43:15.

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

™ Folip 192 del cuademo RESERVADA DVG 1 del Expediente.

% Folio 202 del cuaderno RESERVADA DvG 1 del Expediente. 03-WEBEDER
VELASCO.ad 1/DATOS: C:\Users\c jncueliartAppData\l ocaiMicrosoft\Outiook\2017401 BOADVG_INGENIERA_SAS\03-
WEB-EDER_VELASCO\DATOS/ederzabaleli@gmail com.ostfrooffRaiz - BuzonJPM_SUBTREENImapVESTADOS]
FINANCIEROS DEFINITIVOS PROTECO - REPORTADO PARA RENOVACION CAMARA DE COMERCIO 2001 8

o Folios 135, 136, 142, 152, 153, 154, 161 y 162 del cuademna publico No. 1 del Expediente.

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

} .
% Folio 196 del cuaderno publico No. 1 del Expediante. 01-DEC_EDER-VELASCO/GRABACION/181030_1 153.mp3. Min.
35:36

8% Folio 680 del cuadelmo publico No. 3 del Expediente. 17-401804-091218. Min. 37.42
I
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Como puede evidenciarse, existe un considerable nimero de personas que prg

staban sus servicios

de manera conjunta tanto a PROTECO como a DVG en lo relacionado con la elaboracion vy

presentacion de las propuestas economicas, la ejecucion de los contratos, e,
netamente administrativos de ambas empresas.

Dada la naturaleza de las actividades desarrolladas por las personas anteriorme
cuales, se repite, estan relacionadas con la elaboracién de fas propuestas y ejecy
adjudicados, es posible concluir que se trataba de uno de los elementes princip
coordinacién entre los investigados en su desarrollo competitivo en los diferente

ncluso, en aspectos

te mencionadas, las

cién de los contratos
les que facilitaron la
mercados.

De hecho, es importante resaltar lo mencionado por la Delegatura en el Informe
que se encontrd probado que, incluso, los altos dirigentes de las compaiiias p
ambas empresas. Asi, se encontraron correos electronicos que dan cuenta de

Motivado respecto a
staban labores para
siones en las que

altos funcionarios de DVG solicitaban la expedicién de pdlizas de seriedad de la oferta para la
participacién de PROTECO y de DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista Gnico de PROTECO) en
procesos de contratacion en los que DVG participaria igualimente como proponente. A modo de
ejemplo, a continuacion se presenta un correo electronico del 4 de abril de 2017, en el cual EDER
ZABALETA ROJAS {accionista y representante legal suplente de DVG) remite documentacion de
PRQTECO para la obtencién de la pdliza:

Imagen No. 16. Correo electronico 4 de abril de 2017 en el que EDER ZABALETA ROJAS
{accionista y representante legal suplente de DVG) solicita la expedicidn de pdlizas de
serledad de la cferta en favor de PROTECO

DVG INGEMIERIA L A5, <vgngenieracas@gmat com>
- SOUCITUE POLITA DE SEHEDAD

#ara  Linth Corcslez, faeor Coreraal Jeses Paz Susrer

& Ete memupe 10 ha resprmibide @ reeminde,

B0y co.m oo peryr oy

[ O7. R MROTEC H.ALINT ptf 2 ity 1B 15. MUT PRITECO .o 1508 1) {8 REGO DELONDIIONES DERIIVO pat 2 M)

Bocaas terdes Maria Eugesin

Adjanio documentacdie pirs go¢ por faver 60y colbore coa b sigwienie phiiza de seriadad,

PVG INGENIERIA 5.AS.

Fuente: Folio 202 del cuademo RESERVADA DVG1 del Expediente. 02-WEBEDER,
VELASCO.ad1/DATOS: C:\Users\c fncuellan\AppData\LocalMicrosofiOutiook\2017- 401804\DVG_INGENIERA_SAS\02-
WEBEDER _ VELASCOWDATOS/dvgingenieriasas@gmail.com.ostroot)/Raiz - .

Buzdn/IPM_ SUBTREEAGmaill/Enviados/SOLICITUD POLIZA DE SERIEDAD

El anterior correo electrénico 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
ningdn vinculo laboral con PROTECO, adelantaba conductas que propiciaban|la coordinacion con
dicha empresa en la obtencion de los documentos que esta lltima requeria para su participacion en
los procesos de seleccion.

Igualmente, se encontré evidencia de que funcionarios de DVG colaboraban a| DANIEL VELASCO
GONZALEZ para que obtuviera una péliza de seriedad de la oferta para su participacién como persona
natural, en un proceso de seleccion en el cual DVG también presentaria oferta, I cual evidentemente

1% Folio 196 del cuaderno publico No. 1 del Expediente. 01-DEC_EDER-VELASCQ/GRABACION
15:38.

181030_1153.mp3. Min.

0t Folio 327 del cuademo plblico No. 2 del Expediente.

02 Folio 272 del cuaderno RESERVADA DVG 1
SDfauxiliares/ExportExcel2017 .xisx

del Expediente. 2017-401804/0ATOS/REQUERIM

163 Folio 341 del cuademo publico No. 2 del Expediente. Inspeccion al SECOP/LP-DO-SMF-028-2017/DA_PROCESO_17-
1-171760_124002002_28790430.
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facilitaba la coordinacion entre dos agentes de mercado que participarian como competidores en un
proceso de seleccién. ' ‘

Imagen No. 17. Respuesta dada por HERIBERTO ANTONIO ZABALETA MENCO (coordinador
de licitaciones de DVG para la época de los hechos) a ANGELICA SANABRIA OVIEDO
! {funcionaria del intermediario de seguros)

hox INGIGEERA SAS chphpmictaegoral cre
S EABILT AR :
lx Jegptoa S B rern o

St St GARMTIA OE SREDA N TLAO. 2%

ey Angdica, esta es oin mdnhidmunlmuﬁmmﬁdntﬁhbummmbwnmmmhhmgﬁn

OV INGENTERIASAS

Fuente: Folic 202 de! cuaderno RESERVADA DVG 1 del Expediente. 02-WEB-
EDER_ VELASCO.ad1/DATOS:C:\MUsers\c jncuelianAppData\l ocaMicrosofOutiook\2017-
41804DVG_INGENIERA_SAS\02-WEB-EDER_ VELASCO\DATOS/vgingenienasas@gmail.com.ostirooll/Ralz -
Buzon/IPM_SUBTREE/IGmail¥Enviados/Re: GARANTIA DE SERIEDAD FN TiA-043-2018

!
Lo anterior deja en evidencia que DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista unico de PROTECQ),
DVG y PROTECO se vaiian del trabajo de un mismo numero de personas que elaboraban sus
propuestas para participar en los diferentes procesos de seleccion y ejecutaban los contratos
adjudicados, situacién que se presenta como idénea para la implementacion de una estrategia de
coordinacion entre estos agentes. De hecho, en el Expediente se encuentra prueba de que EDER
ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal suplente de DVG) en ocasiones recibia pagos.

por parte de PROTECO. Esto se acredita con un mensaje de texto en el cual consta una transferencia
G- ISR o conceplo de ‘pago de noming”

Imagen No. 18. Mensaje de Texto enviado al teléfono celular de EDER ZABALETA ROJAS
{accionista y representante legal suplente de DVG) informando un pago a su favor por parte
' de PROTECO

T

85784

Bancolombia de informa un
l | Pago de Nomina de PROTECO
INGENIE por en
su Guents Ahofros, 11:23
217092018, Inquietudes &
1 018000931987.

21 sept 20181132212

ST—— JE—

Fuente: Folios 202 del cuademo RESERVADA DVG No. 1 del Expediente. WApp250Stiduploads\2017
401 804_PN__VS_!NVIAS_Gcsiasab-dTWoc-#-Qbu-sta?ct729\05-CEL_EDERVELASCO_ 783cc105-6815-4086-
8cd1-c2f34c5824¢8.uldr

Como lo manifestd la Delegatura en su Informe Motivado, mas alla de la impregisidn que pudiera
presentar o no dicho mensaje respecto al concepto del pago (pues los investigados alegaron a lo largo,
de la actuacién administrativa que el mismo no correspondia a un pago por concepto de nomina), o
relevante es que el mismo demuestra una conducta facilitadora para la existencia de una coordinacion

entre DVG y PROTECO.

Lo expuesto hasta este punto se presenta como prueba de la presencia de una situacién que facilitaba
la coordinacion entre los agentes de mercado investigados en el desarrollc y comportamiento de los

mismos en el mercado,
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- Funcionarios de DVG y PROTECO hacian seguimiento conjunto a los pro
en los que resultaban adjudicatarios '

Por otro lado, se encontraron elementos de prueba que darian cuenta de que ¢
PROTECO hacian un seguimiento conjunto a los procesos de seleccién e

cesos de seleccion

mpleades de DVG y
los que resultaban

adjudicatarios, lo cual se muestra como otro elemento facilitador para la coordinacion de las empresas

investigadas en su participacién en el mercado.

Como ejemplo de lo anterior, se encontré informacion recaudada en el marco de la actuacion

administrativa en el computador de MARISOL CORTES ROZO (contadora de PF
la época de los hechos) que da cuenta del seguimiento conjunto que dicha funcig
los contratos vigentes suscritos per DVG y PROTECO.

ROTECO y DVG para
naria realizaba sobre

Imagen No. 19. Cuadro de seguimiento contratos vigentes DVG y PROTECO
b

PA C D E F N 4 K . | | 4
1 onrGE W - o
2 momomGemAMS
3 PRI SO, Y CON PTY BAOON 200 e R
(1510} E Mﬁ EE [} WATD (OSTOPRESTA . DESATITIA
A QRUERRADOMNA § T2_250.005 | FERAL ALk
IMESESTANAS PLTASILES, Ha, RO 7008,
DEPANTAMENTD E [PeA JPUERTS LEGLXWO-LATAGUA $ 21 4815, UERIO
RN ALHWEREK OF 217 LEAR|  BBX AQUDOc (Y S L. m (NN DY
ST NAKONA B WD
IVisS: Iads vfou| A susim| e (2 TN by S
DEPRRTAMENTD D ST AN ADMON 0%, INPREVISTOS WM
) XERAYDDE NS QUL e | s | es b, \TUDAD 0L Y 5 06 AN IS PROBEC 84S % aIewo
EOSTR IISOMALS L3500, FAROR 13§
TO K| ITIZT PACIOmAL DE Vs MO, (LR COSTEY DWETDS S
¥l L. 1T pr|_soum | soon s Ll oot Bogzow;
PR
MEDAWAINT T MANTEIMIETD CARRETEM, | STTILAG MATONAL OE YA ARUBSOE | EONI0 MDA S LA T RIS AT LA e
W e puowmnio B WOEABSIOOENG | ACMIMI| AShMIET]  sciow KA1 o | e satjumern
OO AL S S TR 2,
| W NTENRRENT VAL ANCIA DELOSTLINMES. | IETTTLTE MO AL DE Vi WRTAEL Y] 0F  OTRCH COSKOS §43 DK ¥ HRACWSION ] LT
i L081 [OFL (CARTDOR DF BUGH Pwts m LARMITID) LMLDAKE | 20RO X SRS S I me MINTONVENTD  JANTIOPO
LA PROSLESTA LA
DOMETRUCO0M DE RS TOTEO0Y a0 0, LA DA
LRSI D SANTL EMRRA WSTTTLTO RACTOR AL DE YU AR
12 1w . ] m KM LINSN | 205008 | YMESEs DO MO ORI XY TR b
13 e 1 | enems | casmen |

Fuente: Folio 202 del cuadernc RESERVADA DVG 1 del Expediente. 01-PC_MARISOL-
CORTES. ad1/Usuario.C:\Users\Usuario/Dawnloads/CONTRATOS VIGENTES 2018 (1).xisx {recuadro rojo fuera de texto

original)

Por su parte, se encontrd en el informe de auditoria presentado por MARIS!
(contadora de PROTECO y DVG para la época de los hechos) y que obra en

DL CORTES ROZO
el Expediente, una

relacién de los consorcios en los cuales participaba DVG c¢on el fin de hacerles seguimiento. No

obstante, lo que resulta llamativo es que en el mismo documento se incluyé
ejecucion det CONSORCIO FLUVIAL, integrado por PROTECO y AVINCO, que
de la licitacion LP-DO-SMF-028-2017 adelantada por el INVIAS. En el document
siguientes aspectos del consarcio en cuestion: (i} duracion del contrato; {ii) mon
{Ill} amonrtizacién del anticipo; (iv) ampliaciones del contrato; {v) entidad financ|
manejo del anticipo; (vi} tas facturas elaboradas; {vii) participacidn en el consor
no participa y, por el contrario, la participacién mayoritaria fue de PROTECO-, y

el seguimiento a Ia
resulté adjudicatario
D se relacionaron los
o inicial de contrato;
era utilizada para el
cio -en el cual DVG
(viii) el seguimiento

en cuanto a la resolucién de facturacion, A continuacién, una imagen que da cuenta del sequimiento

al que se hace alusitn.
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Imagen No. 20. Cuadro de seguimiento de seguimiento CONSORCIO FLUVIAL, integrado por

DVG INGENIERIA SAS
REVISION CONSORCICS
CONSORT FELHA CREACION DURALION CWETO CLIENTE VALOR PARTICIPACYON | FACTURAS ELABDRADAS
CONSOWCIADO | % | MUMERT]  VALORES
2017 WA N EENT D) O 3 o — —
ATRATD BN FL MUNICIFO DE ROSUCC DPTO DE.
CONSORCHIO FLUVIAL 4 NESES [ GHOCO NVIAS 1541 044 178 |PROTEDD L3 1] 29,7250
SE FRMQ 4 T
JLD 2017 AVINDGD 5 N7
5 645 300
PROCE O ACION GENERAL
[ELVALORLLEV A
NGO NA
TRARERD
ANTIOFUD FOR |RESOLUOON
56 PDO VALOR $|SM05.972.880  [FACTURA
EL VA ES DE 19% 90 752 520 POR [ENFIOUGA 1B7520085124431
SOBRE FL5% UTLOAD | M 901,084 050-|NIT 201,094 050-1 {SE POID AMPLAQION A FEBREROCE 2016 AMPLIACION MERCANTL IDELA 1A LA 50
ANDRTIZAQON ANTICFO
%

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

Como puede observarse, MARISOL CORTES ROZO (contadora de PROTECO y DVG para la época
de los hechos), una de las personas que prestaba sus servicios tanto a DVG como a PROTECO, hacia
seguimiento a la vez, en un mismo documento con el nombre “OVG INGENIERIA S.A.S. Revision
Consorcios”, a los contratos adjudicados a ambas compafiias. De este hecho se advierte la
coordinacién entre ambas emprasas en su comportamiento en el mercado.

- DVG y PROTECO se apalancaban financieramente para el desarrolio de sus actividades

Otro elemento adicional que se presenta como facilitador de un actuar coordinado entre DVG vy
PROTECO en el marco de los diferentes procesos de seleccion en los que participan radica en que,
segun las pruebas que obran en el Expediente, ambas empresas se apalancaban financieramente a
la hora de ejecutar los contratos adjudicados. Esta situacion evidencia vinculos de cercania entre
ambas empresas que pueden ser idoneos para estructurar una conducta coordinada entre dos
agentes econémicos competidores en los diferentes mercados en los que participan.

Como prueba de lo antericr, 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 fuercn utilizados
para cubrir gastos propios de la ejecucion de contratos adjudicados a PROTECO. Lo anterior se
observo en el documento “DVG INGENIERIA S.A.S. Libro auxiliar entre 01/01/2018 y el 30/1 02018,
en e} cual se registraron préstamos a favor de PROTECO con el fin que esta empresa pudiera cubrif]
los siguientes gastos: (i) pago de némina (sueldos, seguridad social, viaticos, primas, cesantias); (ii)
pagos de pdlizas; {iii} gastos de licitaciones; (iv) anticipos para desarrolio 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 menortt,

Por otro lado, se encontrd que PROTECO igualmente realizaba “préstamos” en favor de DVG'. Estoj
fue confirmado por EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal suplente de DVG),
quien en declaraciones rendidas ante funcionarios de esta Superiniendencia, sostuvo que entre ambas;
compaiiias efectivamente se realizaban préstamos mutuos para “fortalecerse”, como se evidencia a

continuacion:

104 Folio 272 del cuadernc RESERVADA DVG 1 del Expediente. 12017-401804\DATOS\REQUERIM SD\auxiliaras.
ExpontExcel2018. Doc. Num. (DIS) ce 1106.

105 Folig 272 det cuaderno RESERVADA DVG 1 del Expediente. A2017-401804\DATOSWREQUERIM SD\auxiiares.
ExportExcel2017. Doc. Num, (DIS) rc 47, (DIS) RC 64; (DIS) RC 65; (DIS) RC 66. Y Folio 272 del cuadema reservado
DVG No 1. '\2017-401800\DATOS\REQUERIM SD\auxiliares. ExportExcel2018. Doc. Num. (DIS) rc 101 y (DIS} rc 77
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*Delegatura; ;Se les debe dinero a PROTECO o ellos le deben dinero a...?

EDER ZABALETA ROJAS: Bueno, a ver, como en algunas ocasiones sp...buscamos,
digamos manera de, de, de fortalecemos, eh, a veces hay momentos aqui de iliquidez, y
nosatros les prestamos el dinero, como también ocurre en la parte contrana. DVG tiene
inconveniantes de ifiquidez y elios nos prestan. Porque nosolros hasta eslte afto, perdéname
que te inferrumpa, hasta esfe afio pudimos obtener nuestro primer crédito una entidad
financiera. Porque no teniamas experiencia crediticia, porque éramas una S.AIS., porque los
socios no tenian la suficiente fortaleza como para amparar una operacion, entorices hasta ese
afio pudimos (...).

Delegatura: Pero haber, 0 ses, generaimente ; DVG le presta a PROTECO o viceversa?
EDER ZABALETA ROJAS: Viceversa.
Delegatura: ;Y qué rentabilidad o qué infereses o cdmo paclan gsos préstamas?

EDER ZABALETA ROJAS: Como son muluo, haber, como son mutuo, nosofros no tenemos
ningan inconveniente, simplemente como, a veces eh...de hecho en estos|momentos el
INVIAS se tards, fleva ya casi 90 dfas sin pagamos, enlonces PROTECO tieng, digamos, le
preguniamos si tiene algun remanente (...) yo fe digo présteme esto para cubrir Una obligacién
y yo hago eso (...)"1%.

Obsérvese que los préstamos entre PROTECO y DVG se haclan en el margo de la relacién de
cercania y amistad entre competidores que fue probada por esta Superintendencia, que permitirian
facilitar una coordinacion ilegal entre estos, al punto que incluso fos préstamos que se realizaban eran
acordados sin ningun tipo de intereses o beneficios para el prestamista. De hecho, y como lo resaltd
la Delegatura en su Informe Motivado, se pudo establecer que los pagos realizagos por PROTECO a
DVG para el afic 2017 superaban el valor realmente adeudado!”,

Adicionalmente, LOURDES MARIA SALCEDO JIMENEZ (suplente del Gerente de PROTECO para)
la época de los hechos) declaré que entre DVG y PROTECO existia un “apalancamienio financiera”
que incluso se materializaba en la realizacion de préstamos “inferbancarios” para poder ejecutar las
obras, tal y como se observa a continuacion:

()

Delegatura: Bueno, pero, exactamente ;cuéles son las empresas o lercergs de los que
estamos hablando? :

LOURDES MARIA SALCEDO JIMENEZ: £h buena, puede ser... DVG puede ser una de las
empresas con las que hacemos apalancamiento financiero porque iqual enfre empresas se
hacen préstamos, se hacen las devaluciones, eh si, la verdad es que es comg la gue lengo
mas presente, por decirlo asl.

Delegatura: ;A qué se refiere cuando habla de “apalancarmiento financiero™?

LOURDES MARIA SALCEDO JIMENEZ: Bueno, no es eh extrafio que para el tema de Ia

ejecticion de las obras siempre a veces el terna de los anticipos no alcanza @ lak obras tienen
necesidades extras, entonces lo que se pueden hacer es préstamos interbancarios eh enire
las empresas, qus lueqo se legalizan contablomente, o se hacer la devolucién alas empresas
que nos hagan los préstamos™®s,

198 Falio 196 del cuademo publico No. 1 del Expediente. 01-DEC_EDER-VELASCO/GRABACION{181030_1153.mp3. Min.
1:03:23

197 Folic 272 del cuaderno RESERVADA DVG 1 del Expedlente. \2017-40180MDATOS\REQUERIM SD\auxiliares.
ExportExcel2017. .

198 Folio 674 del cuademo pablico No. 3 del Expediente, Min. 17:15.
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Finalmer_nte, EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal suplente de DVG), al rendir
declaracion durante la etapa preliminar, admitié que PROTECO y DVG se apoyan en [a ejecucion dej
los contratos derivados de los procesos de los cuales han resultado adjuéicatarias.

“Delegatura: Una duda ;PROTECO ha sido subcontratado por DVG o DVG por PROTECO?
EDER ZABALETA ROJAS: En ambos sentidos, si claro.

Delegatura: Los dos se subcontratan

EDER ZABALETA ROJAS: Si, st nos hemos subcontratado

Delegatura: ;Y para qué se subcorntratan?

