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Radicado No. 21-116378 VERSION PUBLICA

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

LA SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

En ejercicio de sus facultades legales, especialmente las previstas en la Ley 1340 de 2009, el
Decreto 4886 de 2011, en concordancia con el Decreto 2153 de 1992, v,

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que la presente actuacion administrativa se inicié como consecuencia de lo expuesto en
la Resolucidon No. 73323 del 18 de noviembre de 2020, en el marco de la actuacion administrativa bajo
radicado No. 17-401804, proferida por el Superintendente de Industria y Comercio. En dicho acto
administrativo, se sanciond a . DVG INGENIERIA S.A.8." (en
adelante “DVG”) y PROTECO INGENIERIA S.A.S. (en adelante “PROTECQO”) por violar 1a libre
competencia al haber actuado en contravencién del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 en los procesos
de seleccion contractual No. LP-DO-SMF-028-2017, SA-MC-DO-SMF-021-2017, SA-MC-DO-SMF-
027-2017, SA-MC-DO-SMF-007-2018 y LP-DO-SMF-027-2018, adelantados por el INSTITUTO
NACIONAL DE VIAS (en adelante “INVIAS"). Adicionalmente, fueron sancionados

y DVG por la misma conducta al interior del proceso de seleccién contractual
FNTIA-043-2018 adelantado por el FONDO NACIONAL DEL TURISMO (en adelante “FONTUR"). Asi
mismo, se sanciond a EDER ZABALETA ROJAS (representante legal de DVG) por haber prestado
‘una importante colaboracion en la estructuracion de la conducta restrictiva de la libre competencia
econémica implementada por || GGG 0VG v PROTECO’, de conformidad
con lo establecido en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo
26 de la Ley 1340 de 2008.

Por otro lado, en el mismo acto administrativo se decidi¢ archivar la investigacién en contra de AVINCO
S.A.S. (en adelante “AVINCO”) y d (exrepresentante legal de
AVINCO), quienes fueron investigados por presuntamente incurrir en la responsabilidad prevista en el
numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de
2009, por presuntamente haber colaborado, facilitado, autorizado, ejecutado y/o tolerado una conducta
anticompetitiva en el curso de los procesos de seleccion contractual No. LP-DO-SMF-028-2017, SA-
MC-DO-SMF-027-2017, LP-DO-SMF-027-2018 y SA-MC-DO-SMF-021-2017 adelantados por el
INVIAS, y FNTIA-043-2018 adelantado por el FONTUR. Lo anterior, al considerar que AVINCO no
podia ostentar la calidad de facilitador de la conducta anticompetitiva sancionada?, pues al haber
participado como miembro de consorcios conformados con los demas investigados le era atribuible |a
calidad de agente de mercado. En consecuencia, su posible participacién en los hechos debia
estudiarse a la luz de lo establecido en el articulo 25 de ta Ley 1340 de 2009 y no del articulo 26 de la
Ley 1340 de 2009.

Concretamente, en esa oportunidad, este Despacho aclaro, respecto de AVINCO v |GG

(exrepresentante legal de AVINCO), que en aras de garantizar el debido proceso,
el principio de tipicidad y el derecho a la defensa se archivaba la investigacién por una indebida
imputacion, “sin pronunciarse de manera alguna sobre su conducta y/o posible responsabilidad en la

1 Segin el Acta No. 9 del 30 de marzo de 2021, inscrita el 5 de abril de 2021, la sociedad cambié su denominacién o razén

2 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 73323 del 2020.

social de DVG INGENIERIA 5.A.8. a ZETA INGENIERIA S.A.S.
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comision de los hechos analizados’. lgualmente, tampoco se pronuncid sobre las observaciones
realizadas por los investigados al informe motivado.

En linea con lo anterior, ¥ como consecuencia de lo indicado en la Resolucidn No. 73323 de 2020, el
Delegado para la Proteccion de la Competencia, de conformidad con Io previsto en el inciso primero
del articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 155 del Decreto 19 de 201 2, ordend
adelantar las actuaciones necesarias con &l proposito de establecer si habria evidencia preliminar que
amerttara iniciar una investigacion por Ia existencia) de presuntas practicas restrictivas de la
competencia por parte de AVINCO, y algunas personas relacionadas con dicha sociedad, en el marco
de diversos procesos de seleccién contractual adelantados por INVIAS y FONTURS.