EDER ZABALETA ROJAS: A ver. Hay cosas que nosotros no tenemos presencia en la
zona o no conocemos la zona. Ef Ingeniero [DANIEL VELASCO GONZALEZ] fas liene. Lo
contrato como Director o hago un acuerdo con é! y él, con la experiencia que tiene
PROTECO... digamos, no es ni siquiera como un tipo de subcontratacion, es que yo le digo
‘mira, yo asumo esto, usted es mi Director, funge como Director, y yo le voy a girar la plata’
Entonces pueda ser que le digo ‘venga, eh, hdgame aquf este tramo de via' por decir alguna
cosa. Entonces me gjecuta una parte™®.

Es importante recalcar el hecho que, segun las declaraciones de EDER ZABALETA ROJAS
(accionista y representante legal suplente de DVG), DVG presentaba ofertas econdmicas en procesos
de seleccion para la adjudicacion de contratos, en cuyo lugar de ejecucién dicha empresa no tenial
ninguna experiencia. No obstante, se desprende de la declaracion previamente transcrita, que a pesar
de esto DVG se presentaba a dichos procesos, pues de resultar adjudicatario solicitaria colaboracion
de PROTECO en la ejecucion de la obra en el marco de la relacion de coordinacion existente entre|

estas compadias.

En conclusion, para este Despacho no queda duda de que como consecuencia de la existencia de
una relacion previa entre los investigados, y gue los mismos se encontraban vinculadcs por una
situacién de control comun desde el punto de vista competitivo, se presentaron un numero de
circunstancias que facilitaron la existencia de una estrategia de coordinacion inaceptable entre
agentes de mercado que actdan en calidad de competidores en los diferentes procesos de seleccion.

Ahora bien, como se explicara en el siguiente capitulo, no solo se jogré demostrar la existencia de
elementos facilitadores de un actuar coordinado entre ios investigados, sino que efectivamente dicha;
coordinacion se materializé de manera puntual en los procesos de seleccion objeto de investigacion

por parte de esta Superintendencia.

7.4.5. De la coordinacion entre los investigados para la presentacién de ofertas econémicas en
cinco (5) procesos de seleccion del INVIAS y uno {1} del FONTUR

De manera preliminar, debe reiterarse que para la Superintendencia de Industria y Comercio la
existencia de relaciones previas entre empresas competidoras, asi como el hecho que dos agentes
econdmicos que participen en un mismo mercado o proceso de seleccion estén sujetos a una misma
situacion de control competitivo, son situaciones que no son sancionables por si mismas. Por el
contrario, lo que es reprochable es que dichas empresas participen en el mercado o proceso de
seleccién de manera coordinada, eliminando la competencia entre si y reemplazandola por una
conducta colusoria, afectando los principios de la libre competencia econémica.

En este orden de ideas, nétese que no existiria impedimento alguno en que dos empresas sujetas a
una misma situacion de control competitivo participen simultaneamente en un proceso de seleccion vy
presenten ofertas econémicas independientes con el objetivo de resuftar adjudicatarias de un contrato.

1% Folic 196 del cuaderno publico No. 1 del Expediente. 01-DEC_EDER-VELASCO/GRABACION/181030_1335. Min.
21:54.
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Sin embargo, de ser asi, su comportamiento debera ser el de dos competidore$, sancionable bajo el
régimen de libre competencia en caso de encontrarse que commespondio a una conducta que tenia por|
objeto o efecto a coordinacién o colusion en el marco del proceso de seleccion.

En ofras palabras, se espera que cuando dos 0 mas empresas participan por spparado en procesos
de seleccion para |a adjudicacién de un contrato estatal, su comportamiento sea el 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 comportamiento enjel mercado.

Esta situacién ha sido reconocida a nivel intemacional, como puede observarse e¢n la sentencia del 19
de mayo de 2009 del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, en el caso C-p38 de 2007, la cual
establecié que:

“31. Procede sefialar, a esle respecto, que los grupos de sociedades pueden fener formas y
objetivos diferentes, y no excl /!

da cierta autonomia en el ejercicio de su politica comercial y de sug actividades
econdmicas, en particular en el 4mbito de la participacitn en licitaciones|piblicas. Por
lo demdas, segun ha manifestado fa Comisién en sus observaciones escrilas, las relaciones
entre empresas de un _mismo qrupo pueden esfar requladas por disposiciones
particulares, por efemplo de naturaleza confractual, capaces de garantizar tanfo la
independencia como la_confidencialidad a la hora_de elaborar ofertas\que vayan a
presentar simulténeamente las empresas en cuestion en el marco de una misma
licitacién.

32, En este contexto, la cuestion de si la relacién de control controvertida ha influido en ef
contenido respectivo de las oferlas presentadas por las empresas dg que se irata en el marco
de un mismgo procadimiento de adjudicacion piiblica exige un examen v uyna apreciacion de
los hechos gue corresponde efectuar a las entidades adjudicadoras. La conslatacion de tal
influencia, sin importar su forma, es suficiente para excluir a dichas empresas del
procedimiento en cuestién. Por el contrario, Ia_mera congstatacién de una relacion de
control entre las empresas de gue se trata, debido a /a propiedad ¢ al numero de

derechos de voto que se pueden efercitar durante las juntas generales ordinarias, sin
verificar _si tal relacién ha tenido una incidencia concreta sobre su comportamiento

respectivo _en el marco de dicho procedimiento, no baste para_que la entidad
adjudicadora pueda excluir automéaticamente a dichas empresas del procedimiento de
adjudicacién de contratos”. (Subraya y negrilla fuera de texto original).

Asl las cosas, lo reprochable a la luz del régimen de |a libre competencia es que dos 0 mas empresas,
estén o no sujetas a una misma situacidn de control, concurran a procesos de seleccién haciéndose
pasar por competidores, cuando en realidad su participacion se encuentra coordinada. Esta situacién,
abiertamente contraria a los principios de fibre concurrencia que gobiernan los mefcados, y en especial
los relacicnados con la contratacién estatal, debe ser sancionada per esta Supefintendencia pues en
el momento en que las empresas deciden participar en un proceso compeﬁtivorpara la adjudicacion
de un contrate, adquieren inmediatamente el caricter de competidores, debiendo actuar como tates,
por lo que cualquier comportamiento coordinado, encaminado a suprimir la competencia que debe
existir entre ellos, se presenta como idoneo para afectar el bien juridico tutelade por la norma, y po
tanto debe ser sancionado.

Esta posicién ha encontrado eco en diferentes autoridades a nivel internacional. Bs el caso de Tribunal
Administrativo Especializado de México, quien al momento de resclver un “Recurso de Amparc”
promovido en el marco de un proceso por posibles conductas anticompetitivas mianifesto:

“Asi, este Tribunal Colegiade considera que en ese caso de licitaciones en las cuales
conforme a Ia ley no existe prohibicién de presentar posturas por separado de empresas que
forman parte de un mismo grupo de interés econdmico y eflo acontezca, no dabe atenderse
al concepto de grupo de interés econdmico para determinar si se esta en los)| supuesto del
artfculo 9, fraccion IV, da la abrogada Ley Federal de Competencia Econdmica, sino gue debe
afenderse con independencia de ese conceplo, a las conductas desplegadas y a la
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i
cormoboracin de la existencia de pactos colusorios entre los agenles para entender vulnerado
los principios de la ficitacion (...). B

Con base en lo anterior, en la hipGlesis de que la fegistacién no prohiba gue partes ds un
grupo de igteres econémico presenten postures por separado en un procedimiento de
licitacion, to refevante no es si forman parte de ese grupo, ya que evidentemente, en principio
al pertenecer a éste no son competidores entre si; no obstante, para el efecto de las
licitaclones conforme al marco normativo, debe atenderse sélo a si esa relacién influye
en el resultado do la _misma, acorde con los principios gue deben reglr esos

precedimientos (...).

En ei’ectol al_presentar posturas r separado, significa que deben tener un
comportamiento para efectos de la lcitacién de forma Individual, acatando los
principlos 'que rigen las licitaciones, con independencia de si buscan un objetivo
comun™''? (Subraya y negrilla fuera de texto original).

En igual sentido, la Comisién Federal de Competencia Econémica de México (COFECE), afirmé lo
siguiente al momento de resolver sobre &l mismo proceso:

*(...) Desde el punto de vista del proceso licitatorio y de la autoridad convocante, el
hecho de que dos agentes econémicos presenten posturas por separado, implica que
éstas son independientes y s no lo son derivadas de que existe una coordinacion en

la_determinacién_de las posturas, dicho hecho es contrario a ios principios de ia
licitacién y, en su cado de la legislacién de competencia { ...y""{Subraya y negrilla fuera

de texto original).

Por su parte, la Comisién de Competencia de India (Competition Commission of India). en una decision
del afio 2017 sostuvo:

“129. Por lo tanto, el argumento de la existencia un mismo agente econdmico, como el
presentado’ por GIL y ABCIL, no es procedente y e/ mismo 8s rechazado. La Comisitn da
cuenta que:dichas empresas son entidades independientes que participaron individualmente
y de manera separada en los procesos de seleccion. Cuando dos o més empresas de un

mismo gripo deciden presentar de manera separada ofertas en un mismo proceso de
seleccién, han decidido, conscientemente, mostrarse ante la entidad contratante como

tomadores de decislones diferentes_ y opciones idependientes dentro el procesa. Ellas
tendran o estas clrcunstancias, que cumplir con lo establecido en [a ley, en letra

en_espiritu. Cualguler argumento de dichas empresas encamipado 3 que decidieron
presentar Tofertas _de manera separada pero cuyos valores econémicos fueron
decididos por una misma persona, lo que es desconocido para la entidad contratante,

no puede ser usado para escapar de o establecido en fa foy (...)™* (Subraya y negrilla

fuera de texto original}.

11¢ Segundo Tn'bunaf_ Colegiado de Circuito en Materia Administrativa Especislizado en Competencia Economica,
Radiodifusion y Telecomunicaciones de México. Decision correspondiente a la sesidn del veinticinco (23) de atyril de 2019,
Proceso RA 84/2018.

111 Comision Federal de Competencia Econdmica, México. Resolucién emitida por el Pienc de la Comisién el treinta (30}
de enera de 2020. caso Productos Galeno, S de R.L y obro. Expediente DE-020-2014

12 Comision de Competencia de India (Compotition Commission of india). Decisitn del cinco (5) de octubre de 2017. Caso:
Ref.C.No. 03 de 2013 Traduccion libre Superintendencia de Industria y Comercio. Texto original en inglés: “129. Thus, the,
plea of singls economic entity s urged by GIL and ABCIL doas not hold and the same is accordingly, rejected. The
Commission noles that these two companies are separate legal entities and that they participated in these lenders
individually and separately. Where two or more entities of the same group dacide 1o separately submil bids in the same
tender, they have consciously decided o reprosent themselves fo the procurer that they ere indgpendant decision meking|
canters and independent options for procurement. They will, under such circumstances, have to comply with the provisions
of the Act in letter and spirit. Any argument by such enlities to the effect that they decided to submil separate bids but the
prices were decided by the same person, which fact is not known fo the procurer, cannot be used to escape the provisions

oflaw (.Y |
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Asi, la existencia de relaciones previas o de una situacion de control, solo debe
identificar si los mismos propiciaron o facilitaron la coordinaciéon entre los agen

n ser analizados para
tes involucrados, sin

perder nunca de vista que es esto Gltimo lo reprochable a la luz del ordenamignto nacional, y no la

mera existencia de vinculos economicos, labores, corporativos, personales, o de
entre los involucrados.

Lo anterior ha sido iguaimente manifestado en anteriores oportunidades por eg
quien ha insistido en que lo sancionable desde el punto de vista del derecho de

cualquier otra indole,

ta Superintendencia,
la competencia es la

existencia de un comportamiento sistematicamente coordinado y mancomunado entre los

participantes a un proceso de seleccion, el cual debe ser considerado como una
la competencia. Asi, en la Resolucion No. 19890 del 24 de abril de 2017 de la

mractica restrictiva de!
Superintendencia de

Industria y Comercio se afirmé que:

“Es oportuno aclarar en este punto que lo que configura la conducta restrictiva no es ¢/
so0lo hacho de que la astructura de las ermpresas como parte de un mismo (rupo se haya
mantenido oculto, -que en todo caso es un hecho indicador de la consciencia de ilegalidad de
la conducta- sino que su comportamiento haya sido sistemditicamente coordinado
mancomunado y que su participacién en cada uno de los procesos co
sido concebido para simular competencia, con el objetivo de generar ventajas
competitivas, cuando en realidad el mévil de su participacién era el mismo. En efecto,

en gracia de discusion, aun en el evento en gue la existencia del grupo y del control
estuviera formalmente registrada y publicitada, ello no seria suficiente para desestimar
1a configuracién de la conducta, pues incluso en esa hipdtesis la actuacldn coordinada

y dependiente constituiria una prictica restrictiva de la competencia’ {(Subraya y negrilla
fuera de texto original).

En el caso concreto, y como ha sido desarrollado hasta este punto en la presente Resclucidn, este
Despacho dio cuenta que entre los agentes de mercado investigados existiap ciertas situaciones
particulares, como la existencia de relaciones previas, una situacion de subordinacion competitiva y la
presencia de ofros elementos adicionales, gue se presentaron como idéneos para facilitar la existencia
de un actuar coordinado. En esta linea, a continuacion se presentaran las pruebas que evidenciaron
que, en el marco de lo anterior, los investigados efectivamente coordinaron sy participacion en un
nimero de procesos de seleccidn en los que participaron como competidores.

Asl, a continuacion este Despacho presenta las rmebas que dan cuenta de que en cinco (5) procesos
de seleccion especificos adelantados por el INVIAS y uno (1) del FONTUR, los investigados actuaron
de manera coordinada con e! objeto de falsear la competencia, en desmedro de los intereses de los
demas competidores, pero especiaimente de la Entidad contratante.

Como quedé establecido en el Informe Motivado, lo anterior se evidenci6 gracias a la presencia de
pruebas directas sobre dicha coordinacidn, asi como con el analisis de otra| serie de elementos
probatorios que, de conformidad con el precedente de fa Superintendencia de Industria y Comercio13,
se presentan come indicios suficientes que demuesiran el comportamiento coordinado entre
proponentes en el marco de procesos de seleccion.

Como se vera a continuacién, quedd acreditado que la coordinacion entre los investigados tuvo lugan
en todas ias etapas relevantes de los procesos de seleccién analizados. Es decir, Ja misma se concretd
desde las gestiones previas para la eleccion de Ios procesos a los que se presentarian, determinar la
forma de parlicipacion y conformar estructuras plurales que permitieran la presentacién de los
investigados en los procesos, la gestion coman de requisitos habilitantes, hasta la elaboracién
coordinada de las ofertas econdmicas, la subsanacion de ofertas de manera conjunta y la ejecucion)
coordinada de los contratos adjudicados.

Sin embargo, previo a analizar de manera puntual cada uno de los seis {6) procesos de contratacion
investigados, este Despacho pondra de presente una situacién que tuvo lugar de manera comun en
cuatro {4) de ellos, y que es una prueba de la coordinacién que existié entre los investigados en cada

12 Syperintendencia de Industria y Comercio. Resoluciones No. 91235 de 2014, 1728 de 2019 y[3150 de 2019.
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uno de los procesos de seleccién en los que participaron. Esto se refiere al hecho que PROTECO se
presentd en los mencionados procesos a través de consorcics que eran conformados junto con la
empresa AVINCO, pero cuya estructuracién era gestionada, en cualquier caso, por EDER ZABALETA
ROJAS (accionista y representante legal suplente de DVG), a pesar de que DYG participaria de
manera independiente en los mismos procesos. De manera ilustrativa, se presenta a continuacion una
tabla con los procesos mencionados:

Tabla No. 4. Procesos de seleccion en los que PROTECO participo a través de consorcios
conformados con AVINCO

ENTIDAD PROCESO INVESTIGADOS QUE PRESENTARON
CONTRATANTE OE OFERTA '
SELECCION
CONSORCIO FLUVIAL
INVI . yoey integrado por PROTECO
AS ;(l;ly)c}smr 028- | "AVINCO (PROTECO DVG
95%- AVINCO 5%).
CONSORCIO FLUVIAL
: mena.cpr. | GUAVIARE,  integrado
INVIAS SHMC DO-SMF- | por PROTECO y AVINCO ové
{PROTECO 95%-
! AVINCO 5%).
CONSORCIO FLUVIAL
- i 3 LETICIA integrado por
INVIAS (s};\ggqr;o SMF- | SROTECO y AVINCO DVG
(PROTECO 95%.
AVINCO 5%).
CONSORCIO FLUVIAL
0. | integrade por PROTECO
INVIAS 25120 SMF027- | TAVINCO (PROTECO DVG
i 80%- AVINCO 20%).

; Fuente: Elaboracian Superintendencia de Industria y Comercio.

Como se pasara a evidenciar, la estructuracion de los consorcios por medio de los cuales PROTECO,
particip6 en los procesos de seleccion mencionados, se enmarcd en la estrategia de coordinacion
entre los investigados. Asi, obran elementos probatorios en el Expediente que dan 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 conformacion. Esto, a pesar de que en dichos procesos)
DVG presento propuesta como oferente independiente.

Al respecto, EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal suplente de DVG) confesd
en sus declaraciones ante esta Superintendencia que prestaba su colaboracion a PROTECO para
consequir un aliado con quien pudiera conformar un consorcio y participar en un determinado proceso
de seleccion. Vale la pena reiterar que en dicho proceso también se presentaria DVG como
competidor. Asi, en declaracion del 5 de diciembre de 2019 manifestd:

*Delegatura: Cuando ustedes se rafieren, en el escrito de descargos, que fa colaboracion que
ustedes se prestan entre DVG y PROTECO tiene como fin ‘facilitar la participacion de las
sociedades DVG y PROTECO en proceses de contratacion pablica’ ;A qué hacen referencia
a ese tema de facilitacion?

I
EDER ZABALETA ROJAS: A ver, como podrfa decir...no, no, no te sabria explicar
puntualmente, pero digamos facilitar le participacion es que si yo ef...digamos, fengo...eh,
cumplo soio, pues yo me voy como estoy. Si de pronto él me dice ‘venga yo no esloy
cumptiendo’ y le digo ‘ven, yo tengo un amigo que tisne la experiencia’ y fe digo ‘mire, por
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favor preséntate con él, o mira a ver, evalia si sus indicadores e s.rrven para fo que tu estas
buscando’. No sé.

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

EDER ZABALETA RO.JAS: Bueno, AVINCO es la empresa, bueno para cuando yo los
conoci, eh.. .es fa empresa de eh_._tin gran amigo, o de bueno, de dos conocidgs, dos amigos,
y uno de ellos es ORLANDO POVEDA. Cuando.. .eh...yo lo conoci, hace como més de diez
aflos, muchisimo més, y digamos lo conoci y para efectos de varios procesos, en los cuales,
digamos yo cumploe sofo y no tengo, eh, no fengo ninguna necesidad de un tercero, perc de
pronta 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 aso fue AVINCO que es un amigo, cercano, en
el cual yo le dije ‘mire, hay una opcion de.. por favor..."y lo presenté con el lnge iero [DANIEL
VELASCO GONZALEZ] Eso ha sido uno de los, digamos, de las opciones que hemos
mangjado™",

Nétese gue el declarante afimé inequivocamente que en su cafidad de accioista y representante
legal suplente de DVG, le prestaba colaboracion activa a PROTECO para la consecucién de terceros
con los cuales este (ltimo pudiera conformar consorcios para participar en procesos de seleccion.
Esta actuaci6én es abiertamente contrana al régimen de libre competencia, pues no es aceptable que|
dos empresas que serdn competidoras en un determinado proceso de selecciébn, se presten
colaboracion mutua para facilitar su participacién en dicho proceso como qcmpetidores. Por el
contrario, esta situacion deja en evidencia la forma en que coordinaban su comportamiento en el
mercadoe desde las primeras etapas.

Esta Superintendencia reitera que la participacion de una empresa comg proponente en un
determinado proceso de seleccion debe ser el resultado de una decisidén auténgma e independiente,
fa cual debe ser tomada previo andlisis interno de las condiciones técnicas y ecohémicas exigidas por|
la Entidad contratante, y la capacidad del posible proponente de cumplirlas. En este sentido, cada
oferente, camo competidor independiente, es el encargado de adelantar sus propias gestiones para,
por ejemplo, estructurar las posibles figuras asocciativas que le permitan cumplir las condiciones de
cada proceso. Asi, no puede ser de ninguna manera 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 coordinacién ejtre los investigados,
fueron confirmadas por JOSE ORLANDO POVEDA ROJAS (representante legd| de AVINCO para la
época de los hechos), quien en declaracién del 6 de diciembre de 2019 afirmé gue AVINCQ se
presentd en consorcio con PROTECO en diferentes procesos de seleccion toda vez que EDER
ZABALETA ROJAS se lo habia solicitado:

“Delegatura: ;Ustad con quisn constituyt esos procesos en los que se prasenlo al INVIAS?

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

Delegatura: ;Y quién 8s PROTECO? ;Por qué usted lo eligié comeo su $oci¢ pare irse en
consorcio?

JOSE ORLANDO POVEDA ROJAS: A ver, 8 mi me llamaron, me dijaron que npcesitaban un
apalancamiento...

Delegatura: ;Quién fo lam6?

14 Eolio 666 del cuademo publica No. 3 del Expediente. Min. 39:48
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JOSE ORLANDO POVEDA ROJAS: [EDER ZABALETA ROJAS], que necesitaba...que
habla una empresa que necesitaba un apalancamiento financiero gue AVINCO lo tenia, pues
nosotros estghamos en una situacion ahf como crifica financiera en ese mamento, enfonces
pues éf fo sabia y nos tuvo en cuenta para presentarnos en esa licitacion. Que sf podiamos
colaborar en el porcentaje que ellos necesitaban de apalancamiento financiero para completar
la propuasta.

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

JOSE ORLANDO POVEDA ROJAS: Si sefiora.

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

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

Delegatura: Entonces [EDER ZABALETA ROJAS) /e presenté a PROTECC y ;como decide
finaimente usted conformar el consarcic con ellos?

JOSE ORLANDO POVEDA ROJAS: Puss djjimos si, prasentémonos. Y ya.

Delegatura: O sea ¢sin conocer a la empresa? ¢Porque estaba [EDER ZABALETA ROJAS])
de por medio?

JOSE ORLANDO POVEDA ROJAS: Si, porgue [EDER ZABALETA ROJAS), digamos que
es la persona que yo confio en él. O sea, es de confianza, €5 de mucha confianza, entre
nosoiros con [EDER ZABALETA ROJAS). Entonces, ‘;usted lo conoce a 617 'si, es mi
amigo’, a listo entonces presentémonos. Ya.

Delegatura: Seflor José Orlando, usted acabé de mencionar un terma de un apalancamiento.
¢ Cual era la empresa que necesiltaba el apalancamiento? ;AVINCO o PROTECOQ?

JOSE ORLANDO POVEDA ROJAS: PROTECO le faltaba una partecita de parie
financiera™s,

Como se observa, JOSE ORLANDO POVEDA ROJAS (representante legal de AVINCOpara |a época
de los hechos) reiterd que la conformacion de los consorcios por medio de los cuales PROTECO vy
AVINCO participaron en cuatro (4) de los seis (6) procesos de seleccion investigados en la presente
actuacién administrativa, fue gestionada por EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante
legal suplente de DVG), quien en el marco de la coordinacién que mantenian las empresas
investigadas, le ayudé a buscar un tercero con el que pudiera cumplir los requisitos financieros de log
respectivos pliegos de condiciones.

De hecho, existen pruebas en el Expediente que dan cuenta de que la colaboracién que EDER
ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal suplente de DVG) prestaba a PROTECO no se
fimitaba simplemente a ponerlo en contacte con AVINCO, sino que tenia una participacion activa en|
la estructuracion y formacion de los consorcios que serlan constituidos para la presentacion de ofertas.
Como ejemplo de lo anterior, se encuentra el correo electrénico que remiti6 DANIEL. VELASCO|
GONZALEZ (accionista (inico de PROTECO) 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:

115 Folio 676 del cuaderno publico No. 3 de! Expediente. Min. 14:02.
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imagen No. 21. Correo electrénico de DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista Gnico de
PROTECO) a EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal suplente de DVG) el
22 de julio de 2017

Fram: PROTECD INGENIERIA SAS <protecoingsnien afgmall coms

Sent: WRZNT 122255 P 0500 -

To EDER ZARALETA ROJAS <ederzabateifgmall com>

Subject: SOLYCITUD DE GALOULD DE CAPACIDAD RESIDUAL

Attochments: CARACTERISTICAS CONSORCIO FLUVIAL GUAVIARE Msx, PLIEGO CONDICIONES DEFINITIVO. pdt
£ CONSORCIC SE LLAMARA

CONSORCIO FLUVIAL GUAVIARE

PROTECO INGENIERIA SAS - 95%
AVINTZO LTDA - 5%

Fuente: Folio 202 del cuaderno RESERVADA DVG No. 1 del Expediente. 031WEB-
EDER_VELASCO.ad1/DATOS.C:\Users\c jncuelianAppDatall ocalMicrosof\Outinok\2017-
401804\DVG_INGENIERA_SAS\03-WEB-EDER_VELASCO\DA TOS/ederzaba.'st@gmaif.éom.ost/{mot}/Ralz -
Buzon/1PM_SUBTREE/Bandeja de entrada/SOLICITUD DE CALCULO DE CAPACIDAD RESIDUAL

Como se observa, DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista tinico de PROTECO) compartia
informacidn confidencial con EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representﬂnte legal suplente de
DVG) de la forma como estaria conformado el consorcio que PROTECO constituiria con AVINCO, con
el objetivo de que EDER ZABALETA ROJAS colaborara con el ¢dlculo de la capacidad residual
necesaria para presentar la oferta. Dado gue dicho ejercicic debe ser realizadg de manera previa a
tomar la decision de participar en un procesc de seleccidn, no cabe duda que EDER ZABALETA
ROJAS prestaba una colaboracion activa en la estructuracion inicial del consorgio y en el analisis de

su capacidad para participar en el respectivo proceso de seleccion, 1o cual iba mas alld de poner en

suplente de DVG) gestionaba los documentos que eran necesarios para la conformacién de los
consorcios entre PROTECO y AVINCO. Al respecto, se encontrd el correo electrdnico del 27 de abril
de 2017, en el cual EDER ZABALETA ROJAS recibla de parte de DIANA [ROCIO GUARNIZO)
ORJUELA (asistente de JOSE ORLANDO POVEDA ROJAS, representante |
la época de los hechos)!" e! acta de la junta de socios de AVINCO por Ig cual se autorizé la
conformacién de! CONSORCIO FLUVIAL, integrado por PROTECO, asi como otros documentos||
necesarios para la presentacién de la propuesta. Como quedd visto, estos| documentos fueron
enviados a EDER ZABALETA ROJAS porque fue la persona que gestiond |la conformacion del
consorcio entre AVINCO y PROTECO:

contacto a sus futuros competidores.
De igual forma, existe evidencia de que EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal
al de AVINCO para

118 Folio 678 del cuaderno publico No. 3 del Expediente. Min. 18:48,
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Imagen No. 22. Correo electronico de DIANA ROCIO GUARNIZO ORJUELA (asistente de JOSE
ORLANDO POVEDA ROJAS, representante legal 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
Frome
et
Tos
Sribjoct:
- * oL BT, PG o, hlﬂ‘gl "%p\mm ANCXO S CpACD it
A . Y, AEKPERIENCIA A) Z - GAPACIDAD TECHIGA AVINCO. SALDO
CONTRATOS EN EJECUCION AVINGO sdem; wm# WALSON AVILA 13-83-2017 pat, mﬂ

R [ ———
From: DIANA O GUARNIZO « guormviiig4@groad.coms-
Date: B juc, 27 da abe. da 2017 » lan 3:03 pomc

Subject: DOCUMENTOS AVINCD
Tai EDER TABALFYA ROJAS o com»>

1, Cambrs de Comentlo

. RUP

3., Certificackin y dect de los dos. EFOR

£ RUP queds en finme hasta of 9 de Mays, pera goms (o Ltitadon s derre o 11 yo te ko emvio ef 10,

Lixs otres doasmentos estoy pendiente qun me hos craden de Avinbs Borgue o los ongo.

Dians Anclo.
o Olnan

.E;wiado oo Gmait Mebile
Fuente; Folio 202 del cuaderno RESERVADA DVG 1 de! Expediente. 03-WEE-
EDER_VELASCO.ad1/DA TOS:C:\Users\c jncueliar\AppData\lacalMicrosoftOuticok\2017-
401804DVG_INGENIERA_SAS\03-WEB-EDER_ VELASCO\DATOS/ederzabalet@gmail.com.ostroolyRalz -

Buzbn/IPM_SUBTREEAGmailYEnviados/Fwd: DOCUMENTOS AVINCO (recuadro y subrayas rojo fuera de texto
qriginal).

De esta forma, queda en evidencia que los investigados, en virtud de sus relaciones de cercania
existentes y que fue ampliamente expuesta en el presente acto administrativo, se coordinaban desde'
las primeras etapas de los proceses de seleccion, al punto que el representante de DVG gestionaba
todo lo necesario para que su futuro competidor, PROTECO, pudiera participar en los mismos.

Dicho comportamiento, lejos de ser el esperado entre dos competidores en el mercado, evidencia una
clara estrategia de coordinacién en la adjudicacién del contrato. Lo anterior para este Despacho es
una muestra inicial de como en cuatro {4) de los seis (6) procesos investigados en la presente
actuacidn administrativa, los investigados coordinaban su comportamiento. No obstante, a
continuacién se presentaran pruebas adicionales para la totalidad de los procescs de seleccion
investigados, que reforzaran la posicion de esta Superintendencia respecto a la comision de conductas

anticompetitivas en los mismos.
- Licitacién pl:lbli.ca No. LP-DO-SMF-028-2017 adelantada por el INVIAS

El proceso de sele{;cit')n referido!"” tenia como objeto el “mantenimiento del Rio Truandé. Cuenca de.
Rio Atrato en el municipio de Riosucio. 10 departamento del Chocd". Su presupuesto oficial ascendia

a $1.610.331.715.

De las pruebas que obran en el Expediente se desprende el comportamiento coordinado entre DVG y
PROTECO, facilitado por los elementos anteriormente mencionados, desde el momento en que se
estaban estructurando las propuestas que presentaron estas empresas como aparentes competidores
e incluso hasta después de la adjudicacion del contrato correspondiente.

Asi, se evidencié que DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista tnico de PROTECO) solicitd una
péliza de cumplimiento de la oferta en favor de DVG, su competidor, con el fin de que esta compafiia

7 Folio 341 del cuademo publico No. 2 Del Expedients Ainspeccién &l SECOPLP-DO-SMF-028-
2017\AA_PROCESO_17-1-171760_124002002_28364481
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At

pudiera participar en el proceso. De hecho, llama la atencitn que |a solicitud
mediante una cuenta de correo institucional de DVG, a pesar de ser firmada pg
GONZALEZ,

El correo electrénico analizado tuvo lugar tiempo después de la cesion de las
VELASCO GONZALEZ en DVG, por lo que el hecho que aimn hiciera uso de un
esta compadia para la solicitud de documentos en favor de PROTECO ey
coordinacidn que se mantenia entre estas dos compaiiias en el desarrollo de s
el ya mencionado control competitivo que seguia manteniendo DANIEL VELAS¢
ambas emprasas y que se encontraba ejerciendo con el fin de materializar la g
investigados,

analizada se realizd
r DANIEL VELASCO

acciones de DANIEL
comreo institucional de
videncia la constante
s funciones, asi como
>0 GONZALEZ sobre
soordinacién entre los|

Imagen No. 23. Correo electrénico de DANIEL VELASCO GONZALEZ {accionista Unico de

PROTECQ) solicitando péliza en favor de DVG

St LTSI P 050

T et Gorzzer, sser Comercal vk P2 ey casordealiGiovemaz e

Sidiect SOIDITUE D POLEAURBENTE LPD0-SH0F 408 2017

Mxments: AAEX) TECHECO.0ot PREPUEADS OF CONDACIONES pt PRESUPLESTO QFICAL r 1 EXPERIENCIA EN 0BRAS VG

CONTRATOH {4508 24 - PUERTO ASTS ook, . CONTRATON 139 DE 2015 ISCUANDE pot 4 CONTRATO N 1023 E 2016-

$0R MEDI0 DEL PRESENTE Y CON EL AMIND DE (R PRESENTAND) ANTE LAS DIFERENTES ODPARTAS EL PROCESO DEL ASUNTD; MUY
ENTREGA DE 105 DOCUMENTOS ALHINTO.

5 D ACLARAR QUE DVG INGENTEA SAS, CUNPLE CON TODXS Y CAE U0 DE LS QONDICIONES,

CORDIALMENTE,

CARIEL VELASCO GORZALEZ
VG INGENTERTA S.AS,

S DESTRONDLE 25,2,
DASSd

WE PERMTYO HACER

Fuente: Folio 202 del cuaderno RESERVADA DVG 1 del Expediente. 02-WEB-

EDER_VELASCO.ad/DATOS: C:\Users\c jncuelfar\AppData\l ocaiMicroscfiOu

401804\DVG_INGENIERA_SAS\02-WEB-EDER_VELASCO\DATOS/dvgingenieriasas@gm

Buzén/iPM_SUBTREEAGmail)Enviados/SOLICITUD DE POLIZA URGENTE LP-DO-SMF
subrayas rojo fuera de texto oniginat).

En el mismo sentido, el 27 de abril de 2017, EDER ZABALETA ROJAS (acci
legal suplente de DV@G) recibié un comea electronico de DIANA ROCIO G
(asistente de JOSE ORLANDO POVEDA ROJAS, representante lega! de AVI
los hechos)''8, En ese correo electrdnico se anex6 el acta de la junta de socios

se autorizd la conformacién del CONSORCIO FLUVIAL, integrado por PRO

como otros documentos necesarios para la presentacion de la propuesta,

anteriormente, estos documentos fueron enviados a EDER ZABALETA ROJAS
que gestioné ia conformacidn det consorcio entre AVINCO y PROTECO, a pe
y representante legal suplente de una empresa que competiria con dicho consy
del contrato a adjudicar.

118 Folio 676 del cuaderno pablico No. 3 del Expadiente. Min. 18:49.
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Imagen No. 24. Correo electrénico de DIANA ROCIO GUARNIZO ORJUELA (asistente de JOSE
ORLANDO POVEDA ROJAS, representante legal de AVINCO para ia época de los hechos) a
EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal suplente de DVG) el 27 de abril de

2017
Senty E O Pb.
Ta:
B SRS
Anachmcete: ' 132 INVIAS 025-2017 .04, PARAFISCALES avinco.odt RUT Al 2015001, DALANCE GENERAL.DI,
Hokey ot PYG.DEE, ANEXO 1A-EXPERIENCIA KR AVINCO XHG ANEXQ 2 - CAP, ¥ AVINCD sax: SALDOG

CONTRATOS EN EJECLICION AVINGO.a0em! TP WAL SONAAT, VIGENCIA WILSON AVILA 150320170, CEMEA
ORLANDO pot

—msusnsmae FONYY, MECSANE - --— st

Fronns: DIANA ROCIO GUARNLZO <guarmidiB4ggmail.com»
Date: B jue, 27 du sbr. de 2037 a lox 3:03 pom.

subipect: DOCUMENTOS AVIHOD

To1 ECER ZABMLETA RUIAS cederzabalet@gmail.com»

[te debo:
1. Comara de Comertio
Z. AP
3. Certificacitn y dictamen deé los etados financieros
RUF queds en Frme hasis o 9 de mayo, pero como ls ligtrtdn se cierre o 11 yo s do envio of 10,

Lot oros doe bon estory pendi e W loe emvien du Avines porque ng los tengd.

Fuente. Folio 202 del cuademc RESERVADA DVG 1 del Expediente. 03-WEB-
EDER_VELASCO.ad1/DATOS:C: \Usersic incuelfanAppData\local\MicrosofiOuliooi\2017-
401804\DVG_INGENIERA_SAS\03-WEB-EDER_VELASCO\DA TOS/ederzabalet@gmail.com.ost/{root}Raiz -
Buzén/iPM_SUBTREEAGmailyEnviados/Fwd: DOCUMENTOS AVINCO (recuadro y subrayas rojo fuera de texto
original).

Los anteriores elementos de prueba dan cuenta de que los investigados que participarian como
competidores en el mencionado proceso de selecci6n, en el marco de sus relaciones de cercania y del
subordinacion compelitiva, se colaboraron mutuamente para la obtencién de documentos que los
habilitarian para la presentacion de ofertas, lo cual culminé con un comportamiento coordinado en el
praceso de seleccion objeto de estudio.

Adicionalmente, se demostré que DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista unico de PROTECO)
gestiond para este proceso la obtencion de la péliza de seriedad de la oferta para el CONSORCIO|
FLUVIAL, del que hacia parte PROTECO. Sin embargo, lo que llama la atencion es que esta gestion
la realizé mediante el correo electronico de 10 de mayo de 2017, en el cual copio a EDER ZABALETA
ROJAS (accionista y representante legal suplente de DVG), ademas de que en el texto de! documento
indico que la solicitud se presentaba “‘DE PARTE DEL DOCTOR EDER ZABALETA”.
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Imagen No. 25. Correo electranico de DANIEL VELASCO GONZALEZ {accionista Unico de

PROTECO) solicitando péliza de seriedad de la oferta de CONSORCIO FL

UVIAL, enviado con

copla a EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal suplente de DVG)

Fromy: PROTECO INGENIERIA SAS <protecatnoenteriag@omail coms

Sent: SAFZ017 122435 AM D500

To: Angefica Sanara

Subject SOUCITUD DE GARANTIA SERIEDAD OFE

Altachments: 01. DOCUMENTO DE CONFORMACION DE CONSORCIO.pdf. 2. €.C REPRESENTANTE LEGAL

ADENDO N* 1 pdt

ANGRLICA BLUENCS DIAS

PROTECO INGENIERIA SAS.pdF, 09.
OBRA PUERTO

ELTDA pdt, 05. RUT

DE PAHTE DEL DOCTOR EDER ZABALETA, TE REMITO ESTOS DOCUMENTOS PARA LA EXPEDICION DE LA GARANTIA
DEL PROCESO DEL INVIAS LP-DO-SMF-028-2017 A NOMBRE DEL CONSORCIO FLUUVIAL

PE SERIEDAD DE OFERTA I

CORDIALMENTE,
DANTEL VELASCO GONZALEZ

Fuente: Folio 202 del cuadermno RESERVADA DVG 1 del Expediente. 03-WEB-
EDER_VELASCO.ad1/DATOS:C:\lisersic, jncuel!aMppData\LocaﬂMtbmsoﬂ\OuFok\?m 7-

4018040 VG_INGENIERA_SAS\03-WEB-EDER_VELASCO\DATOS/ederzabalet@gmail.
Buzon/iPM_SUBTREE/Bandgja de enfrada/SOLICITUD DE GARANTIA SERIEDAD OFERTA
texto originat).

Ahora bien, de manera coherente con el esquema de coordinacién analizado, Lse

que fue ELIANA MARCELA HURTADO SANCHEZ, quien para la fecha d
vinculada laboraimente con DVG''?, la encargada de entregar la propues

m.ostfrootl/Ralz -
recuadros rojos fuera de

encontrd probado
los hechos estaba
ta del CONSORCIO

FLUVIAL, conformado por PROTECO y AVINCO. Asi se acredita mediant¢ el acta de entrega

comespondiente.

Imagen No. 26. Acta de entrega de propuestas en el proceso de licitacién
SMF-028-2017 del INVIAS

publica No. LP-DO-

Fuente: Folios 341 del cuademo pubiico No.2 del Expediente:\nspeccion al SECOPL
2017\DA_PROCESO_17-1-171760_124002002_28790430 (recuadros rojos fuera de

Incluso, se demostrd que la coordinacion entre las empresas investigadas se e
del contrato derivado del proceso de seleccion objeto de estudio, pues, entre a
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A A M 4 s nsis e |

-DO-SMF-028-
xto original).

endié a la ejecucion
osto de 2017 y abril

de 2018 —el periodo durante el cual CONSORCIO FLUVIAL ejecutt el contrato adjudicado-, DVG
realizd una serie de préstamos al consorcio enunciado con el fin de cubrir gastos operacionales como
pagos de nomina, viaticos, compra de tiquetes aéreos, pélizas, caja menor, costos por ejecucion de

obra, entre otros'20,

18 Fglio 272 del cuaderno RESERVADA DVG 1 del Expediente. \2017-40180\DATOS\R
ExportExcel2017.

SQUERIM SD\auxiliares.

120 Folio 272 del cuademo RESERVADA DVG 1 del Expediente. :120717-401804\DATOS\REQUERIM SD\auxiliares.

ExportExcel2017 y ExportExcel2018.
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En conciusién, DVG y PROTECO, esta dltima mediante CONSORCIO FLUVIAL, concurrieron al
proceso de seleccion estudiade simulando competencia, cuando en realidad su participacién fue
coordinada a lo laigo del proceso e incluso después de la adjudicacion del contrato. Como quedo
demostrado, las dos empresas investigadas se apoyaron mutuamente para cumplir los requisitos
habilitantes y, de esa manera, promover su participacion concurrente. También gestionaron
conjuntamente la ‘slaboracién y entrega de las- propuestas y, una vez obtenida fa adjudicacion,
actuaron de manera coordinada para efectos de ejecutar el contrato comespondiente.

Adicionaimente, quedd en evidencia que DANIEL VELASCO GONZALEZ ejercio su capacidad de
influencia sobre las empresas bajo su control competitive, con el objetivo de materializar asi la
coordinacién entre las mismas en el presente proceso de seleccion.

Para este Despacho, no hay dudas que ese tipo de conductas responden a un claro escenario de
coordinacion entre agentes de mercado, el cual se presenta como idéneo para vulnerar los principios
de libre competencia y concurrencia que rigen los mercados nacionales, especialmente los|
relacionados con la contratacién estatal.

- Seleccién abrelviada No. SA-MC-DO-SMF-021-2017 adelantada por el INVIAS

El proceso de seleccion referido'?! tenfa como objeto el “mantenimiento y rehabilitacién de los muelies

de carga y de pasajeros de San José del Guaviare, departamento de Guaviare” y su presupuesto
oficial ascendia a $483.278.443. Como puede apreciarse en laimagen a continuacién, en este proceso
participaron como proponentes independientes DVG y el CONSORCIO FLUVIAL GUAVIARE,
integrado por PROTECO y AVINCO.
Imagen No. 27. Participantes en el proceso de seleccion abreviada No. SA-MC-DO-SMF-021-
2017 adelantada por el INVIAS
Iy meat———— Fagu, 08 0 AKEODN BT PORCERC: AN OOS7- 1401
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Fuente: Folio 341 del cuaderno pabiico No. 2 del Expediente. Unspeccion al SECOP\SA-MGDO—$MF—021-
201T\DA_PROCESO_17-11-679 7600_124002002_31990539 (recuadros rojos fuera de texto original).