Dentro de las actuaciones desplegadas por la Delegatura para la Proteccion de la Competencia (en
adelante la “Delegatura”), el Grupo de Trabajo Elite contra Colusiones solicité al Grupo de Trabajo de
Informatica Forense y Seguridad Digital copia total de la informacién forense que obraba en la
actuaciéon administrativa bajo el radicado No. 17-4018044. De igual manera, solicitd al Grupo de
Trabajo de Notificaciones y Certificaciones?® Ia copia auténtica de algunos cuadernos de la referida
actuacion, con el fin de trasladarlos al Expediente administrativo bajo el radicado No. 21-1163788.
Ademas, se efectuaron requerimientos de informacion a distintas empresas y entidades publicas” y se
practicé una declaracion juramentada a ﬂ {(excoordinadora de

proyectos de AVINCO)S.

Una vez adelantada la etapa de averiguacion preliminar correspondiente, la Delegatura valoré las
pruebas recaudadas y encontré que existia suficiente material probatorio que evidenciaria la posible
existencia de conductas contrarias al régimen de proteccion de la libre competencia econdmica en los
procesos de seleccién contractual No. LP-DO-SMF-028-2017, SA-M(}-DO-SMF-OZ1-2017, SA-MC-
DO-SMF-027-2017 y LP-DO-SMF-027-2018 adelantados por INVIAS, y FNTIA-043-2018 por
FONTUR.

SEGUNDO: Que mediante la Resolucion No. 67525 del 19 de octubre de 2021 (en adelante
“Resolucion No. 67525 de 2021” o “Resolucion de Apertura de Investigacién”)?, la Delegatura ordens
abrir investigacion y formular pliego de cargos en contra de AVINCO con el fin de determinar si en el
curso de los procesos de seleccidn contractual No. LP-DO-SMF-028-2017, SA-MC-DO-SMF-027-
2017, SA-MC-DO-SMF-021-2017 y LP-DO-SMF-027-2018 adelantados por INVIAS, y FNTIA-043-
2018 adelantado por FONTUR, infringié la prohibicion general prevista en el articuio 1 de Ia Ley 155
de 1959, en la modalidad de responsabilidad del numerat 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009.

Asi mismo, formuld pliego de cargos contra (exrepresentante
legal de AVINCO) y (accionista de AVINCO), para
determinar si en el curso de los procesos de seleccion No. LP-DO-SMF-028- 2017, SA-MC-DO-SMF-
027-2017, SA-MC-DO-SMF-021-2017 y LP-DO-SMF-027-2018 adelantados por el INVIAS, y FNTIA-
043- 2018 adelantado por el FONTUR, 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, por
presuntamente haber colaborado, facilitado, autorizado y/o ejecutado la conducta anticompetitiva
imputada a AVINCO en el acto administrativo mencionado.

De iiua! manera_se ordend abrir investigacion y formular pliego de cargos contra [N

(excoordinadora de proyectos de AVINCO), para determinar si en el curso de
los procesos de seleccion No. LP-DO-SMF-028-2017, SA-MC-DO-SMF-027-2017, SA-MC-DO-SMF-

$21-116378 CP / 0/ 21116378--0000000001. pdf.

421-116378 CP / 2.

>21-116378 CP/ 3/ 21116378--0000300001. pdf.

®21-116378 CP/ 4. 21-116378 CR / Cuadermo Reservado Comun / 4. 21-116378 CR / Cuaderno Reservado N
!4.21-116378 CR/ Cuaderno Reservado DVG Ingenieria SAS / 4. 21-116378 CP / 6. 21-1 16378 CR/ Cuaderno Reservado
AVINCO /8.

7 El 7 de julio de 2021 se requiri¢ informacion a MJPR CONSTRUCCIONES $.A.8., quien respondié mediante el radicado
No. 21-116378-13. Asimismo, se solicitd informacion al INVIAS mediante el radicado No. 21-116378-15. Ambos radicados
se encuentran en la carpeta denominada Cuadernos Publicos.