Sin embargo, también quedé acreditado el comportamiento coordinado entre los investigados, de
acuerdo a los elementos probatorios que se pasan 2 detallar,

En efecto, se encontré el correc electrénico del 22 de julic de 2017, por medio del cual PROTECO
remitio a EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal suplente de DVG), tan solo tres

121 Folio 341 del cuaderno piblico No. 2 del Expediente..\nspeccién  al SECOP\SA-MC-DO-SMF-021-
2017\AA_PROCESO _17-11-6797600_124002002_31243604.
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dias después de la publicacion del pliego de condiciones definitivo y antes de la fecha en que se habla
programado la entrega de las propuestas, una comunicacién en la cual se indicé al representante legal
suplente y accionista de DVG las caracteristicas financieras con las que se conformaria el
CONSORCIO FLUVIAL GUAVIARE, integrado por PROTECO y AVINCO, can el objetivo de que
prestara su colaboracién con el célculo de la capacidad residual necesaria para [presentar oferta.

Imagen No. 28. Correo electronico de PROTECO a EDER ZABALETA RQJAS (accionista y
representante legal suplente de DVG) el 22 de julioc de 2017

From: PROTECO INGEMIERIA SAS <gamtecoingenieda@grnad come-

Sent: 2212017 12:22.55 PM 0500

To: EDER ZABAL ETA ROJAS «<ederzaboletfigmal com»

Subject: SOLICITUD DE CALCULLQ TE CAPACIDAD RESIDUAL

Attachmenty CARACTERISTICAS CONSORCIO FLUMIAL GUAVIARE xsx; PLIEGO CONIMCIONES DEFINITIVO. odY
EL CONSORCIO SE LLAMARA

CONSORCIO FLUVIAL GUAVIARE

PROTECO [NGENTERIA SAS - 95%

AVINCO LTDA - 5%

Fuente: Folic 202 del cuademo RESERVADA DVG Mo. 1 del Expediente. 03lWEB-
EDER_VELASCO.ad1/DATOS:C:\Users\c /ncuelianAppDatall ocalMicrosoMOutiook\2017-
401804\DVG_INGENIERA_SAS\03-WESB-EDER_VELASCO\DATO S/ederzabalet@gmail.com. ostfrootyRaiz -
Buz6n/IPM_SUBTREE/Bandeja de enfrada/SOLICITUD DE CALCULO DE CAPACIDAD RESIDUAL

Como puede apreciarse en ef asunto del correo exhibido, el propdsito de la remisién del mensaje era
que EDER ZABALETA RQJAS (accionista y representante iegal suplente de DVG) realizara los
calculos para verificar si la estructura plural con la cual iba a presentarse PROTECO, su supuesta
competidora, cumplia con los requisitos habilitantes indicados en el pliego de cpndiciones. El correo)
electrénico contenta como adjunté un documento en Excel con un ejercicio| matematico para la
verificacidn de los requisitos habilitantes exigidos dentro del pliego de condiciones: experiencia generai
y especifica, capacidad financiera y capacidad residual para la contratacion de gbras.

Debe llamarse la atencidn que lo anterior da cuenta del intercambio de informacién que tuvo lugar
entre supuestos competidores, asi como la colaboracién para que DVG deterninara si PROTECO
podia presentarse en un consorcio con AVINCO. Para este Despacho no hay duda que se trata de
comportamientos que solo hallan explicacidn en un contexto de coordinacion ilegitimo entre empresas
que participan como competidores en un misme proceso de seleccion.

Adicionalmente, debe reiterarse que, coma fue expuesto anteriormente en 1a presente Resolucion,

coordinar y gestionar la conformacién del consorcio por medio del cual P

OTECO y AVINCO

EDER ZABALETA ROJAS (accionisia y represeniante legal suplente de DVG'){fue el encargado de

participarian en este proceso, a pesar de que DVG también presentaria oferta con el animo de resultar,

adjudicatario. Elemento este que reitera la coordinacidn entre empresas competi

doras en el marco de

un proceso de seleccidn, con el &nimo de burlar los principios de la libre competencia.

- Selecclon abreviada No. SA-MC-DO-SMF-027-2017 adelantada por el INV

Este proceso de seleccion'?? tenia como objeto el “mantenimiento, administra
operacion del muelle de Victonia Regia Leficia, Amazonas™ y su prasup
$328.570.957. En esta ocasion también participaron como aparentes com
consorcio integrado por PROTECO y AVINCO.

22 folio 341 del cuademo piblico No. 2 del Bxediente.
201NPCD_PROCESQO_17-11-7111268_124002002_34271778.

AS

cién, organizacion y|
esto oficial era de
etidores DVG vy un

‘\nspeccién al SECOP\SA-MC-DO-SMF-027-
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Imagen No. 29. Participantes en el proceso de seleccién abreviada No. SA-MC-DO-SMF-027-
! 2017 adelantada por el INVIAS

BELECCION ABREVIADA DE MENGR CLANTIA No. SA-MC-DC-BMF-027-2017

OBIETO: “MANTENINIENTD, ADMINIETRACION, SRGANIZACIKN ¥ OFPERACION DEL MUELLE OF
WVICTORIA REGHA LETICIA, AMAFONASB™
FECHA: 10 DE NOVIEMBRE DE 2017.

4. PROMUIESTAS RECGIBIOAS
De poverda con 1 Informenion comenida an Bl registro del ciorre del Conaseo de méritos reslizmio of dia 2D do

ociubrn de 20197, 8o thono quts 80 rocibi ¥ DrOPA oo los siguinnias Glofonwers:
—i-_l.“,jm,ﬂ*' e— T 2 'ﬁ T proey ]
0 COLGRIBN
SONSOTID MONTASNCS CAS
! DHTENIERDS . "COLL CRAIA,
[ TOLOMEDA
2 CONSORCIO FLUVIAL LETICIA 5 Iy
80 COLOME
3 en:noammm T - T LT
g [} COLORALS |
4 UIIOK TEMPORAL VIC TORLA REGRL s EF
" [ COLOMEMA
[ COMEDRTID VIE TOMA REGM, 3 T
ls VG INGENERIA EAS. GO ORERA
- FRLOTAJES Y DCOME TRUCCIOMES COLLMATLA
PACKICO "L YDA~ |

Fuente: Falio 341 del cuademo pblico No. 2 del Expedienta. : Unspeceion al SECORP\SA-MC-DO-SMF-027-
2017\DA_PROCESO_17-11-7111268_124002002_34962821 (recuadros rojos fuera de texto ariginal).

Una vez mas, en este proceso quedé acreditado el comportamiento coordinado entre los agentes de
mercado investigados, esto es DVG, PROTECO y DANIEL VELASCO GONZALEZ, como se

evidencia a continuacion.

En efecto, el 20 de noviembre de 2017 a las 12:48 a.m., esto es, muy pocas horas después de que el
INVIiAS publicara en el SECOP la respuesta dei Comité Evaluador a las observaciones presentadas
al infarme de evaluacion'?3, EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal suplente de
DVG) recibi6 un mensaje desde la cuenta de correo electronico dvgingenieriasas@gmail.com, la cual
sigui¢ siendo utilizada por DANIEL VELASCO GONZALEZ (acciorista unico de PROTECO) incluso
después de haber cedido su participacién en !a compaiiia. En dicha comunicacion, cuyc objeto era
“pilas con esto”, DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista Gnico de PROTECO) informo o
siguiente: “MIRA LA CAGADA QUE COMETIO ANTONIO [HERIBERTO ANTONIO ZABALETA
MENCO (coordinador de licitaciones de DVG para la época de los hechos)], PIENSA QUE PODEMGOS]

HACER'.

12 Segin el SECOP, la publicacion de las respuestas a las observaciones al informe de evaluacion se hizo el 20 de
noviembre de 2017 a las 7:58 p.m.
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Imagen No. 30. Correo electrénico de DANIEL VELASCQ GONZALEZ (aic

ionista Onico de

PROTECO) a EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal suplente de DVG) el
20 de noviembre de 2017
From: DVG INGENIEREA S A S. <dvyingenieriasas@gmal com>
Sent: 1202017 12.48:31 AM 0500
To: EDER ZABALETA ROJAS <ederzabalet@gmail comn>
Subject pias con esio
Aftachments: 37. DA_PROCESO_17-11-7111268_124002002_35612900 pdt

MIRA LA CAGADA QUE COMETIO ANTONIO, FIENSA QUE PODEMOS HACER

DVG INGENIERIA S.AS.

Fuente: Folic 202 del cuaderno RESERVADA DVG 1 del Expediente. 03-WEB-
EDER_VELASCO.ad1/DATOS.C.\Users\c.jncuellanAppDatailocalMicrosoff\ Outlook\2017-
401804\DVG_INGENIERA_SAS\03-WEB-EDER_VELASCO\DATOS/ederzabalel@gmail. com.ostfroot)/Ralz -

Buzén/PM_SUBTREE/imap}pilas con esto

Ahora bien, el anterior mensaje venia acompafiado de unos adjuntos que dan cuenta del error
enunciado en el cuerpo del comreo electronico y que comrespondian a un documento encaminado a
subsanar un requerimiento hecho al CONSORCIO FLUVIAL LETICIA en el proceso de seleccion en
cuestion, en el cual se pidid presentar 1a constancia de que el representante legal de AVINCO estaba
autorizado para obligar a la compafiia en el marco del proceso de seleccién,|y el cual habfa 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,

(accionista Unico de PROTECOQ) consistia en que el doccumento de subsanacion ’lj
ZABALETA RQJAS (accionista y representante legal suplente de DVG} como *

e firmado por EDER

presentante legal de|

DVG’, empresa que ni siquiera hacfa parte del CONSORCIO FLUVIAL LETICIA, y que por el
contrario, actuaba dentro del proceso de seleccion como un competidor independiente. A continuacién,

se observa la equivocacion en comento en el siguiente documento:
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Imagen No. 31. Documento suscrito por EDER ZABALETA ROJAS como “representante legal
de DVG" para subsanar requerimiento hecho al CONSORCIO FLUVIAL LETICIA

v
’ CONSIREID FLUVUAL LETCIA AVINCO
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Fuente: Folio 341 del cuaderno publico No.2 del Expediente. Mnspecsion af SECOP\SA-MC-DO-SMF-027-
2017\DA_PROCESQ_17-11-7111268_124002002_35244349 {recuadro rojo fuera de texto original}.

Como lo mencioné a Delegatura en su Informe Motivado, las pruebas exhibidas hasta este punto
acreditan de manera clara y directa la coordinacion entre los investigados en el marco del proceso de
seleccion analizado. De un lado, la comunicacién por correo electronico evidencia el trabajo
colaborativo entre las dos compafiias y su controlante, con el fin de gue 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 fima del representante legal de una empresa
competidora en el mismc proceso, da cuenta de la existencia de una coordinacién entre los
involucrados inaceptable a la luz del régimen de libre competencia.

De hecho, lo anterior se presenté como una prueba tan evidente de ia coordinacion entre ios
investigados, que incluso un tercer proponente en el proceso de seleccion bajo investigacion solicitd
el rechazo de las propuestas presentadas por DVG y CONSORCIO FLUVIAL LETICIA, con
fundamento en el numeral 6.5 del pliego de condiciones'?*. Para sustentar su solicitud, arg umentd que

124 Folic 341 del cuademo publico No. 2 del Expediente \Inspaceién  al SECOP\SA-MC-DO-SMF-027-
2017/PCD_PROCESO_17-11-7111268_124002002_342?1778. "6.5. RECHAZO DE LAS PROPUESTAS (..) 3} Si se
establece que la persona nalural, o juridica, o miembro de propanente piural presentaron mas de una propuasta para el

mismo mddulo, cuando se presente esla situacion todas las ofertas que incurran en esta situacion serén rechazadas’.
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“estén concursando simultdnea y conjuntamente el Consorcio Fluvial Leticia (...} como proponente No.
2 y DVG Ingenieria SAS, como proponente No. 6, en Ia cual el representante legal de DVG Ingenier!,

SAS, estd firnando por el Consorcio Fluvial Leticia®. A continuacion se presenta la observacion
referida.

Imagen No. 32. Observacién presentada por un tercer proponente solicitando el rechazé de
las ofertas de DVG y CONSORCIO FLUVIAL LETICIA

1.1 OBSERVACIONES JURIDICAS.

El sefior Javier Roa Satazer, meriants documento radicado en Invias con ndmeno 222376 da 16 de
de 2017, manffieste que ol proponants No. 2 Consorcio Fluvial Laticks spond documento de
firmado por &) sefior Eder Zahateta Rojas, quien es representanis lagal de fa smpresa DVG INGEN
smpresa que parkicina iguaimends en o presenie pmeeso de selsceion,

Asi mismo indica qua s& proceda al rechaze de In propuesta No, 2 "Consorcio Fhuvial Ledizia y Na. 6 DVG
INGEMIERIA S A S, en stencifn a qua la emprasa EVG y AVINCO son propiedad del safior DANIEL
GONZALEZ, demaostrando qua smbas propuestss estAn daramente relacionadas en un
CONCUTSAS &N LN ATisMo proceso corn una fefta tot! de transperencia.

Fuente; Folio 341 del cuademo publico No. 2 del Expediente. \Inspeceion al SECOPSA-MC-DO-SMF-027-
201NDA_PROCESQO _17-11-7111268_124002002_35993470

SAS,

Dado que la solicitud de rechazo presentada no fue acogida y DVG'® resultd adjudicataria de este
proceso de seleccion, el 23 de noviembre de 2017 un proponente solicitd al INVIAS “/a revocatoria del
acto de adjudicacién del proceso No. SA-MC-DO-SMF-027-2017"12, E| fundamento fue que DANIEL
VELASCO GONZALEZ (accionista Unico de PROTECO) era propietario de PROTECO yde DVG. Esa
solicitud, como lo resaltd la Delegatura, fue desestimada por ei INVIAS mediante oficio del 6 de
diciembre de 2017, pues la entidad consider6 que la solicitud no estaba adecuadamente sustentada y
gue no era posible encuadrar el comportamiento cuestionado por el proponente en alguna de las
causales de rechazo de |as propuestas, contenidas en el numeral 6.5 de! pliego [de condiciones'?’.

Sin embargo, este Despacho reitera que lo relevante de este aspecto, desde |e! punto de vista del
derecho de la competencia, es que la coordinacién entre los investigadas en relacién a su
comportamiento en el proceso de seleccion bajo investigacion fue tan evidente, que los mismos
proponentes y participantes del proceso buscaron por diferentes medios |que las propuestas
presentadas por DVG y PROTECO, este Ultimo a través del CONSORCIO FLUVIAL LETICIA, fueran
rechazadas.

- Seleccion Abreviada No. SA-MC-DO-SMF-007-2018 adelantada por el IN

Putumayo’ y su presupuesto oficial ascendia a $655.767.137'2. En este proce

ias

participaron como,

El praceso tenia como objeto la “[clonstruccion del muelle fluvial de Pifiufia Neirg, departarnento dg

aparentes competidores DVG y PROTECO. El material probatorio que acredi
coordinado entre estas empresas se presenta a continuacién.

El 9 de abril de 2018, un dia antes del cierre de la convocatoria del proceso de|
desde la cuenta de correo electrénico consorciovialjunin01@gmail. com se envié

el comportamiento

seleccién analizado,
un comreo electrénico

a HERIBERTO ANTONIC ZABALETA MENCO (coordinador de licitaciones de DVG para la época de

3 Folio 341 del cuademo poblico No. 2 del Expediente.Vinspeccion al SECOP\SA-MC-DO-SMF-027-

201NADA_PROCESQ_17-11-7111268_124002002_36354365.

adjudicado el proceso de seleccidn, pero ya se habia publicado el orden elegibilidad. Pese a esta circunstancia la solicitud

128 | a Delegatura advirti en su Informe Motivado que la para la fecha en que fue presentada I:{oﬁcitud, aln no se habia

de rechazo de las propuestas de DVG y del CONSORCIO FLUVIAL LETICIA, se denomind
como "revocaloria del acto de adjudicacion”.

277 Folio 341 del cuaderno plblico Mo. 2 del Expediente. \Inspeccion al SEC
2017\DA_PROCESC 17-11-7111268_124002002 35993470

r parte de su competidot

ASA-MC-DO-SMF-027-

128 Fplio 341 del cuademo publico No. 2 del Expediente. Vnspecceitn al SECORPASA-MC-DO-SMF007-2016\ 3. PLIEGO DE|

CONDICIONES DEFINITIVO.
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los hechos) y a EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal suplente de DVG).
Mediante ese mensaije se solicité a los funcionarios de DVG revisar las propuestas economicas que,
estaban adjuntas al correo, las cuales segun el objeto del mensaje correspondian a las propuestas de
DVGy PROTECO,le indicar si el valor alli establecido debia incrementarse o reducirse.
Imagen No. 33. Correo enviado desde CONSORCIO VIAL JUNIN a funcionarios de DVG para
revisar propuestas econémicas de DVG y PROTECO

Fromx CONSORCIO VIAL JUMN coonsorciovaianing Gormal.com»

Sent VB2018 10:57:29 PW 0500

Tor Artonio Zabaiets <heranza@hoionsl com>; EDER ZABALETA ROJAS <adeczahalet@gmal com>

Sutyoct: PRESUPUESTOS DVG INGENSERIA SAS ¥ PROTECO INGEMIERIA SAS

Atlachmenis: PROPUESTA ECONOMICA PROTECO INGENIEFIA SAS xixy; PROPUESTA ECONOMICA DVG INOENIERIA SAS xbx

AMIGOSPORFAVORREWSMYDE(IRNEE)E{SISELESUBEOSELEBAMALASWEECONWU&

Fuente: Falio 202 del cuademo RESERVADO DVG 1 del Expediente. 03-WEB-
EDER_VELASCO.ad#/DATOS:C\Users\c.jncuellanAppData\LocalMicrosomOutiook\2017-
401804\DVG_INGENIERA_SAS\03-WEB-EDER_VELASCO\DATOS/ederzabalet@gmail.com.ost/rooty/Ralz -
Buz6n/IPM_SUBTREE/Bandeja de entrada/PRESUPUESTOS DVG INGENIERIA SAS Y PROTECO INGENIERIA SAS

Como lo expresé el Informe Motivado, si bien en el texto de los documentos adjuntos al correo
electronico en cuestién se refirid un proceso de seleccion diferente, identificado con el No. 8A-DO-
SMF-008-2018, es evidente que se trato de un error de transcripcion, pues una comparacién entre el
presupuesto oficial y la descripcién de los items, unidad y cantidad incluidos en los documentos
adjuntos, con los valores y cantidades referidas en el pliego de condiciones dei proceso SA-MC-DO-
SMF-007-2018 del INVIAS, evidencia una coincidencia exacta en todos los aspectos. Por lo tanto,
para este Despacho tampoco caben dudas de que los proyectos de propuesta economica adjuntos en
gl correo presentado como prueba correspondian ai objeto establecido para el proceso de seleccion
analizado, esto es, Ia “construccién del muelle fluvial de Pifiuiia Negro, departamento de Putumayo'.

En este orden de ideas, el hecho que se hubieran mandado a los funcionarios de DVG las propuestas
que serian presentadas por esta compafia y por PROTECO en el proceso de seleccion bajo
investigacion, es una clara evidencia de que estas dos empresas coordinaban su comportamiento,
desde las primeras etapas del proceso.

Por otro lado, se evidenci6 que el 10 de abril de 2018, un dia después de la remisién de los documentos
denominados “propuesta econémica Proteco Ingenisrfa SAS.xisx” y “propuesta econémica DVG
ingenierila SAS.xfsx" al correo de EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal
suplente de DVG), DVG y PROTECO se presentaron como proponentes aparentemente
independientes en el proceso analizado, tal y como se evidencia a continuacion:

imagen No. 34, Acta de entrega de propuestas en el proceso de licitacion publica No. SA-MC-
DO-SMF-007-2018 del INVIAS

| mﬁ«m Q0000 i ACORTARS- 1
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AOne | S I M
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A Pisleco iefis SH 1 E;. Qg & £ tathg}: ™" Wi 8k 10,540
1t [Pileg Lhd. | ley.pl3: 201 Cesnr Hona : lBditvoe Oco AL T
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Fuente: Folic 341 del cuaderno pubiice No. 2 del Expadiente. : Ynspeccion af SECOHSA-MQDO-SMF-OO?’-ZWBlACTA
DE CIERRE SA-MC-DO-SMF-007-2018 (Subraya rojo fuera de texto original).

Se pudo evidenciar que las propuestas econémicas que DVG y PROTECO presentaron _contenian el
mismo error de digitalizacion en la identificacion del proceso, pues en ambas se referenci6 el No. SA-
DO-SMF-008-2018, como se observa a continuacion:
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Imagen No. 35. Propuesta 1C, presentada por DVG en el proceso de licitacion puablica No. SA-

MC-DO-SMF-007-2018 del INVIAS
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Events: Folio 341 def cuademo pabico No. 2 del Expedients. inspeccion &l SECOP\SAIMC-DO-SMF-007-
2018\PROPUESTAS ECONOMICAS SA-MC-DO-SMF-007-2018 (recuadro rojo fuera de texto original).

Imagen No. 36. Propuesta 5C, presentada por PROTECO en el proceso de
No. SA-MC-DO-SMF-007-2018 del INVIAS

licitacién publica

Fuenla Follo 341 del cuademo piblico No. 2 del Expediente. Unspeocn)n a! SECOHSA-MGDGSMF—OO?-
2018\PROPUESTAS ECONOMICAS SA-MC-DO-SMF-007-2018 {recuadro rojo fuera de texto original).