®21-116378 CP / 10 / [21-116378] Declaracion juramentada [N (2021-07-06 at 06 00 GMT-7).MP4.
221116378 CP / 29 / [AVINCO} Resolucion 67525 de 2021.pdf. Entiéndase que, en el presente acto administrativo,
cuando se habla del “Expediente” o “Expediente Digital” se hace referencia al radicado No. 21-116378.
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021-2017 y LP-DO-SMF-027-2018 adelantados por INVIAS incurrié en las conductas descritas en el
numeral 18 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de
2009, por presuntamente haber colaborado, facilitado y/o tolerado la conducta anticompetitiva
imputada a AVINCO.

TERCERO: Que una vez notificada la Resolucion de Apertura de Investigacion'® y en el término para
solicitar y aportar pruebas'! los investigados presentaron sus respectivos descargos’2.

Posteriormente, mediante la Resolucion No. 17340 del 31 de marzo de 2022 se decretaron unas
prugbas y se resolvié una irregularidad planteada por los investigados. Por otra parte, mediante la
Resolucién No. 19268 del 11 de abril de 2022 se aceptéd el desistimiento de |la practica de unas
pruebas. Luego, a través de la Resolucién No. 26643 del 6 mayo de 2022'5, se decretaron otras
pruebas y se corrio traslado a los investigados con el fin de que se pronunciaran sobre las mismas.

Finalmente, mediante la Resolucidn No. 29935 del 18 de mayo de 20228, |a Delegatura cerr6 la etapa
probatoria y convocé a la audiencia de alegaciones prevista en el inciso tercero del articulo 52 del
Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 155 del Decreto 19 de 2012.

CUARTO: Que €l 9 de diciembre de 2022"7, agotado el tramite previsto en el articulo 52 del Decreto
2153 de 1892, modificado por el articulo 155 del Decreto 19 de 2012, el Superintendente Delegado
para la Proteccién de la Competencia presentd ante el Superintendente de Industria y Comercio el
Informe Motivado (en adelante “Informe Motivado”) con los resultados de la etapa de investigacion, en
el cual recomendd:

o Declarar responsable y sancionar a AVINCO por la conducta prevista en el articulo 1 de la Ley
155 de 1959, en la modalidad de responsabilidad de que trata el numeral 15 del articulo 4 del Decreto
2153 de 1982, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009,

) Declarar responsable y sancionar a {exrepresentante legal
de AVINCO) y a (accionista de AVINCO) por incurrir en el

comportamiento sancionable y previsto en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por el articulo 26 de ia Ley 1340 de 2009.

. Declarar responsable y sancionar a _ (excoordinadora de
proyectos de AVINCQ) por incurrir en el comportamiento sancionable y previsto en el numeral 16 del
articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, en lo que
tiene que ver con el proceso de seleccion No. LP-DO-SMF-028-2017.

. Archivar la actuacién en relacion con |GGG - coordinadora

de proyectos de AVINCO) frente a la conducta imputada en los procesos de seleccion No. SA-MC-
DO-SMF-027-2017, SA-MC-DO-SMF-021-2017 y LP-DO-SMF-027-2018.

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

- I (controlante de DVG y PROTECO) es un ingeniero con

experiencia en obras fluviales que ha participado en diferentes procesos de seleccion publica y es el

1021-116378 CP / 51/ 21116378--0005100001..pdf,

"1 Decreto 2153 de 1992. Articulo 52.

'2 AVINCO presenté sus descargos mediante los radicados No. 21-116378-74 y 21-116378-82 del 23 de noviembre de
2021. resento sus descargos mediante los radicados No. 21-116378-76 y 21-116378-
83 del 23 de noviembre de 2021. resento sus descargos mediante los radicados
No. 21-116378-78 y 21-116378-84 del 23 de noviembre de 2021. presentd sus
descargos mediante los radicados No. 21-116378-81, 21-116378-85 y 21-116378-86 del 23 de noviembre de 2021.
1321-116378 CP / 92 / 2022017340REQ000000001 pdf.

1421-116378 CP / 112 / 2022019268REQ000000001. pdf.

1521-116378 CP / 130 / Resolucién 26643 de 2022.pdf.

1©21-116378 CP / 146 / 2022029935RE0000000001. pdf,

t721-116378 CP / 165/ 21116378--0016500001. pdf.
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accionista unico de PROTECO, sociedad cuyo objeto social consiste en la “construccion de carreteras
y vias de ferrocarriles™ 8.

) DVG es una sociedad dedicada a la construccién de carreteras y vias de ferrocarril, obras de
ingenieria civil, construccion de edificios no residenciales, actividades de arquitectura e ingenieria y
actividades conexas de consultoria técnica’®. La cual, fue constituida el 29 de junio de 2013 por

I controiante de DVG PROTECO), EDER ZABALETA ROJAS
ireiresentante legal de DVG) y * en donde NN

era el mayor accionista con una participacion del 98%. Posteriormente, el 23 de
noviembre de 2016, mediante el Acta No. 7 de la asamblea de accionistas,
cedieron la totalidad de sus acciones a

,zcéuien quedo con el 50%, y a EDER ZABALETA ROJAS, quien quedé con el otro 50%
de la compaiiia?,

o Desde la constitucion de DVG, EDER ZABALETA ROJAS (representante legal de DVG),

ademas de ser uno de sus fundadores, habia sido el representante legal suplente de la sociedad
debido a los lazos de amistad que tenia con ﬂ (controlante de DVG y
PROTECO)?,

. DVG y PROTECO estarian sometidas al control competitivo de

. Lo anterior, puesto que, como se identificé en las Resoluciones No. 73323 del 2020 y
3303 de 2021%, influfa directamente en las decisiones relacionadas con la participacion de DVG en
los procesos de seleccion contractual a pesar de que cedio sus acciones en 2016. Adicionalmente, se
resalté que — era el titular del 100% de las acciones de PROTECO y
determinaba en qué procesos de seleccién contractual participaba dicha sociedad. A juicio de la

Delegatura, estas circunstancias habrian facilitado el comportamiento coordinado entre DVG,

PROTECO, I  ~VINCO en los distintos procesos de seleccion objeto
de investigacion.

. Por su parte, AVINCO es una sociedad que tiene por objeto la consultoria, interventoria,
construccion y mantenimiento de obras civiles, que se constituyé mediante escritura pUblica del 21 de
octubre de 1993, inscrita el 27 de abril de 2004 en la Camara de Comercio de Bogota D.C.2. Luego,
fue adquirida por (exrepresentante legal de AVINCO)yi
(accionista de AVINCO) con una participacion del 50% cada uno.

» AVINCO conformé consorcios con PROTECO para presentarse en los procesos de seleccion
contractual No. LP-DO-SMF-028-2017, SA-MC-DO-SMF-021-2017, SA-MC-DO-SMF-027-2017 y LP-
DO-SMF-027-2018 adelantados por INVIAS y, asi mismo, con DVG para participar en el proceso
contractual FNTIA-043-2018 llevado a cabo por FONTUR.

. En los procesos adelantados por INVIAS, AVINCO y PROTECO a través de distintas
estructuras plurales coordinaron su comportamiento con el de DVG, quien era su supuesto competidor,
para enviar mas de una oferta a los procesos de seleccion contractual y asi aumentar sus
probabilidades de resultar adjudicatarios. De acuerdo con la Delegatura, la conducta restrictiva de la
competencia se demostrd por cuanto (i} se encontré que la conformacién de los consorcios entre
AVINCO y PROTECO fue gestionada por EDER ZABALETA ROJAS (representante legal de DVG),
pese a que DVG seria rival directo de dichas figuras asociativas; (ii) PROTECO y DVG estaban

1821-116378 CP /4 / Anexo 4. CD Copia Carpetas Publicas del expediente 17-401804 INVIAS / 17-401804 CUADERNOS
PUBLICOS / Cuaderno 2 / 17-401804 Cuadermno 2.pdf, folio 336. ]

1% 21-116378 CP /4 / Anexo 4. CD Copia Carpetas Publicas del expediente17-401804 INVIAS / 17-401804 CUADERNOS
PUBLICOS / Cuaderno 2 / 17-401804 Cuademo 2.pdf, folio 343 a 345, .

20 21-116378 CR / Cuaderno Reservado Comun / 4 / FOLIO 192 / DVG INGENIERIA SAS — ESTAT — ACTAS.pdf.
2121-116378-4 CP/ 4/ Anexo 4. CD Copia Carpetas Publicas del expediente 17-401804 INVIAS / 17-401804 CUADERNQS
PUBLICOS / CUADERNO 2/ 17-401804 Cuaderno 2.pdf. Descargos presentados por [ RSN -
la actuacion administrativa 17-401804, en la cual afirmé que era muy amigo de EDER ZABALETA ROJAS. 21-116378 CP
/4 / Anexo 4. CD Copia Carpetas Publicas del expediente17-401804 INVIAS / 17-401804 CUADERNQS PUBLICOS /
CUADERNO 4 (HASTA EL CONSECUTIVO 136) / Folio 817 / 17-401804-21022020 / Minuto 18:10. Asi mismo, en la
audiencia de alegatos finales de la actuacién 17-401804, en la cual [ ENENENEGNGEGNGEGEE. - (o< de su
apoderado judicial, refirié a la estrecha relacion de amistad con EDER ZABALETA ROJAS.