Nétese ademas que tal error de transcripcion se encontraba desde los documen

remitidos a EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante egal suplente de DVG) para su
revisién a través del comreo electronico enviado desde la cuenta consorciovialjuninQ1@amail.com.

Debe mencionarse que si bien el formato que el INVIAS subié al SECOP Il para

oferta econémica contenla el error referido, de las cinco (5) propuestas econdémigas presentadas, solo
las de DVG y PROTECO lo reprodujeron. En consecuencia, los otros tres (3) proponentes advirtieron
el error en el formato de Ia entidad contratante y lo corrigieron, como puede observarse en las

siguientes imagenes:
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Imagen No. 37. Propuestas 2C, 3C y 4C, presentada per PILOTAJES Y CONSTRUCCIONES
DE_L PACIFICO PILCO LTDA., CONSORCIO MUELLES CAS y CONSORCIO PINUNA
respectivamente en el proceso de licitacién pablica No. SA-MC-DO-SMF-007-2018 del INVIAS

Fuente: Folio 341 del cuaderno publico No. 2 de!
2018\PROPUESTAS ECONOMICAS SA-MC-DO-SMF-007-2018 {recuadro

Estas similitudes en los errores de transcripcion
oferentes en un mismo proceso de seleccién, han sido ca
por entidades internacionales como [a misma Organizaci

Economicos {en adelante “O

122 Syperintendencia de ndustria y Comercio. Resolucion No, 1726 de 2018.

rajo fuera de te

Expediente. Vnspeccion af SECOP\SA-MC-DO-SMF-007-

xto ofiginal).

1% OGDE, “Lineamientos para Combatir la Colusién entre Oferentes en Liciteciones Pablicas”, pagina 14.
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en dos o mas propuestas presentadas por distintos
talogadas por esta Superintendencia'®, y|
6n para la Cooperacién y el Desarrollo
CDE"}'*, como sefiales de.advertencia que, de presentarse, sirven para
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detectar una posible conducta coluscria'®!. En este sentido, dichas simifitudes configuran pruebas
indiciarias'2, que analizadas a luz de los demas elementos probatorios obranles en el Expediente,
permiten dar cuenta la existencia de un comportamiento. coordinado entre los proponentes.

En definitiva, los elementos de prueba expuestos dan cuenta de que DVG y P
su comportamiento, incluso para la elaboracion de sus propuestas econdomicas,
a la revisioén de las mismas personas. Este comportamiento, por supuesto, es
escenario de verdadera competencia, pues corresponde con una dindmica d
competidores, sancionable a la luz del régimen de libre competencia en Colom

- Licitacién publica No. LP-DO-SMF-027-2018 adelantada por el INVIAS

El proceso de seleccidon tenia como objeto la *construccion del muslie de pie de FPaté, municipio de

ia.

OTECO coordinaron
que fueron confiadas
inconsistente con un
e coordinacion entre

Alfo Baudo, Departamenio del Choct” y su presupuesto oficial ascendia a
relacién con este proceso existen pruebas que acreditan directamente |a partici
los investigados, como se vera a continuacion.

El 15 de agosto de 2018 a las 12:53 a.m., DANIEL VELASCO GONZALEZ
PROTECO) remiti6 a EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante |
un mensaje por correo electronice en el que expresamente le indicé que *
PROPUESTAS", evidentemente haciendo referencia a la forma c¢o

coordinadamente en el proceso de licitacion pilblica No. LP-DO-SMF-027-20
INVIAS. Asi, las propuestas que serian presentadas coordinadamente, segiin
VELASCO GONZALEZ, serian las de! CONSORCIO FLUVIAL, integrado por P
DVG y el CONSORCIO OBRAS HIDRAULICAS.

Imagen No. 38. Correo electrénico enviado por DANIEL VELASCO GON
unico de PROTECO) a EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representan
DVG) el 15 de agosto de 2018

$862.630.212'*, En
acion coordinada de

{accionista Unico de
al suplente de DVG)
AMOS CON TRES]
0 se presentarian
8 adelantado por el
[ corred de DANIEL
OTECO y AVINCO,

LEZ (accionista
legal suplente de

TANTEL VELAMCO <t by yneil commr
WASITTE 42 BE:20 AN -G500

EOER YABALETA ROMAS “afaabelsternell torn
SILAS FLES

TENEMOS HASTA LAS 9 AM
PAESUPUESTO OFICIAL $ B62.630.212
VAMDS CON TRES PROPUESTAS

DVG INGENIERIA SAS
COMSORCIO FLUVIAL
CONSORCIC ORRAS HIDRAULICAS

ESTIMAMOS QUE FOR LA COMPLEIIDAD DE LA EXPERIENCIA SE PRESENTEN:

CAS

PILCO

JULIANA CON CTRO
PUENTES

MEZA

HQ INGENIERTA

DVG INGENIERLA SAS

. CONSORCIO FLUVIAL
CONSORCIO OBRAS HIDRAULICAS

CaNOWAWNL

URGENTE POR FAVOR

Fuente: Folio 202 de! cuaderno RESERVADO DVG 1 del Expediente. 03-
EDER_VELASCO.ad1/DATOS.C:\Wsers\c jncuellanAppData\l ocaAMicrosoffOut
401804\DVG_INGENIERA_SAS\O3-WEB-EDER_VELASCO\DATOS/aderzabalet@gmail.
Buzén/IPM_SUBTREEAGmaill/Destacados/PILAS PUES

El mensaje recién presentado incluia una instruccién para que EDER ZABALET

y representante legal suplente de DVG) adelantara ciertas gestiones necesari

13 Superintendencia de Industia y Comerclo, “Gufa Practica para combalir acuerdos colisorios en procasos de

contratacién estafal”, paginas 10 a 12.

32 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 3150 de 2019,

'3 Folio 341 del cuaderno publico No. 2 del Expediente, \nspeccion al SECOPUP-DO-SMF-D27-2018\ Pliego do|

Condiciones definitivo.

8-
2017
.ostjrooll/Ralz -

ROJAS (accionista
as para promover la
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participacién concurrente y coordinada de los investigados. Expresiones como “TENEMOS HASTA
LAS 9 AM”y *VAMOS CON TRES PROPUESTAS" no dejan dudas de la forma como los investigados
se encontraban coordinando su participacion en el proceso de seleccién analizado desde antes de la
presentacidn de las ofertas.

En especial, lo anterior deja en evidencia que DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista unico de
PROTECO) se encontraba ejerciendo efectivamente su capacidad de influencia sobre las empresas
controladas, con el fin de materializar la coordinacién entre ellas en el marco de un proceso de

seleccion.

Adicionalmente, se demostré, con fundamento en el listado de recepcion de propuestas econémicas
que efectivamente los investigados se presentaron en el proceso de licitacién publica No. LP-DO-
SMF-027-2018 del INVIAS de la forma como habla sido indicada por parte de DANIEL VELASCO
GONZALEZ (accionista unico de PROTECO) a EDER ZABALETA ROJAS (accionista y|

representante legal suplente de DVG).

Imagen No. 39. Listado de recepcién de propuestas en el proceso de licitacion publica No. LP-
DO-SMF-027-2018 de! INVIAS
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Fuente: Folio 341 del cuademo piblico No. 2 del Expediente. \nspeccion af SECOPLP-DO-SMF-027-2018Vmage2018-
08-21-085157 {racuadro rojo fuera de texto original).
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Puede observarse ademas que las propuestas del CONSORCIO FLUVIAL, integrado por PROTECO
y AVINCO, y del CONSORCIO OBRAS HIDRAULICAS fueron entregadas por personal vinculado a
DVG, en particular por LAURA NATALIA MORALES CARDENAS (asistente contable de DVG para
la época de los hechos) y MARYOLI LORENA SANCHEZ GARZON (secretaria administrativa de DVG
para la época de los hechos)'®, Adicionalmente, se demostré que las tres propuestas referidas por
DANIEL VELASCO GONZALEZ (fundador de DVG y tnico accionista de PROTECOQ) en su correo
electronico del 15 de agosto de 2018 fueron entregadas consecutivamente con un minuto de diferencia
cada una: DVG a las 8:45, CONSORCIO FLUVIAL a las 8:46 y CONSORCIO OBRAS HIDRAULICAS

alas 8:47135,

Asi las cosas, los anteriores elementos de prueba, valorados de manera conjunta con las demas
pruebas que obran en el Expediente, dan cuenta de que en el proceso de licitacion publica No. LP+
DO-SMF-027-2018 del INVIAS, DVG y PROTECO materializaron una vez mas su comportamiento
coordinado de manera contraria a los principios y las normas de libre competencia en Colombia.

- Proceso de seleccion de contratista No. FNTIA-043-2018 adelantado por el FONTUR

Este proceso de seleccion tenia comao objeto la “construccion de un embarcaderp turistico en el areg|
de la salvajina, verada San Martin, municipio de Morales, Departamento de!/ Cauca” y su presupuesto

12 Folio 63 del cuadarno RESERVADA DVG 1 del Expediente.

135 Fglip 341 del cuaderno publico No. 2 del Expediente. Vnspeccitn al SECOPLP-DO-SMF-027-2018\umage2016-08-21
085157.
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oficial era de $829.157.577'%. Participaron DVG, oémo miembro del CONSORCt) EMBARCADERO,
y DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista nico de PROTECO) como pefsona natural. Asi se
acredita mediante el link en SECOP del proceso.

tmagen No. 40. Listado de proponentes en el proceso No. FNTIA-043-2018 adelantado por el
FONTUR
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Fuente: Folio 341 del cuaderno pablico No. 2 del Expediente. Unspeccion al SECORFNTIA-043-
2018\DP_PROCESC_18-4-8435716_101101025_49272183 (recuadro rojo fuera de texto original).
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H Las pruebas que acreditan el comportamiento coordinado de los investigados se presentan a
continuacion.

El 24 de septiembre de 2018, HERIBERTO ANTONIO ZABALETA MENCO (coordinador de
licitaciones de DVG para la época de los hechos) solicitd la poliza de seriedad de la oferta del
s CONSORCIO EMBARCADERO, conformado por DVG y AVINCO, para su participacion en el proceso
de seleccién No, FNTIA-043-2018 adelantado por el FONTUR.

LT

imagen No. 41. Correo electrénico de HERIBERTO ANTONIO ZABALETA MENCO {(coordinador
de licitaciones de DVG para la época de los hechos) solicltando la pdliza|de seriedad de fa
oferta del CONSORCIO EMBARCADERQO, conformado por DVG y AVINCO, para su
parhclpaclén en el proceso de seleccidon No. FNTIA-043-2018 adelantado por el FONTUR
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Fuente: Folio 202 del cuademo RESERVADA DVG 1 del Expediente. 02-
EDER_VELASCO.ad1/DATOS:C:\Users\c jncuellanAppData\l ocalMicrosoMOutinok\2017-

401804DVG_INGENIERA_SAS\02-WEB-EDER_VELASCO\DA TOSMvgingenieriasas@gmafl. com.ostfrootyRafz -
Buzon/IPM_SUBTREE/GmailyEnviados/Re: GARANTIA DE SERIEDAD FN TiA043-2018

Sin embargo, lo que llama fa atencidn es que como respuesta al correo anteripr, la funcionaria del
intermediario de seguros, ANGELICA SANABRIA OVIEDO, fe pregunté al coordinador de licitaciones
de DVG respecto de la participacion de “Daniel’ en ese proceso de seleccidén. La funcionaria
evidentemente se referia a DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista urjico de PROTECO),
poniendo de presente que la constante coordinacién que se mantenia entre este Gltimo y DVG era de

1% Falio 341 del cuaderno publico No. 2 del Expediente. Unspeccidn af SECOP\FNTIA-043-2018\DP_PROCESQ_18-4-
8435716_101101025_47679467.
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cqnocimiento incluso de terceros. De hecho, del correo que se presenta a continuacién, puede
evidenciarse cdmo para la funcionaria de la empresa de seguros, el hecho que DVG presentara oferta
podia significar que DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista unico de PROTECO) ya no se
presentaria como persona natural, poniendo de presente que conoclia que entre ambos agentes de
mercado existia una relacion y una politica de coordinacion de tiempo atras.

Imagen No. 42. Respuesta dada por ANGELICA SANABRIA OVIEDO (funcionaria del
intermediario de seguros) al correo electronico de HERIBERTO ANTONIO ZABALETA MENCO
(coordinador de licitaciocnes de DVG para la época de los hechos) del 24 de septiembre de

2018
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Fuente: Folic 202 del cuaderno RESERVADA DVG 1 del Expediente. 02-WEB-
EDER_VELASCO.ad1/DATOS:C.'\Users\c.jncue!fanAppDara\LocaﬂMicrosamOuﬂooktZO’! 7-
401804\DVG_INGENIERA_SAS\02-WEB-EDER_VELASCOWDA TOS/dvgingenieriasas@gmail.com.ost/frootl/Raiz -
Buzén/PM_SUBTREE[Gmail/Enviados/Re: GARANTIA DE SERIEDAD FN TIA-043-2018

No obstante, HERIBERTO ANTONIO ZABALETA MENCO (coordinador de licitaciones de DVG para
la época de los hechos) dio respuesta al interrogante referido e indico que “el Ing. Daniel Velasco se
va a presentar también como persona nalural ya le soficité lo que me pediste apenas lo tenga te lo
envio pero van las dos propuestas”. Las dos propuestas son las del CONSORCIO EMBARCADERO,
del cual hacia parte DVG, y la de DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista Gnico de PROTECO)
como persona natural. Esta respuesta reveld que el funcionario de DVG estaba enterado de ia
estrategia de DANIEL VELASCO GONZALEZ y que, ademas, mantenia comunicacién con &l y
desarrollaba gestiones en beneficio de ese supuesto competidor. Actitud que evidencia la clara
coordinacién existente entre los dos agentes de mercado y que ha sido ampliamente detallada en el
presente acto administrativo.

Imagen No. 43. Respuesta dada por HERIBERTO ANTONIO ZABALETA MENCO (coordinador
de licitaciones de DVG para la época de los hechos) a ANGELICA SANABRIA OVIEDO
{funcionaria del intermediario de seguros)
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DVG INGEIOERIA SAS.
Fuente: Folic 202 del cuademo RESERVADA DVG 1 del Expediente. 02-WEB-
EDER_VELASCO.ad1/DATOS.C:\Wsersic. incueliatAppData\LocalMicrosof\Qutlock\2017-
401804\DVG_INGENIERA_SAS\2-WEB-EDER_VELASCO\DA TOS/dvgfngenieﬂasas@gmail.com.osm’mot}/Ralz -
BuzdnAPM_SUBTREEAGmaillEnviados/Re: GARANTIA DE SERIEDAD FN TIA-043-2018

Como puede cbservarse, queda en evidencia la colaboracién del funcionario de DVG para qu
DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista Unico de PROTECO), un supuesto competidor, pudierzl
participar en el proceso, lo cual es coherente con la dinamica coordinada con la que actuaban ias

|
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empresas investigadas, de acuerdo a los diferentes elementos de prueba que fijeron detallados en la
presente Resolucién. L

Estas pruebas, sin lugar a dudas, evidencian la coordinacion para el cumplimignto de los requisitos
habilitantes para participar en el proceso de seleccidn que existia entre los [agentes de mercadoj
investigados, asl como la constante comunicacion y coordinacidn entre ellos. Ese comportamiento,
como lo resalté la Delegatura en su Informe Motivado, de ninguna manera se presenta como coherente
¢on un escenarioc de competencia, pues es una manifestacion clara de una coordinacién
anticompetitiva, que presenta una potencialidad de reducir las presiones competitivas de los agentes
vinculados.

7.4.6. Sobre la idoneldad de la conducta investigada para afectar la competencia y su impacto
en el mercado

En el 2018, el Producto Interno Bruto de Colombia fue de 1.061 billones de peso
billones comrespondieron al gasto de consumo final del gobierno general. En of
del gobierno representt cerca del 15% del gasto total de la economia. Lo anter

importancia de las compras ptiblicas, a través de las cuales el gobierno se gbastece de bienes y

servicios necesarios para el comecto cumplimiento de sus funciones.

En este sentido, la adecuada ejecucion de las compras publicas permite por un
de diversos oferentes a los procesos de seleccion, y por otro, mayores beneficios!
la adquisicion de bienes y servicios con mejores precios y mayor calidad. Lo ante

5, de los cuales 163.8
as palabras, el gasto
or es ilustrativo de la

lado, el libre acceso
al gobierna mediante
fior, en suma, permite

que se logre una asignacion eficiente de los recursos publicos.

Cualquier conducta anticompetitiva que no permita el correcto desarrollo y ejecicion de las compras
publicas es reprochable bajo el régimen de libre competencia econémica en Cdlombia pues limita, y]
en algunos casos elimina, los beneficios que se derivan de una libre participacién de las empresas en
el mercado.

En 2017, la Comisién Econdmica Para América Latina y el Caribe (CEPAL)'® destacd que las
compras realizadas por el Estado, en el cumplimiento de sus funciones, comprenden una serie de
beneficios agrupados en las siguientes categorias: (i} utilidad pablica; (ii) de cardcter administrativo; y|
(iii) de tipo econdmico, las cuales deben converger hacia un fin Gltimo y es el de satisfacer necesidades
sociales. Por su parte, de acuerdo con la OCDE (2017)'38, el principat objetivo de una politica efectiva
de compras por parte del Estado es “ef fomento ds la eficiencia y ef alcance de la mejor relacién entre
calidad y precio”.

Teniendo en cuenta lo anterior, s reprochable que los proponentes de un proceso de contratacion
publica realicen cualquier tipo de practica o conducta coordinada que tepga el efecto, o la
potencialidad, para modificar artificialmente los resultados de la adjudicaciéon de un contrato con e
gobierno, defraudando asl no sblo el interés plblico que atafie el cumplimiento de los fines estatales
sino los de los demés proponentes que participan en la competencia por ese mercado. Este tipo de
conductas son consideradas como unas de las infracciones a ia libre competencia de mayor impacto,
debido a que no sdlo vulneran el derecho colective constitucional de la libre competencia econdmica,
sino también los bienes y los recursos publicos.

Ademds, debe reiterarse que el régimen de libre competencia econdmica, en el contexto de la
contratacion estatal, tiene como uno de sus propdsitos el que todas las personas gue deseen particip:;uJ
de un proceso de seleccion (proponentes) puedan acceder con igualdad de oportunidades a formular
sus ofertas y, ademas, que de ese gjercicio de autonomia y de sana rivalidad se ¢btengan las mejores
condiciones de contratacion para el Estado.

3T CEPAL. (2017) "Estudio Econémico de América Latina y el Caribe”. (LC/PUB.2017/17-P). Santiago de Chile,

138 QCDE. {2017). "Confratacién Publica: Opcionas de Polltica para Convenios Marco Eficientss @ Inclusivos”. Estudios del
ta OCDE sobre Gobernanza Poblica. OCDE, Parfs.
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En linea con lo anterior, los comportamientos encaminados a simular autonomia, individualidad y real
competencia en el marco procesos de contratacion, cuando en realidad lo que existe es un
comportamiento coordinado entre los proponentes, constituyen una préctica, procedimiento o sistema
tendiente a limitar la libre competencia econémica. Lo anterior, debido a que un comportamiento de|
esa naturaleza resulta idéneo para impedir la materializacion de condiciones de igualdad de
oportunidades entre los demas proponentes que sean parte en dicho proceso.

Comportamientos como el que aqui se analiza podrian también resultar idéneos para impedir que la
oferta elegida sea aquella que ofrezca las mejores condiciones para el Estado. Esto, por cuanto el
comportamiento coordinado de los proponentes conduce, en la practica, a una seleccion distorsionada
que desvia la eleccion de las mejores ofertas al reducir sus posibilidades de ser seleccionadas, en
Gitimas, provocando condiciones menos favorables para la entidad contratante.

En el presente caso, se encontré probado que los investigados vulneraron el régimen de libre
competencia econdmica, al presentar sus ofertas de manera coordinada, beneficiandose en desmedro
de sus competidores y de las respectivas entidades Estatales. Lo anterior fue posible gracias a los
diferentes elementos que fueron descritos en la presente Resolucién, como 1a existencia de relaciones
previas, la presencia de una situacién de subordinacién desde el punto de vista competitivo y demas
elementos mencionados por este Despacho. Adicionalmente, como se mostrara a continuacidn, se
encontraron algunos elementos que permitieron a fos investigados anticipar condiciones de
competencia fundamentales en los procesos para, asi, presentar ofertas econdmicas coordinadas.

Si bien este Despacho reconoce la existencia en los procesos de seleccién analizados de algunos!
factores como el criterio fina! de evaluacion, que no podian ser conacidos por fos proponentes con
certeza al momento de realizar sus ofertas econémicas, también se evidenci6 la presencia de
situaciones que permitieron la conducta que aqul se reprocha, segun la cual, independientemente de
dicha incertidumbre, desplegaron una estrategia coordinada desde un inicio que tenia la potencialidad
de causar un dafio en el mercado, io cual es suficiente para establecer la violacién al régimen de libre
competencia. En tedo caso, se demostro que la conducta sancionada si alterd la probabilidad con la
cual estos obtendrian la adjudicacion, sobre todo en comparacién con las probabilidades de éxito de
los competidores que actuaron de manera independiente.

Lo anterior en la medida en que pese a la existencia de elementos de incertidumbre, los investigados)
podian contar con ciertos elementos de juicio que les permitia aproximarse a la dinamica de
competencia de los procesos de seleccién en los que participaron. Asl, tenian la capacidad de recrear|
posibles escenarios con el fin de establecer las ofertas mas favorables para sus intereses.

En primer lugar, los mismos investigadoes indicaron a esta Superintendencia que en agquellos procesos,
de contratacion relacionados con !a ejecucién de obras fluviales, como los analizados en ef 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 prasentamos los mismo.

(...) son digamos, son més o menos unos 10, unos 10 oferentes que siempre, algunos cumplen erﬂ
todo, otros no, pero siempre estamos los mismos™®®, Del anterior testimonio puede destacarse, como
lo confirmé DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista unico de PROTECO}, que la experiencia
jugaba un papel relevante. Este dltimo afirmé que “como resulfa que fa experiencia es bastante|
aspecifica, ;si?, somos los mismos, se los puedo hasta nombrar, somos los mismos 10 de siempre.
(...) Es més, de hecho entre ellos, entre nosofros, inclusive entre nosolros nos presentamos en

consorcios a veces para fortalecemos™*.

En este sentido, puede concluirse la existencia de dos elementos fundamentales: (i) la existencia de
diez (10} posibles proponentes en procesos de ejecucion de obras fluviales, y (ii) ef conocimiento de

la experiencia de cada uno de los posibles proponentes que tienen sus competidores. Oe estos dos
elementos, mas los requisitos habilitantes establecidos en cada uno de los procesos de seleccién, era

1 Folio 1986 del cuaderno piblice No. 1 del Expediente. 181030_1335 Min. 26:18.

o Fglin 658 del cuaderno piblico No. 3 del Expediente. Min. 13:10 y 43:48.
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posible establecer, con alto grado de confiabilidad, quiénes serian los competidores para cada uno de
dichos procesos. Un ejemplo de lo anterior lo constituye el mensaje enviade par DANIEL VELASCO
GONZALEZ (accionista Gnico de PROTECO), en el marco del proceso de contratacidn No. LP-DOA
SMF-027-2018, en el que determiné quiénes serian los competidores de DGV y PROTECO “por /3|
complejidad de la expeniencia”.

Un segundo elemento relevante lo constituye la similitud en los procesos de confratacion que han sido
objeto de anélisis en la presente actuacién administrativa. Que los diferentes procesos de contratacion
tengan como factor de evatuacién de las propuestas los mismos métodos estadisticos, a saber, media
aritmética, media aritmética alta, media geométrica con presupuesto oficial y menor valor, permite a
los investigados adquirir conocimiento y experiencia sobre como presentar las ofertas mas favorable
posibles a sus intereses, sin necesidad de conocer de manera especifica el método que seria
escogido.

En particular, tal y como lo demostré la Delegatura, las ofertas de los investigados, que 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 degir, el (nico que no se
atteraba con sus ofertas era el de menor valor). Asi, es evidente que el comportamiento de los agente

investigados impidié el desarrollo de los procesos bajo principios de igualdad de oportunidades j
seleccion objetiva.

Por Gitimo, también fue posible establecer que los investigades podian aproximarse a como sera el
comportamiento de sus competidores en cada uno de los procesos. Lo anterior] pues 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 evaluacion que habia sido usado'.

Por los tres elementos anteriormente descritos, los investigados desarcllaron estrategias para
determinar las ofertas complementarias mas favorables posibles, que les permitieron en todos los
casos aumentar sus probabilidades de éxito.

Ahora bien, lo anterior, lejos de ser una teoria econtmica exclusivamente [presentada por esta
Superintendencia, tiene fuerte sustento en los ejercicios de simulacién de los procesos de seleccién
realizados por los mismos investigados al momento de establecer sus ofertas econémicas. La
siguiente imagen corresponde a un cuadro de Excef encontrado como adjunto en uno de los correos
electronicos enviados por EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representapte legal suplente del
DVG) a DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista tnico de PROTECO) en el marco de un proceso|
de seleccion de 2018.

41 Folio 666 del cuaderno publico 3 del Expediente. Min. 13:00.
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La imagen anterior evidencia como los investigados si realizaban ejercicios de simulacién para
determinar sus probabilidades de éxito, de acuerdo con diferentes valores posibles de propuesta
econdmica, tomando en consideracién competidores que estimaban se presentarian al proceso, asi
como suponiendo los comportamientos que estos mismas tendrian en el proceso simulado. Lo anterior,
evidencia el uso de los tres elementos arriba descritos: (i) el numero e identidad de los competidores;
{ii) los factores de evaluacion de las propuestas economicas previstos en los pliegos de condiciones;
y (iii) el posible comportamiento de sus competidores para la ubicacién de sus propuestas|

economicas.

Si bien en los procesos de contratacion objeto de analisis no se encontré la simulacién realizada por
los investigados, lo cierto es que confluyeron diferentes elementos y comportamientos que permiten
establecer que sus ofertas econémicas son consistentes con el uso de dicha informacion para fijar las
ofertas mas convenientes posibles. Lo anterior, sumado a la coordinacion probada con suficiencia en
lineas anteriores, lleva a conciuir que, en efecto, el comportamientc de los investigados alter6 de forma
artificial y significativa sus probabilidades de éxito. Dichos elementos son:

o Las propuestas de los investigados siempre estuvieron en un rango de entre 80 y 100% del
presupuesto oficial, teniendo en cuenta que no existia en los procesos un limite inferior que

restringiera el comportamiento de los proponentes.

« La diferencia entre las propuestas de los investigados fue de entre 0.4 a 6 puntos porcentuales.

» La propuesta de DVG resultaba ser mayor que la de PROTECO.

« Las ofertas presentadas les permitian obtener el mayor puntaje de calificacion en 3 de los 4 metodos
de evaluacién de las propuestas, particularmente los relacionados con valores medios que podian

ser alterados con la presentacién de propuestas complementarias.

En conclusion, lo anterior es ilusirativo de que la estrategia coordinada de los investigados tuvo,
ademas, como efecto un aumento en la probabilidad de éxito de estos, que de manera artificial les
permiti6 competir con mayor ventaja en desmedro de los demas proponentes, estrategia que resultd
exitosa en cinco (5) de los seis (6) procesos analizados en los que efectivamente resultaron

adjudicados.

Se reitera que los procesos de seleccion afectados por la conducta anticompetitiva de los '!nvestigados
estaban relacionados con la construccién y mantenimiento de diferentes obras fluviales en los
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departamentos de Chocd, Putumayo, Amazonas y Guaviare, particularmente gobre la operacién de;

rios y muelles que resultan parte fundamental del desarrollo y la competitividad

A manera de ejemplo, el martenimiento del rio Atrato, ast como de los rios cer
Truand6, resulta de gran relevancia toda vez que el primero es el tercero mas

de las regiones.

tanos a este como el
navegable del pais y|

por su recorrido a lo iargo del departamento del Chocd constituye uno de los mas importantes medios

de transparte da la region. L.o anterior sumado a que desde 2016, ia Corte Cons
como una entidad sujeta de derechos de proteccién, conservacién y mante
Estado'42.

itucional lo reconocio
himiento a cargo de!

Ahora bien, sobre la construccion de muelles en departamentos como Amazonas y Putumayo, debe

destacarse que dichas obras también tienen como objetivo mejorar las condicio

nes de navegabilidad

y transporte comercial en los rios que estos cruzan, como ef Amazonas, para promover e impulsar la

navegacion fluvial de los mismos durante un mayor periodo en el afio, asi com
de infraestructura de transporte del pais*,

Es asi como las diferentes obras fluviales afectadas por la conducta de
encontraban relacionadas con mejoras en la infraestructura de transporte

D para integrar la red

los investigados se
comercial del pais,

especialmente en zonas histéricamente apartadas, que buscan precisamente aportar una mayon

competitividad e impulsar el desarrollo de ias mismas, lo cual repercute en el de

7.4.7. Conclusiones sobre la conducta investigada

sarrollo del pais.

En el presente caso hay suficientes elementos de prueba que permiten sefialar que entre DANIEL
VELASCO GONZALEZ (accionista tnico de PROTECO), DVG y PROTECO se donfiguré una practica
tendiente a limitar la Iibre competencia, la cual se puso en practica en cinco (5) procesos de seleccion

adelantados por el INVIAS y un (1) proceso de seleccién adelantado por el FO

TUR, en los cuales

los agentes de mercado mencionados participaron aparentando ser competidores independientes,

cuando en realidad coordinaron su comportamiento desde las primeras etap
procesos, defraudando de esta manera el régimen de libre competencia.

Este Despacho llegd a la anterior conclusion luego de tener en cuenta lo siguiente:

» Entre DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista Unico de PROTECO), DVG

una relacién previa, de cercania y amistad. Asi, se encontrd probado que
GONZALEZ fue el accionista fundador de ambas empresas, ¥y a pesar

s de l0s respectivos

y PROTECO existiaj
DANIEL. VELASCO
de haber cedido su

participacién accionaria en DVG, mantuvo una relacién de cercania con esta compafiia.

* Ademas de existir una estrecha relacion entre los gentes de mercado investigados, existié un control
desde el punto de visto competitivo por parte de DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista tnico

de PROTECO) sobre PROTECO y DVG, quien, tal y come fue probado

en el presente acto

administrativo, tiene la capacidad de influenciar de manera directa el compgrtamiento de ambas

empresas en el mercado,

= Respecto a PROTECO, el control competitivo por parte de DANIEL VE
{(accionista Unico de PROTECO) qued6 probado toda vez que era su Uni

SCO GONZALEZ
accionista y era la

persona encargada de tomar las decisiones respecto a su participacion en log diferentes procesos
de seleccion para la adjudicacién de un contrato estatal. Por su parte, respecto a DVG, a pesar de
haber cedido la totalidad de sus acciones en dicha compafiia, DANIEL VELASCO GONZALEZ (i)
decidia respecto de los procesos de seleccion a los que se presentaria; (ii) te ia poder disciplinario
sobre sus empleados; (iii) disponia unilateralmente de los recursos de Ja compafila; y ({iv)
conservaba una oficina permanente en dicha empresa.

142 Corte Constitucional, Sentencia T-633 de 2016,

43 Disponible en: http:/fwww.cosiplan.org/proyectos/detalie_proyecto.aspx?h=39. Consultado el 27 de octubre de 2020.
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+ Se demostrd la existencia de otro nimerc de situaciones que se presentaron como idoneas para
facilitar una coordinacién entre los investigados, tales como que: (i} estos ultimos compartian
personal de trabajo; (il) funcionarios de DVG y PROTECO hacfan seguimiento conjunto a los
procesos de seleccion en los que resultaban adjudicatarios; y (i) las empresas se apalancaban
financieramente para el desarrollo de sus actividades.

« Las relaciones previas, la existencia de un control competitivo de DANIEL VELASCO GONZALEZ|
(accionista Unico de PROTECO) sobre PROTECO y DVG, y las demas conductas previamente
analizadas, facilitaron que entre dichos agentes de mercado se creara una estrategia de
coordinacién en los diferentes mercados, esto es, en la participacion en procesos de seleccion para
la adjudicacién de contratos estatales

» Asi, se demostré que efectivamente, en cinco (5) procesos de seleccidn adelantados por el INVIAS
y uno (1) del FONTUR, los investigados actuaron de manera coordinada con el objeto de falsear la
competencia, en desmedro de los intereses de los demas competidores, pero especialmente de la
Entidad contratante. En dichos procesos se encontré prueba suficiente de que los investigados, de
manera conjunta, realizaban las gestiones para obtener los documentos necesarios, discutian el
valor de las ofertas econdmicas y se coordinaban incluso para la ejecucion de los contratos

adjudicados.

Se prob6 que EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal suplente de DVG), en
el marco de las relaciones de cercania y de subordinacion competitiva en cabeza de DANIEL
VELASCO GONZALEZ (accionista Unico de PROTECO), era la persona encargada de gestionar
los tramites necesarios para la constitucion de los consorcios por medio de los cuales PROTECO,
empresa competidora de DVG en los procesos de seleccion, pudiera participar y presentar ofertas
para la adjudicacion de contratos estatales. igualmente, colaboraba activamente en la obtencién de
la documentacion necesaria para habilitar la presentacién de DVG y PROTECO en los distintos

procesos de seleccion.

¢ Finalmente, el Despacho encontré probado que la conducta adelantada por las investigadas era
efectivamente idonea para falsear |a libre competencia. Incluso, del mismo analisis hecho por esta
Superintendencia se logré demostrar que ademas de ser una conducta con la potencialidad de
causar un dano, en realidad dicho impacto negativo si se causé en los mercados, lo cual ahonda la
ilicitud de la conducta.

De esta forma, el Despacho hace énfasis en que lo reprochable desde el punto de vista dg las normas
de la libre competencia es que los agentes que participan en un proceso de seleccién como
proponentes independientes (cualquiera que sea su naturaleza e independientemente de los vinculos
que los puedan unir) coordinen su comportamiento, defraudando tanto los intereses dei Estado en
optimizar sus recursos limitados para obtener bienes y servicios producto de [a libre comgetencla,
como las expectativas legitimas de los demas proponentes que participan de manera autonoma Y|
tfransparente en el proceso.

Por lo anterior, este Despacho concluye que la conducta de los agentes de mprcado investigados en
el presente caso resulta anticompetitiva y debe ser sancionada por ser contraria al articulo 1 de [a Ley]
155 de 1959 (prohibicién general).

OCTAVO: Consideraciones del Despacho en relacion con los argumentos presentados por los
investigados

A continuacion, este Despacho dara respuesta a las observaciones _al informe Molivado presentadas
por los investigados que no hayan sido abordadas en acépites anteriores.
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8.1. Consideraciones del Despacho sobre los argumentos respecto a la supuesta ilegalidad de
las pruebas recaudadas durante las visitas administrativas

de averiguacion preliminar conllevé a una grave afectaciébn def derecho de inviolabilidad de la
correspondencia, establecido en el articulo 15 de la Constitucién Politica. Lo anterior, argumentaron,
toda vez que la diligencia en donde se “interceptaron, registraron e inspeccionaron computadores y
feléfonos moviles que almacenaban informacion personal’ no estuvo p ida de autorizacién
judicial, como lo obliga la sentencia C-165 de 2019 de la Corte Constitucional.

En criterio de todos los investigados, el recaudo de pruebas practicado por la I{{Iegatura en la etapa

Afirmaron que el Informe Motivado no se detuvo en este aspecto fundamental, y como consecuencia
de lo anterior, este Despacho no debla tener en cuenta fas pruebas recaudadas alo largo de las \risitasJ
administrativas, toda vez que las mismas son ilegales, ademas de gue, segun|los investigades, las
mismas no guardan la pertinencia y la conducencia requeridas para demostrar ps hechas imputados]
en la Resolucién de Apertura de Investigacién.

Para dar respuesta a los argumentos presentados por los investigados, es importante anotar que
dentro del sisterna juridico colombiano existe un subsistema normative gue conforma el régimen de
proteccion de la libre competencia econdmica (conformado, entre otros, por la|Ley 155 de 1959, el
Decrete 2153 de 1992, la Ley 1340 de 2009 y el Decreto 4886 de 2011). esta forma, esta
Superintendencia esta facultada para iniciar una actuacién de oficio o por solicitud de un tercero, y de|
considerarlo necesario adelantar averiguaciones preliminares para obtener mayor informacion que lef
permita concluir la existencia o no de mérito para iniciar una investigacion por viclacién 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 19 de 2012, asl:

“Articulo 52. Procedimiento. Para determinar si existe una infraccién a las normas de
promocidn a la compatencia y précticas comerciales restrictivas a que se refiere este decreto,
la Superintendencia de Industria y Comercio debera iniciar actuacién de oficio o por
solicitud de un tercero y en caso de consideraria admisible y prioritaria, adelantar una
averigquacion preliminar, cuyo resuffado determinard la necesidad de| realizar una
investigacién” (Subraya y negrilla fuera de texto original).

En tal medida, y segin la norma de referencia, a la etapa de averiguacion preliminar le antecede una
actuacién inicial cuya finalidad es determinar la admisibilidad y prioridad de cada caso. Una vez
verificadas estas caracteristicas, la Superintendencia de industria y Comercio deteminara si se
requiere proceder ¢on una averiguacion preliminar, decisién que depende?de si la autoridad
considera tener o no suficientes elementos de prueba que fe permitan concluir I3 necesidad de iniciar
una investigacion por medio de un acto de apertura y formulacion de pliego decargos, con el fin de
determinar 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 investigacidn materializan las facultades de
inspeccién en cabeza de esta Entidad. Dichas etapas, de caracter reservadel no estan sujetas a
formalidad afguna y fienen como finalidad recaudar las evidencias que peEnitan establecer la

necesidad o no de iniciar una investigacion formal. El elemento de reserva tiene mucha importancia
en las funciones de inspeccidn de esta Superintendencia por cuanto su intervencidn en estas etapas
busca demaostrar, sumariamente, la posible existencia de una practica restrictiva te la competencia en
el mercado. Con lo anterior, esta Autoridad propende por causar el menor impacto posible con sus
actuaciones preliminares, con fa firme intencién de no interferir con el dinamismo propio de los
mercados hasta no tener algin grado de conocimiento que amerite su intrusién.

En similar sentido, lo reconocié el Consejo de Estado at referirse al procedimiento establecido en el
articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, en los siguientes téminos!4:

™4 Consejo de Estado, Seccidn Primera. Sentencia del 23 de enero de 2003. Rad. No. 250002324000 2000 0665 01.
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*(...) Segan se puede ieer en la norma [art. 52, la averiquacién preliminar no estd sujeta a
fonnalifiad algung, y que su dnica finalidad es la de permitirle al ente de control contar
con la informacién necesaria para establecer si se debe o no, abrir una investigaciéon

administrativa, de modo que si ya dispone de esa informacién en virtud de cualquier oltro
medio legal, fa decision de iniciar dicha invastigacion bien puede ser tomada sin que
forzosamente deba surtirse averiguacién previa alguna, de suerte que ésta no es una elapa
obligatoria dal procedimiento sancionaforio, como si o son la investigacion (apertura,
notificacion y préctica de pruebas), el informe de calificacion que debe rendir el investigador,
el traslade de dicho informe al investigado y la decision, amén de que la via gubsmativa, fa
cual depende de que el interesado haga uso de ella, se surtird conforme el C.C.A,, segun la
remisién que al efecto se hace en el articuio 52 en comento. (...)” (Subraya y negrilla fuera de
texto original). :

Como puede observarse, la relevancia de las etapas previas al inicio de una investigacién, 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 informacion necesaria para verificar la
existencia de mérito de iniciar una investigacion en dénde se buscara determinar la ocurrencia de unos
hechos, identificar a los posibles autores de una conducta y determinar una posible infraccion a las
normas sobre proteccion de la competencia.

En tal sentido, se resaita que la omisién en acatar en debida forma Ias solicitudes de informacién 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, toda vez que desconocen la autoridad de esta Entidad y
representan instrumentos idoneos para entorpecer el acceso a diversas pruebas que pudieran dar
cuenta de la comision de conductas ilegales que afectan al mercado en general y a los consumidores!
en particular. Esta postura ha sido respaidada por el Consejo de Estado en los siguientes términos:

“En opini6n de fa Sala por la forma en que esté redactado el numeral 2 del articulo 2°, y del
andlisis coordinado y arménico de éste con el numeral 1, ibidem y los numerales 15y 16 del
arficulo 4° se deduce que el legislador considera igualmente censurable que se
desconozcan las normas sobre proteccion de la compstencia y précticas comerciales
restrictivas, como la conducta del administrado que se abstenga de observar las
Instrucciones que imparie Ja entidad, tendientes a establecer si se estdn cumpliendc o

no dichas normas.

Una interpretacion diferente haria ilusoria la facultad de ins&ccid_n y vigilancia en la materia

aqui_tratada convertiria a dichas _instrucciones en meras jluslraciongs {..); y seria
patrocinar que el administrado impida la practica de las diligencias de inspeccion, para que la
Administracidn no obtenga la prueba necesaria en su confra sin consecuencia alguna para
dicha gonducta {...)""* (Subraya y negrilla fuera de texto original).

En ese contexto, es importante llamar la atencién en el hecho que esta Superintendencia, en las
etapas previas a la formulacion de pliego de cargos, se encuentra investida de sendas facultades
constitucionales y legales tanto para ejercer sus funciones de inspeccion, vigilancia y control con la
finalidad de verificar el cumplimiento de las disposiciones legales cuyo control le compete, rgatizar 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 informacién, desatienda sus requerimientos o incluso

obstruya sus actuaciones.

De esta forma, resulta pertinente comenzar por evidenciar que, justamente, es el mismo a_rticulo 15
de la Constitucion Politica®® citado por los investigados la norma supenor que autoriza a las

45 Consejo de Estado, Seccién Primera. Sentencia del 17 de mayo de 2002. Rad. No. 250002324000 1999 0799 01.

s Articulo 15. (...) para efectos tributarios o judiciales cas inspeccion Vi ilancia e interv in del Estad
podré exigirse ia presentacion de libros de contabilidad mas docume. riv; e jos térm, ug _sefigle |
(...)" (Subrayado fuera de texto original).
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autoridades con funcicnes de inspeccion, vigilancia y control, el acceso a docun
términos que sedale la ley. Al respecto, recientemente la Corle Constitucional™

entos privados en los
" ha sefialado que:

“Las visitas adminisirativas de inspeccion son diligencias probatorias encaminadas a gue fas
superintendencias ejerzan las_facuffades administrativas que por ey les coresponden y
soliciten los documentos privados que requieren para el debido cumplimiento de sus
funciones de inspeccion, vigilancia v control. Por eflo, la Corte Constitucional {e! Consejo de
Estado, y Tribunales Superiores del Distrito han sefaladc que la realizacién de visitas de
inspeccion encuentra fundamento constitucional en el inciso 4° del articulo 15 de la
Constitucién.” (Subraya y negrilla fuera de texto originat).