22 Actuacion administrativa bajo el radicado No. 17-401804.

2321-116378 CP/ 14 / 21116378--0001400002. pdf.
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sometidas al control competitivo comtn de | . i) L2 intervencion de

EDER ZABALETA ROJAS en la conformacion y presentacién de las ofertas de AVINCO y PROTECO
—mediante consorcios— se dio porque tenia una estrecha relacién de amistad con
(exrepresentante legal de AVINCO)?*, en efecto,

sefalo que se asocié con PROTECO porque asi se lo solicitt EDER ZABALETA RQJAS v,
finalmente; (iv) La participacion de AVINCO en los procesos de seleccién contractual tuve como
propésito complementar las propuestas de PROTECO en “la partecita minima” que requeria para
poder participar y cumplir con los requisitos exigidos por la entidad contratante, en consecuencia, su
actuacion era indispensable para materializar la conducta anticompetitiva.

. Respecto al proceso contractual adelantado por FONTUR, AVINCO y DVG, quienes
conformaron el CONSORCIO EMBARCADERO, coordinaron su comportamiento con el de su
supuesto competidor, NN (controlante de DVG y PROTECO), con la
misma intencién que en los procesos contractuales llevados a cabo por el INVIAS, esto es, que
mediante dos ofertas aparentemente independientes pretendian aumentar sus probabilidades de
resultar adjudicatarios. Como tal, esta conducta se habria constatado al encontrar el mismo
comportamiento que ya fue expuesto, en donde las empresas que estaban sujetas a un control comun
necesitaban la participacion de AVINCO para cumplir con los requisitos exigidos en el pliego de
condiciones y, una vez esta aceptaba participar, DVG desplegaba todas las actividades necesarias
para la conformacién conjunta de las propuestas. Tal y como ocurrié en este caso con la consecucién
coordinada de las pélizas de seriedad de las ofertas presentadas al proceso de seleccion No. FNTIA-
043-2018. Dicha labor conjunta corresponde con un comportamiento que no se presentaria en un
escenario genuino de competencia.

. Asi mismo, la Delegatura encontro elementos de prueba que permitieron inferir que AVINCO
tuvo una participacion “consciente” y “voluntaria’®® en la ejecucion de la conducta anticompetitiva,
puesto que conocia la relacion existente entre DVG y PROTECO, asi como la estrategia
anticompetitiva de coordinacion para presentar dos ofertas aparentemente independientes con el (inico
fin de aumentar sus probabilidades de resultar adjudicatarias en los procesos de seleccién objeto de
investigacion?® y luego participar en la ejecucion de los contratos adjudicados. Situacion que los hizo
ser participes del comportamiento restrictivo de la libre competencia reprochado.

. Finalmente, la Delegatura, mediante el material probatorio presentado, senaldé que el
comportamiento realizado por AVINCO al interior de los procesos de seleccion No. LP-DO-SMF-028-
2017, SA-MC-DO-SMF-021-2017, SA-MC-DO-SMF-027-2017 y LP-DO-SMF-027-2018 adelantados
por INVIAS, y en el No. FNTIA-043-2018 llevado a cabo por FONTUR, cumplié con los elementos que
ha identificado la Superintendencia de Industria y Comercio para acreditar que un agente de mercado
que se vinculé mediante una estructura plural, con otro agente que desarrolla directamente una
coordinacién anticompetitiva con otros proponentes, efectivamente participé en ese comportamiento
ilegal?’. En este caso, AVINCO cumplié con estos factores, en razén a que: (i) gestiond activamente
la documentacién requerida de su parte para el cumplimiento de los reguisitos habilitantes de la figura
asociativa y su vinculacién era indispensable para que los agentes que materializaron directamente la
conducta anticompetitiva pudieran participar en los procesos de seleccion en los que la coordinacion
tuvo lugar; (ii) conformé reiteradamente consorcios con las empresas que desarroliaron una
coordinacion anticompetitiva con otros competidores en los procesos de seleccion analizados, cuando
esa vinculacion se materializ6 a través del mismo esquema de asociacion; y {iii) se acredité que el
agente tenia conocimiento del comportamiento anticompetitivo en el que estaba vinculado su socio en
la estructura plural. Respecto del Gltimo aspecto referido, se indico que este se constatd toda vez que
en el curso de dos de los procesos de seleccion investigados otros proponentes formularon denuncias