En desarrolle de lo anterior, los numerales 62, 83 y 64 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011, prevén
que:

“Arficulo 1. Funciones Generales. (...) La Supenrintendencia de Industria y Comercio
ejercerd las siguientes funciones: {...)

62. Realizar visitas de inspeccion, decretar y practicar pruebas y recaudar todalla informacién
conducente, con ef fin de verificar el cumplimiento de las disposiciones legalas cuyo control
le compele y adoptar las medidas que correspondan conforme a la ley.

63. Solicitar a las personas nalurales y juridicas ef suministro de dafos, infarmes, libros v
papeles de comercio que se requieran para el comrecto ejercicio de sus funciories.

64. Interrogar, bajo juramento y con observancia de las formalidades previstas para esta clase
de pruebas en el Cddigo de Procaedimiento Civil, a cualquier persona cuyo testimonio pueda
resultar otil para el esclarecimiento de los hechos durante el desarrollo de sus funciones. (.Y
{Subraya fuera de texto original).

Asl mismo, la Ley 906 de 2004 - C4digo de Procedimiento Penal, en su articulo 2024, establece que
esta Superintendencia ejerce permanentemente funciones especializadas de |policla judicial en e
ambito de su competencia y en el ejercicio de sus funciones de vigilancia y conlltrol, en armonia con
esto, el artfcuio 27 de la Ley 1437 de 2011 dispone que "fe}l cardcler reservado de una informacion o
de delerminados documentos, no seré oponible a las autoridades judiciales, |legisiativas, ni a las

autoridades administrativas que siendo constitucional o legalmente comp
soliciten para el debido ejercicio de sus funciones” (Subraya y negrilla fuera

De lo anterior se concluye que, contrario a lo afirmado por los investigados, 1a

tentes para ello, los)|
de texto original).

Superintendencia de;

Industria y Comercio, en ejercicio de sus funciones de inspeccion, vigilancia y| control respecto del
régimen de proteccion de la libre compelencia econdmica, puede ordenar y realizar visitas
administrativas de inspeccion y solicitar a cualquier persona natural o juridica, de carécter piblico o
privado, la informacién y los documentos (fisicos y electrénicos) que considere necesarios para el
cabal cumplimiento de sus funciones, en los términos que establezca la ley.

Por este motivo, no se encuentra razén alguna en las afimaciones de los jnvestigados en sus
observaciones al Informe Motivado respecto a que la informacion vy los equipos institucionales que
fueron requeridos durante las visitas administrativas adelantadas en el marco de las actuaciones que
precedieron a la Resolucién de Apertura de Investigacién fueron recaudados coptrariando la ley. Por]
el contrario, el propio Consejo de Estado'*? ha sido enfatico en indicar que las competencias ordinarias

W7 Corte Constitucional. Sentencia C-165 de 2019.

compatencia. Ejercen permanentemente funciones especializadas de policla judicial dentro del proceso penal y en e,
ambito de su compeltencia, los sigulentes organismos: (...) 4. Las enfidades pdblicas que eferzan funciones de vigilancia

148 “ Articulo 202. Organcs que ejercen funciones permanentes de policia judicial de manerp especial dentro de sq
y confrol. {...)" (Subrayas fuera de texto original).

49 Consejo de Estado, Seccién Primera, Sentencia del 20 de noviernbre de 2014. Rad. No. 25001 2324 000 2008 00137
01.
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gue fueron asignac_ias a esta Entidad en el Decreto 2153 de 1992 la autorizan para requerir a cualguier|
persona natural o juridica ia informaci6n que requiera para el correcto ejercicio de sus funciones,

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 def organismo, fe corresponde el ejercicio de as siguientas
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, la obstruccion de las Investigaciones, ef incumplimiento de
las obligaciones de informar una operaci6n de integracion empresarial o fas derivadas de su
aprobacion bajo condiciones o de fa terminacion de una investigacién por aceptacion de
garantias, imponer, por cada violacién y a cada infractor, multas a favor de la
Superintendencia de Industria y Comercio hasta por la suma de 1 00.000 salarics minimos
mensuales vigentes o, i resulta ser mayor, hasta por ef 150% de Ia utilidad derivada de la
conducta por parte def infractor. {...)" (Subraya y negrilla fuera de texto original).

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

En conclusion, constituye una infraccion al régimen de proteccion de la libre competencia econdmica
no solamente incurrir en practicas restrictivas como actos o acuerdos anticompetitivos o abusos de
posicion dominante, sino tarmbién 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 gue constitucional
y legalmente ha sido investida esta Superintendencia, y la existencia de potenciales multas que peor
se tienen efectos disuasorios come cualquier tipo de sancién, no constituye una excusa para que 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 coaccion alegada por los investigados.

Por el contrario, este Despacho, lejos de encontrar algun vicio en las actuaciones desplegadas en las
etapas previas al inicio de la investigacion, puede verificar su completo apego a la Constitucién y la
normatividad que regula la materia, inciuso a lo dispuesto en la Sentencia C-165 de 2019 en que
precisamente la Corte Constitucional, contrario a lo afirmado por los investigados, sefialo que *(...)
visitas_de inspeccién no son diligencias o actuaciones cuya rictica requiera autorizacio
judicial previa o control de legalidad posterior (...)". (Subraya y negrilla fuera de texto original).

Por este motivo, no encuentra sustento alguno en el argumento presentado por Io; investigados con
relacién a la ilegalidad de las pruebas recaudadas en el marco de las visitas administrativas.

Finalmente, sobre el argumento de los investigados respecto a que las pruebas recaudadas por ia
Delegatura en las actuaciones previas a la Resolucién de Apertura de Investigacion no guardan la
pertinencia y la conducencia requeridas para demostrar los hechos gue les fueron imputados, debe
mencionarse que a través de la Sentencia C-165 de 2019, la Corte Constitucional manifestd que:
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*{...) Una vez iniciada la investigacién administrativa los investigados podran cq

ntradecir todas

las pruebas y podrén alegar, por ejemplo, que los documentos que fueron recaudados durante
Ias visitas de inspeccin carecen de pertinencia, utilidad y conducencia y por lanto deben ser

rechazados, situacion que debe ser analizada en cada caso concrelo por el jud

En este sentido, el momento procesal para gue los investigados expresaran sus

Z competents”.

argumentos en contra

de las pruebas recaudadas durante las etapas previas a la apertura de la investigaciéon corespondia

precisamente al momento de presentacion de los descargos en contra de la Re
de investigacién.

Ahora bien, este Despacho encuentra que efectivamente varios de los inve
solicitudes de nulidad frente a los elementos probatorios recaudados durante las
adelantas en el marco de la presente actuacion, las cuales fueron resueltas por
de la Resolucion No. 62519 del 13 de noviembre de 20190, encontrand
solicitudes. Por tal motivo, en esta misma decisién se decretaron como prueba

esolucién de Apertura

stigados presentaron
visitas administrativas
a Delegatura a través
o infundadas dichas
5 los documentos que

fueron recaudados durante las visitas administrativas y que para ese mdmento integraban el
Expediente. Incluso, los investigados DANIEL VELASCO GONZALEZ y PROTECO presentaron

recurso de reposicién en contra de dicha decisidn, el cual fue resuetto por media
959 def 21 de enero de 2020'%, confirmando la decision inicial.

En este orden de ideas, encuentra este Despacho que en la presente act
efectivamente tuvo lugar la oportunidad procesal para que los investigados se p

de la Resolucién No.

bacion administrativa
fonunciaran sobre las

pruebas recaudadas por esta Superintendencia en el marco de las diferentes etapas previas a ia
apertura de investigacidn, garantizando de esta forma el efectivo derecho de defensa y el debido

proceso de los involucrados, motive por el cual no encuentra procedente volve
en esta etapa de ia actuacion.

De hecho, debe recordarse que el articulo 21 de la Ley 1340 establece que los v

r a abrir dicho debate

cios e iregularidades

de la actuacidn deberan ser alegadas antes del inicio del traslado de! Informe Motivado a los

investigados, so pena de entenderse por saneadocs:

“Loas vicios y otras irmegularidades que pudiesen presentarse dentro de una investigacion por
précticas restrictivas de la competencia, se tendran por saneados si no se alegan antas del

inicio del frasfado al investigado del informe al que se refiare el inciso 3 del

articulo 52 de

Decrefo 2153 de 1992. Si acurriesen con posterioridad a este fraslado, deberdn alegarse
dentro del término establecido para interponer recurso de reposicion gGontra e acto

administrativo que ponga fin a la actuacitn administrativa”.

En conclusidn, encuentra el Despacho que en la presente actuacién admin

istrativa, no solo se

recolectaron los diferentes medios de prueba con pleno apego a [a ley, sino que se otorgaron a los
investigados todas las garantias para que expresaran sus inconformidades sobre las mismas,
quedando resuelto cualquier debate sobre la conducencia, pertinencia y utilidad)de las mismas.

No obstante lo anterior, y a pesar de que actuaimente se encuentra resuelto cualquier debate sobre la
legalidad de las pruebas recaudas por esta Superintendencia en el marco de la3 actuaciones previas|
a la apertura de investigacion, este Despacho debe manifestar que, contrario A lo afirmado por los
investigados, las mismas se presentan como conducentes, pertinentes y Otiles con respecto a los
hechos investigados.

Al respecto, debe reiterarse que tante en las etapas preliminares como |en la investigacion)

administrativa, esta Superintendencia se encontraba investigando la posible inflaccién a las normas

de la libre competencia por parte de los investigados en el marco de diferentes p
En este orden de ideas, los elementos probatorios recaudados comrespond
documentos y equipos de las compafilas, que contenfan informacién respecto

18 Folic 582 del cuaderno publice No. 3 del Expediente.

151 Folic 694 del cuaderno publico No. 4 del Expediente.

0cesos de seleccion.
ieron a testimonios,
a la forma comgo las
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empresas elal?oraron 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 todo Io anterior, no seran de recibo los argumentos presentados por los investigados sobre este
asunto.

8.2. Consideraciones del Despacho sobre los argumentos respecto a la supuesta violacién al
principio de legalidad debldo a que el Informe Motivado no hizo referencia a los elementos de
tasacién de la multa

Para los investigados, e! informe Motivado no hizo referencia a los elementos de tasacion de la mutta
que la Delegatura recomendé imponer, lo que representé un defecto de dicho documento. Eslo toda
vez que, en su criterio, la Delegatura debi6 brindar al Superintendente de Industria y Comercio la
totalidad de los elementos para la toma de su decisién final.

Por este motivo, afirman los investigados, al no haberse hecho mencién alguna a las pruebas que
podian ser utilizadas por el Superintendente de Industria y Comercio para tasar ia multa a imponer,
este (ltimo estaria impedido para llevar a cabo dicho ejercicio, so pena de incurrir en una violacién al
principio de legalidad y al derecho de defensa de los investigados.

Par dar respuesta a los argumentos planteados por los investigados, debe iniciarse reiterando que
corresponde a la Superintendencia de Industria y Comercio, en los términos del numeral 1 del articulo
2 del Decrete 2153 de 1992, modificado por el articulo 3 de la Ley 1340 de 2009 “Ivlelar 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 propositos: la libre participacién de las
empresas en el mercado, el bienestar de los consumidores y la eficiencia econémica’.

Para este propésito, el numeral 4 del articulo 9 del Decreto 4886 de 2011 establecio en cabeza de la
Delegatura para la Proteccién de la Competencia de la Superintendencia de Industria y Comercio la
funcion de “framitar, de oficio o por solicitud de un tercero, aveniguaciones preliminares e instruir ias
investigaciones tendientes a establecer infracciones a las disposiciones sobre proteccién de la

competencia’.

Iguaimente, el numeral 6 del articulo & del Decreto 4886 de 2011 establecié que una vez instruida la
etapa de investigacion por posibles practicas restrictivas de la competencia, es funciéon de la
Delegatura para la Proteccion de la Competencia “presentar al Superintendente de fndustria y
Comercio (...} informe motivado respecto de si ha habido una infraccion a las normas sobre proteccion

de la competencia y compelencia deslearl .

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 la actuacion administrativa en cabeza de
esta Entidad por la comision de practicas restrictivas de la competencia, una vez “instruida la
investigacién se presentaré al Superintendente 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 Superintendengia 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 motivadq en
e cual establecera unicamente su posicion 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 investigados, no es cierto que 1a ley establezcaj

obligacién en cabeza de la Delegatura de adelantar un andlisis respecto a la tasacién de la multa a
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imponer en caso de encontrarse una violacién a las normas de competencia, pues como quedd visto|
dicha facultad no se encuentra en cabeza de la Delegatura. De hacerlo, estaria extralimitando sus
funciones, las cuales se limitan a establecer si, en su criterio, hubo o no una infraccién a la ley.

Adicionalmente la normatividad vigente establece, precisamente, que es funcion del Superintendente||
de Industria y Comercio, y no de la Delegatura, el imponer las muitas correspondientes y graduarlas|
de acuerdo a los criterios establecidos en a 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 jbidem, y el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado
por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, es funcion del Superintendente de|Industria y Comercio
imponer las sanciones pertinentes por violacion a cualquiera de las disposiciones sobre précticas
comerciales restrictivas y graduar la multa de acuerdo a los criterios establecidas en la ley.

Por todo lo anterior, no es de recibo el argumento de les investigados respecto a que el Informe
Motivado presentd un defecto al no hacer mencion a los criterios de graduacién de la multa, pues|
como quedd explicado, este ejercicio corresponde unicamente al Superintenidente de Industria vy
Comercio, una vez haya determinado, con base en las pruebas obrantes [en el expediente, si
efectivamente se cometié una infraccion a fa ley ¢ no.

8.3. Consideraciones del Despacho sobre los argumentos respecto a |a falta de pruebas
directas y la utilizacién exclusivamente de pruebas indiciarias

Para EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal suplente|de DVG) y DVG Ia
conclusién del Informe Motivado respecto a la existencia de conductas complejas y objetivas, se bas6
en indicios, sospechas, conclusiones silogisticas, reglas de la sana critica, y en general, en el criterio|
subjetivo del ente investigador.

Para este Despacho, no existe mérito en la afirmacion de los investigados. En primer lugar, porque no
es cierto que la recomendacién dada por la Delegatura en su Informe Motivado se haya basado
exclusivamente en elementos indiciarios. Por el contrario, y como fue puesto |de presente en esta
Resolucion, existen en el Expediente pruebas directas que dan cuenta de la coordinacion entre los
agentes de mercado con relacidn a su participacion en los diferentes procesos de seleccion en los que
participaban para obtener la adjudicacién de un contrato estatal.

Dichas pruebas directas consistieron en correos electronicos, documentos, mensajes de texto y hasta
en las declaraciones de los mismos investigados, quienes reiteradamente confesaron la existencia
una politica y cultura de coordinacién entre ellos. Por este motivo, no es ciertd que en la presente
actuacion administrativa solo existen elementos indiciarios para concluir la responsabilidad de los
investigados.

No obstante lo anterior, este Despacho considera relevante mencionar que atin | fuera cierto que no
existieran pruebas directas que demostraran la comisién de la conducta, lo cual se repite, no es cierto,
se ha entendido en el ambito local e intemacional, que para determinar la existencia de una de las
practicas consideradas como restrictivas de la libre competencia en los términps de la Ley 155 de
1959, el Decreto 2153 de 1992, y demas, no es necesario contar con prueba directa que dé cuenta
de un acuerdo formal, escrito y suscrilo por las parles investigadas.

Por el contrario, se ha establecido que puede evidenciarse la existencia de conductas contrarias a la
libre competencia con la presencia de pruebas de caracter indirecto, indiciarias o circunstanciales. Asi,
dichos indicics se constituyen no sclo como un medio de prueba éptimo para concluir que una
conducta es anticompetitiva, sino que ademas son la forma mas idénea y comuﬂl de probar practicas
comerciales restrictivas de la competencia'®Z,

152 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 68972 de 2013.
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En efecto, se ha entendido que, por ejemplo, en los casos de colusién en licitaciones publicas,
precisamente la prueba indiciaria, indirecta o cirgunstancial juega un papel fundamental. Esto debido
a que en buena parte de ios casos de este tipo no se encuentran rastros directos de las conductas
realizadas, como lo podrian ser acuerdos escritos entre fas partes. Es asi como, por ejemplo, el
Tribunal de Defensa de ia Competencia de Espafia ha sefialado:

“...Tribunal de Defensa de la Competencia ha declarado en sentencia de 6 de marzo de 2000,
que “el derecho de la presuncin de inocencia no se opone a que la conviccion judiciel pueda
formarse sobre ia base de una prueba indiciaria; pero para que esta prueba pueda desvirtuar
dicha presuncion debe satisfacer las siguientes exigencias constitucionales: los indicios han
de estar plenamente probados —no puede tratarse de meras sospechas- y se debe explicar el
razonamienlo en virtud del cual, partiendo de los indicios probados, ha llegado a la conclusion
de que el imputado realizd la conducta infractora; .._hay que resaltar —continia la sentencia

indicada- que estas tienen una mayor operatividad en el campo de defensa de la compelencia,
pues dificiimente los autores de actos colusorios dejarén huella documental de su conducta
restrictiva o prohibida. que dnicamente podra extraerse de indicios o presunciones. EI negar
validez a eslas pruebas indirectas conduciria casi a la absoluta impunidad de actos derivados
de acuerdos o concierlos para restringir el libre funcionamienfe de la oferta y la demanda’.
Los cniferios expresados son igualmente recogidos en la STS de 26 de abril de 2005, también
refativa a una resofucion del Tribunal de Defensa de la Competencig™®® (Subraya y negrilla

fuera de texto original).

En igual sentido, en el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia de Chile se ha afirmado sobre la
prueba indiciaria lo siguiente:

“(...) La existencia de un acuerdo o préctica concertada entre agentes econdmicos puade ser
acreditada tanto por prueba directa como indirecta. E incluso, solo por prueba indirecta. En
efecto, en la mayoria de Jos casos, /a existencia de acuerdos 0 préclicas concertadas debeit
inferirse de ciertas coincidencias y de indicios que, considerados en su conjunto, pueden
constituir, a falta de una explicacién coherente, Ia prueba de una infraccién a las normas de
competencia™®.

Por su parte, en Estados Unidos las diferentes Cortes han entendido que la prueba directa no es un
requisito sine qua non, y que por el contrario, la evidencia circunstancial permite establecer la
existencia de acuerdos anticompetitivos'ss, Como sefiala el profesor William Kovacic "en casos de
derecho de la competencia, las cortes permiten que Ja existencia de un acuerdo sea establecida por
evidencia circunstancial’'®, lo cual es manifestado de igual forma por el juez Richard Posner, quien
sefialé que “la mayoria de los casos son construidos a partir de un tejido de tales afrmaciones
fambiguas] y otra evidencia circunstancial®’,

143 RESCLUCION {Expediente 612/06, Aceites 2). En Madrid, a 21 de junic de 2007. En: www tdcompetencia.es

154 Tribunal de Defensa de 1a Libre Competencia, FNE contra Isapre ING S.A. y otros, Sentencia N°57, Rol C-77-05, de 12
de julio de 2007, C. 5° del voto de minoria.

155 Corte de Apelaciones del Séptimo Circuito. Caso: In re Text Messaging Anfitrust Litigation. Decision del 29 de dicier_nbre
de 2010. (“Direct evidence of conspiracy s not a sine qua non {...) Circumsiantial evidence can establish an antitrust

conspiracy’).

15 Kovacic, William E. y Marshall, Robert C. y Marx, Leslie M. y White, Halbert L., “Plus Fectors and Ag_reemenf in Antitrusf
Law”. Diciembre 1 de 2011, Michigan Law Review, Vol. 110, No. 3, p. 383436, 2011, GWU Legal Studies Research Paper]
No. 2012-1; GWU Law School Public Law Research Paper No. 20121,

157 I rg High Fructose Com Syrup Antitrust Litigation, 285 F.3d 851, 662 (7th Cir. 2002} (*... most of cases are constructed
out of a tissue of such statements and other circumstantial evidence...”). Esto tambien se encuentra evidente en el caso|
Cily of Tuscaloosa v. Harcros Chems., 158 F.3d 548, 569 (11th Cir. 1998): "Solo en casos rars el demandante puede
establecer la exislencia de una conspiracion mostrande explicitamente un acuerdo: la mayoria de conspiraciones se|
infieren del comportamiento de los investigados [.. ] y de otra evidencis circunstancial [.. I’ ([t is] only in rare cases that a
plaintiff can establish the existence of a conspiracy by showing an explicit agreement; most conspiracies are inferred from
the behaviour of the alleged conspirators [...] and from other circumstantial evidence [...T°).
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indirecta o indiciaria.

respecto'®?, afimando que:

este tipo de conductas resulta necesarico buscar patrones exirafios o irrequlares en la
presenfacién de fas ofertas. En ofras palabras, las colusiones en licitaciones, tanto en
Colombia comg en otras jurisdicciones, normalmente se pruecban a fravés de indicios que, en
su conjunto, y considerando el peso de cada uno de ellos, forman el convencimiento del
juzgador respecto de la comision de la conducta. Tan as cierto lo anterior |que la propia
Organizacién pera fa Cooperacion y el Desarrolfo Econdmico OCDE ha disefigdo gufas para
combatir la colusién en licitaciones, en las cuales establece fos indicios que llevan a demosirar
la existencia de este tipo de conductas anficompetitivas.

“{...) en ia mayoria de investigaciones que adelartan las autoridades de comg;!encr’a sobre

Mas aun, {...), inferacionalmente se reconoce que los indicios juegan un papel fundamental
en la identificacion de acuerdos anficompetitivos, gn fa medida_en gue la mayoria de
investigaciones por la supuesta comisién de acuerdos no existe un documednto en gue el
conste el confrato o el cartel pero sf numerosas piezas procesales a partir dé las cuales el

juez o la administracion pueden_concluir_con certeza ahsolufa, que existit luna conducla

ilegal*®® (Subraya fuera de texto original).

Finalmente, segun la OCDE, cada vez es mas dificil determinar los comportamientos colusorios por
parte de las autoridades de cofnpetencia'®®, por lo que la construccion probatoria de la responsabilidad
administrativa debe ser realizada a partir de medios distintos de la prueba dirgcta, es decir, prueba

Ahora bien, en el &mbito local, esta Superintendencia se ha referido en diferentes ocasiones al

Incluso, ¥ contraric a lo manifestado por los investigados, el Consejo de Estado ha avalado el uso d
los indicios como medios de prueba para detectar la existencia de acuerdos anticompetitivos. De esta

; forma, en decision del 21 de junio de 2018 este Tribunal manifesto lo siguiente:

mayorfa de los casos las autoridades no cuenfan con una prueba dj
permita demostrar de manera plena el presunto acuerdo anticompetitivo.

acuierdo resirictivo de la competencia™®' (Subraya y negrilla fuera de texto orig|nal).

régimen de libre competencia.

respecto a este punto son completamente infundados.

n
158 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 68972 de 2013.

‘80 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 68967 de 2013,

25000-23-24-000-2010-00305-02.

“Y si bian en Ia practica es sencillo determinar Ia ilegalidad de un acuerdo expreso, en la
cta que les

En efecto, en reiteradas oportunidades, la autoridad administrativa se wve forzada a
demostrar ia_existencia de los acuerdos anticompetitivos por medio indicios y
pruebas, que sumadas permiten determinar que varias compaflias son pafticipes de un

De lo anterior puede evidenciarse que el méximo Tribunal en materia administrativa en el pais no solo|
acepta el uso de los indicios como medio de prueba, sino que reconoce explicitamente su utilidad v
necesidad en procesos en [os que se busca establecer la existencia de practicas restrictivas del

Por [o anterior, para este Despacho queda demostrado que los argumentos|de los investigados

58 Organizacion para la Cooperacién y el Desarrolic Econdmico {OCDE). “SERIAL OFFENDERS: A DISCUSSION ON

WHY SOME INDUSTRIES SEEM PRONE TO ENDEMIC COLLUSION. 2015, Disponible en:
htip:/fwww.oecd.orglofficialdocuments/publicdisplaydocument pdff ?cote=DAF/COMP/GF(2015)48docl anquage=En y en
http./fwww. oecd orglofficialdocumerts/publicdispla ntpdfi? =DAF/COMPIGF(201511 3/FINAL8doclanguage=e

¥ Consejo de Estado. Sala de o Contencioso Administrativo. Seccidn Quinta. Decisidn del 21 de junio de 2018, Rad. No.




SECRE TARIO AD-ROT

EL SUSCRITO SECRETARIO GENERAL AD-HOC HACE CONSTANQUE LA PRESENTE COPIA COINCIDE CON EL DOCUMENT O ORIGINAT QUE REPOSH EN TOS ARCHIVD S DA SUPERINTENDERCHE DEINDUSTRIA Y- COMERC ) —

!
i
T|RESOLIJCItf)N( '.'73 3 2 3 } DE 2020 HOJAN® ' 97

“Por la cual se impenen unas sanciones por infracciones del régimen de proteccion de la competencia™

8.4. Consideraciones del Despacho sobre los argumentos respecto a la conformacion de
figuras asociativas para la participacién en procesos de seleccién

Para EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal suplente de DVG) y DVG es normal
que los participantes en un procesoc de seleccién busquen maximizar utilidades presentandose de
manera unilateral, pero en los casos en que los posibles oferentes no cumplen con los requisitos de
manera individual, es iguaimente comtin que celebren acuerdos de colaboracion (consorcios y uniones
temporaies) con otras empresas, ios cuales no pueden ser reprochados por esta Superintendencia.

Al respacto, este Despacho debe manifestar que contrario a lo afirmado por los investigados, en ningun
momento se ha pretendido censurar o reprochar el uso de figuras asociativas para la presentacion de
ofertas en el marco de los procesos de seleccién para la adjudicacion de un contrato por parte de una|
entidad estatal.

Esto, toda vez que idich:a\s figuras, coma los consorcios y las uniones temporales, son legitimas dentro
del ordenamiento nacional, y cumplen una funcion primordial en el régimen de las contrataciones
publicas. Sin embargo, lo que sl debe encontrarse como reprochable es el hecho que dos empresas
se presenten como compelidores a un procese de seleccion, y de manera ilegitima coordinen su
comportamiento dentro del proceso, burlando las expectativas de los demas participantes y de la
entidad contratante de elegir la mejor aferta en el marco de un proceso competitivo.

Por este motivo, y dado que este Despacho encontrd plenamente acreditado que entre los agentes de
mercado investigados existia una politica de coordinacion, la cual se materializ6 de manera puntual
en el marco de seis procesos de seleccion que fueron cbjeto de estudio por parte de esta
Superintendencia, io gue se esta sancionando en e! presente acto administrativo es precisamente el
comportamiento coordinado entre diferentes oferentes que participaron en los procesos aparentando
ser competidores, cuando en realidad no lo eran.

Por este mofivo, no se encuentra sustento en los argumentos de los investigados encaminados a
manifestar que la Superintendencia de Industria y Comercio se encuentra sancionando la participacion
en procesos de seleccion por medio de figuras asociativas establecidas en la ley.

NOVENO: Que este Despacho observa que en la Resolucion de Apertura de Investigacion, por medio
de la cual se dio inicio a la presente actuacién, la Delegatura imputo cargos a AVINCO y JOSE
ORLANDO POVEDA ROJAS (representante legal de AVINCO para ia época de los hechos}, por
aparentemente haber incummido en la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del
Decreto 2153 de 1992, modificado por ei articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, al haber presuntamente
colaborado, facilitado, autorizado, ejecutado o tolerado la conducta anticompetitiva analizada en la

presente Resolucidn.

Sin embargo, se advierte que, de acuerdo a diferentes precedentes de esta Superintendencia en
casos similares™2, no puede entenderse que AVINCO ostentara la calidad de facilitador de la
conducta anticompetitiva, pues al haber participado como miembro de consorcios conformados con
los demas investigados ostenta la calidad de agente de mercado. Por este motivo, su posible
participacion en los hechos debi¢ haberse estudiado a la luz del articulo 25 de la Ley 1340 de 2009
y no del articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.

Por este motivo, y en aras de garantizar el debido proceso, el principio de tipicidad y el derecho a la
defensa de los investigados, este Despacho archivara la investigacion en favor de AVINCO y JOSE
ORLANDO POVEDA ROJAS (representante legal de AVINCO para la época de los hechos) por una
indebida imputacién, sin pronunciarse de manera alguna respecto a su conducta y/o posible
responsabilidad en la comision de los hechos analizados.

12 Superintendencia de Industria y Comercio. Resoluciones No. 35120 de 2017, 1728 de 2019 y 54338 de 2019, entre
otras.
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En el mismo sentido, y por sustraccidn de matetia, las observaciones al Informe Motivado
presentadas por AVINCO y JOSE ORLANDO POVEDA ROJAS (representante legal de AVINCO
para la época de los hechos) no fuercn objeto de pronunciamiento en el presente acto administrativo.

Sin embargo, se compuisarén copias de la presente decisién, una vez en firme| a la Delegatura para
la Proteccién de la Competencia de esta Superintendencia para que evalle si exjste mérito para inician

una investigacién preliminar contra AVINCO y JOSE ORLANDO POVED
presuntamente participado en las conductas que se analizaron en el presente a

DECIMO: Responsabilidad individual de los investigados

Que una vez acreditada la infraccion imputada, este Despache proced

ROJAS por haber
cto administrativo.

era a determinar la

responsabilidad individual de los investigados.
10.1. Responsabilidad de los agentes de mercado
10.1.1. Responsabilidad de DVG y PROTECO

Con fundamento en lo expuesto en el presente acto administrativo, el Despacho encuentra que
PROTECO y DVG, en el marco de una extensa relacion previa y de la exigtencia de un control
competitivo ejercido por DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista unico de PROTECO) sobre las
dos compailas, coordinaron su comportamiento en el desarrollo de los diferentes procesos de|
seleccidén en los que participaron y que fueron objeto de estudio por parte de esta Superintendencia,
asi como en la gjecucién de algunos de los contratos de los que resultaron siendo adjudicatarios.

Asi, quedd plenamente probado que (i) DVG y PROTECO fueron constituidas par DANIEL VELASCO
GONZALEZ, quien fue el accionista fundador y controlante de ambas empresas, y a pesar de haber
cedido su participacion accionaria en DVG, mantuvo una relacién de cercania ¢on esta compaiiia; y
(i) existia un control desde el punto de vista competitivo por parte de DANIEL VELASCO GONZALEZ
sobre PROTECO y DVG, pues contaba con la capacidad de influenciar dp manera directa el
comportamiento de ambas empresas en €l mercado.

Adicionalmente, se pudo constatar la existencia de un numero adicional de circunstancias que

ocurrieron entre l[as empresas investigadas, que facilitaron el actuar coordinado
diferentes mercados en que participaron. Al respecto, a través de multiples
testimoniales y documentales, quedd probado que las empresas investigadas (l)

de las mismas en los
medios de pruebas
compartian personal

de trabajo; (ii) contaban con funcionarios que hacian seguimiento conjunte a los p
en los que resultaban adjudicatarios; y (lil) se apalancaban financieramente par

rocesos de seleccion
el desarrollo de sus

actividades.

Por dltimo, se evidencid que DVG y PROTECOQ se coordinaron en los procesas de seleccion No. LP-
DO-SMF-028-2017, SA-MC-DO-SMF-027-2017, LP-DO-SMF-027-2018, SA-MC-DO-SMF-821-2017,
SA-MC-DO-SMF-007-2018 adelantados por el INVIAS, aparentando ser competidores cuando en
realidad actuaron de manera coordinada. De hecho, diferentes correos electrgnicos y documentos
recabados durante la actuacion administrativa, dieron cuenta como la elaboracign de las propuestas
a presentar por DVG y PROTECO en los mencionados procesos fue coordinada por los altos directivos
de ambas compafifas y dirigido por ¢l poder controlante que ejercia DANIEL VELASCO GONZALEZ
sobre ambas compaidias.

Por este motivo, y segiin el amplio material probatorio expuesto en la prese

e Resolucion, este

Despacho encuentra que DVG y PROTECO incurrieron en una practica, procedimiento o sistema

tendiente a limitar la libre competencia econdmica, infringiendo el articulo 1 de la
el marco de los procesos de seleccion No. LP-DO-SMF-028-2017, SA-MC-DO
DO-ISMF-027-2018. SA-MC-DO-SMF-021-2017 y SA-MC-DO-SMF-007-2018
INVIAS.

Ley 155 de 1959, en
-SMF-027-2017, LP-
adelantados por el
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Igualmente, se encontré probado que DVG incurrié en una practica, procedimiento o sistema tendiente
a limitar la libre competencia econémica, infringiendo el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, en el marco
del proceso de seleccion FNTIA-043-2018 adelantado por el FONTUR, en el cual coordind su
comportamiento con DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista unico de PROTECO). Teniendo en
cuenta que este Despacho ne encontré pruebas respecto a la participacién de PROTECO en el
mencionado proceso de seleccion No. FNTIA-043-2018 adelantado por el FONTUR, archivara la
investigacion en su favor por la posible infraccion al articule 1 de la Ley 155 de 1859 en ese proceso
en especifico.

10.1.2. Responsabilidad de DANIEL VELASCO GONZALEZ {accionista unico de PROTECO)

Con fundamento en lo expuesto en el presente acto administrativo, el Despacho encuentra que
DANIEL VELASCO GONZALEZ (accionista tnico de PROTECO), en su calidad de fundador de DVG
y PROTECO, y en virtud de la existencia de un control competitivo ejercido sobre ambas compafiias,
coordinaba su comportamiento con dichas empresas en el desamollo de los diferentes procesos de
seleccién en los que participaban como aparentes competidores.

Asi, este Despacho encontré probado gue DANIEL VELASCO GONZALEZ fue el accionista fundador,
de DVG y PROTECO y controlante de ambas empresas. Igualmente, se evidenci6 que a pesar de
haber cedido su participacion accicnaria en DVG, mantuve una relacién de control con esta compafiia
desde el punio de vista competitivo por su parte, pues contaba con la capacidad de influenciar de,
manera directa el comportamiento de DVG y PROTECO en el mercado.

De hecho, se pudo constatar que el control competitivo de DANIEL VELASCO GONZALEZ sobre
PROTECO y DVG, fue utilizado para que dichos agentes de mercado coordinaran su participacion en
procesos de seleccion para la adjudicacion de contratos estatales. Puntualmente, se acreditd que
DANIEL VELASCO GONZALEZ, ejerci6 su control competitivo sobre DVG y PROTECO con el fin de
coordinar el comportamiento de dichas empresas en los procesos de seleccion No. LP-DO-SMF-(28-
2017, SA-MC-DO-SMF-027-2017, LP-DO-SMF-027-2018, SA-MC-DO-SMF-021-2017 y SA-MC-DO-

SMF-007-2018 adelantados por el INVIAS.

Por su parte, en el marco del proceso de seleccion FNTIA-043-2018 adelantado por el FONT!JR, en
el cual DANIEL VELASCO GONZALEZ actué directamente como participante, coordl_no su
comportamiento con DVG, quien también participé del mismo proceso, aparentado competencia.

Por este motivo, y segiin el amplio material probatorio expuesto en la presente Resolucion, este|
Despacho encontrdo probado que DANIEL VELASCO GONZALEZ incurri6, junto con DVG vy
PROTECO, en una practica, procedimiento o sistema tendiente a limitar la libre oompeten;ia
econémica, infringiendo el articulo 1 de la Ley 155 de 1958, en el marco de los procesos de seleccion|
No. LP-DO-SMF-028-2017, SA-MC-DO-SMF-027-2017, LP-DO-SMF-027-2018, SA-MC-DO-SMF-
021-2017 y SA-MC-DO-SMF-007-2018 adelantados por el INVIAS y el proceso de seleccion FNTIA-

043-2018 adelantado por el FONTUR.

Por este motivo, el Despachc encuentra mérito para declarar la responsabilidad de DAﬂIEL
VELASCO GONZALEZ (accionista unico de PROTECO) en los términos def numeral 15 del articulol
4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por e! articulo 25 de la Ley 1340 de 2009.

10.2. Responsabilidad de EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal suplente
de DVG) como facilitador de la conducta anticompetitiva

Con base en el material probatorio expuesto en el presente documento y su corresponpliente
valoracion, este Despacho encuentra probado que EDER ZABALETA ROJAS (accionista y

representante legal suplente de DVG) presté una importante colaboracién en la estructuracion de la
conducta restrictiva de la libre competencia econémica implementada por DANIEL VELASCO
GONZALEZ (accionista anico de PROTECO), DVG y PROTECO en los procesos de seleccién

analizados en la presente actuacion administrativa.
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En primer lugar, quedé acreditada su relacion de amistad con DANIEL VELASCO GONZALEZ, ta
cual levd a que este lltimo le cediera la totalidad de sus acciones en DVG al momento en que decidid
retirarse de dicha compafifa. lgualmente, se evidencié que en el marco de dicha amistad, EDER
ZABALETA ROJAS adelantd conductas para colaborar con DANIEL VELASCO GONZALEZ vy
materializar asi el comportamiento coordinado que tendrian DVG y PROTECO en los diferentes]
procesos de seleccién en los que participaban.

igualimente, quedd establecido que en su calidad de accionista y representante legal suplente de DVG,
EDER ZABALETA ROJAS ejecutd la conducta anticompetitiva aca sancijonada al tener una
participacion activa en |la obtencién de los requisitos habilitantes para que PROTECO pudiera
participar en los diferentes procesos de seleccién como aparente competidor de DVG, al igual que
revisaba las propuestas econémicas de ambas compafilas. Comportamientos estos que
indiscutiblemente permitian a EDER ZABALETA ROJAS tener acceso a informacion confidencial de
su competidor y de la estrategia que este seguiria en el mercado. Por este motiva, para este Despacho
no hay explicacién diferente a la existencia de una conducta colusoria en el hecho que el representante
lagal de una empresa adelante acciones para permitir la participacion de sus competidores en el
mismo proceso de seleccién. Adicionalmente, dicha conducta deja en evidencia ei conocimiento del
accionista de DVG de la existencia de una estrategia de coordinacién entre esta ultima y PROTECQ
con respecto a su participacién y comportamiento en los diferentes procesos dg seleccién en los que!
participaban como competidores.

Iguaimente, se encontrd probade que EDER ZABALETA ROJAS, en su calidad de accionista y]
representante legal suplente de DVG, prestaba colaboracion directa a [DANIEL VELASCO
GONZALEZ (accionista Gnico de PROTECO) en el desarrollo de los procesos y a posterior ejecucion
de los contratos adjudicados. Asi, hay pruebas directas, tales como diferentes testimonios, que dan
cuenta que en los casos en que PROTECO resultaba adjudicatario de contratos de obra, EDER
ZABALETA ROJAS autorizaba el préstamo de dineros que eran utilizados para el pago de ndminas|
y equipos necesarios para la ejecucién de obras. Esta situacién de nuevo, no eéncuentra explicacion
distinta a la existencia de una conducta colusoria entre los investigados, la cual era de conocimiento
de EDER ZABALETA ROJAS, quien conscientemente colaboraba con su competidor en las diferentes
etapas de los procesos en los que participaban.

De esta manera, es posible concluir que EDER ZABALETA ROJAS (accionista y representante legal
suplente de DVG) incurrié en la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto
2153 de 1892, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, al haber ejecutado y colaborado
la conducta anticompetitiva analizada y sancionada en la presente Resolucion.

DECIMO PRIMERO: Monto de las sanciones

Sobre las sanciones que se imponen por la violacion a las normas sobre proteccién de la libre
competencia econdmica, es preciso resaltar que de conformidad con el principia de proporcignalidad
que orienta el derecho administrativo sancionador, la autoridad administrativa debe ejercer su potestad
sancionatoria en forma razonable y proporcionada, de modo que logre el equilibrio entre la sancion y
la finalidad de la norma que establez¢a, asi comp la proporcionalidad entre el hegho constitutivo de la
infraccion y la sancién aplicada.

Sobre la aplicacion del principio de proporcionalidad en sanciones admihistrativas, la Corte
Constitucional ha sefiatado lo siguiente:

*En cuanto af principio de proporcionalidad en materia sancionatoria administrativa, éste exige
que tanto la faffa descrita como la sancién comespondiente a la misma resulten adecuadas a
los fines de la norma esto es, a la realizacion de los principios que gobieman la funcién pablica.
Respecto de fa sancitn adminisirativa, la proporcionalidad implica también que elfa no resulle
excesiva en nigidez frente a la gravedad de la conducta, ni tampoco carente de importancia
frente a esa misma gravedad”,

Es asi como, para la adecuacién razonable y proporcional de los hechos y la sancién aplicable, el
operador juridico debe, en primer lugar, analizar la gravedad de la falta, asf como los efectos que ia
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misma pudo hal?er generado en el mercado y el beneficio que pudo obtener el infractor, para luego
analt.vjar_otras gircunstancias concurrentes de graduacion de la sancién, tales como la capacidad
econémica del investigado, la reiteracion de la infraccién, la colaboracién del investigado para
esclarecer los hechos investigados y su actuacion procesal.

Estos criterios serdn ponderados por la Superintendencia, de acuerdo con las caracteristicas y
pruebas de cada caso en concreto. En el presente tramite administrativo, este Despacho tiene en
cuenta que las conductas que se estan sancionando en esta Resolucion estan relacionadas con la
adquisicién de bienes y servicios por parte de entidades del gobiemo, que resulta ser una de las méas
gravosas, teniendo en cuenta que el gasto del gobierno representa cerca del 15% del gasto total de la
economia'®? y que cualquier conducta anticompetitiva que no permita el correcto desarrollo y ejecucion
de las compras publicas es reprochable pues limita, y en algunos casos elimina, los beneficios que se
derivan de una asignacitn eficiente de los recursos pablicos.

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

Por consiguiente, cualquier conducta anticompetitiva que no permita el correcto desarrollo y ejecucion
de las compras publicas es reprochable bajo el régimen de libre competencia econdmica en Coiombia
pues limita, y en algunos casos elimina, los beneficios que se derivan de una libre participacién de las]
empresas en el mercado.

Para la dosificacién de la sancién, ademas, se tendrd en cuenta el famafio de las empresas, Sus
ingresos operacionales, patrimonio y, en general, toda la informacién financiera de las mismas, de tal
forma que la sancién resulte disuasoria pero no confiscatoria.

I

También, se tendré en cuenta la conducta de los investigados durante el tramite de la investigacion
administrativa, asi como la idoneidad de la conducta para causar dafio en el mercado, y la sensibilidad

del producto involucrado.

Bajo ese contexto, se ad