sobre la coordinacién entre las empresas respecto de las cuales AVINCO se vinculé mediante
CONSOrcios.

. Frente a la responsabilidad de las personas naturales, en el Informe Motivado se encontrd que
I (<><<sntania logal do AVINCG) y IS

24 21-116378 CP / 4/ Anexo 4. CD Copia Carpetas Publicas del expediente 17-401804 INVIAS / 17-401804 CUADERNOS
PUBLICOS / CUADERNO 3 / folio 666 / 17-401804- 051219P2/ 1 — 2018 — 12 = 05 11 = 02 — 46 — 002.asf / Minuto 39:48
ad42:22,

25 Numeral 4.2.3. del Informe Motivado.

% [pidem.

27 Superintendencia de Industria y Comercio. Resoluciones No. 35120 de 201 7, 1728 de 2019 y 54338 de 2019,
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B (-ccionista de AVINCO) de forma activa colaboraron facilitaron, autorizaron i!o

gjecutaron la_conducta anticompetitiva en la que incurri6 AVINCO. En particular, porque
_ fue la persona que EDER ZABALETA ROJAS (representante legal de
DVG) contacté para obtener autorizacion para que AVINCO conformara los consorcios y, asi,

apalancara financieramente a PROTECO para poderse presentar en los procesos de seleccion
contractual adelantados por INVIAS, y a DVG en el adelantado por FONTUR.

. También porque (exrepresentante legal de AVINCO) y
(accionista de AVINCO) garantizaron que un competidor

directo recibiera los documentos necesarios para la conformacion de las propuestas del consorcio en

el que AVINCO participaba. Inclusive, en algunas ocasiones enviaban los documentos o le pedian el
favor a excoordinadora de proyectos de AVINCO) para que
lo hiciera. Adicionalmente, se identifico que , €N los procesos del

INVIAS, mantuvo comunicacion directa con PROTECO para el manejo de Ia informacién de los
consorcios que conformaron.

. Asimismo, las actuaciones desplegadas por

(exrepresentante legal de AVINCO) y (accionista de
AVINCO) cobran mayor relevancia en atencion a la posicion que tenian dentro de la compaiiia para la
€poca de los hechos y en su condicion de profesionales, por lo que era exigible que hubieran informado
a las entidades contratantes de la irregularidad de la conducta una vez advirtieron que DVG, a quien
le enviaron los documentos consorciales, era su competidor. En consecuencia, fue claro que los dos
administradores de AVINCO conocian de la conducta coordinada no solo por las responsabilidades

propias de los cargos que desarrollaban, sino por los elementos de juicio que fueron presentados en
el Informe Motivado que dan cuenta de su participacion en la actuacion anticompetitiva.

. Sobre _ (excoordinadora de proyectos de AVINCO), de

acuerdo con el Informe Motivado, se demostrd que colabord, facilité y tolerd la conducta anticompetitiva
en la que incurrid AVINCO en el proceso de seleccion No. LP-DO-SMF-028-2017 adelantado por el
INVIAS.. Por cuanto, a partir del material probatorio recaudado, se prohd que, durante la etapa
precontractual de ese proceso, gestiond la consecucion de los documentos para que AVINCO
integrara el CONSORCIO FLUVIAL {en el que participd con PROTECO) y, asi, la estructura plural
pudiera cumplir con los requisitos habilitantes requeridos en el pliego de condiciones para su

resentacion. Esta circunstancia le permitié concluir a la Delegatura que *
h conocia las particularidades del proceso de seleccidn y era consciente que le enviaba la
documentacion a EDER ZABALETA ROJAS (representante iegal de DVG), quien era competidor de
AVINCO y PROTECO.

QUINTO: Que en cumplimiento del procedimiento previsto en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por el articulo 155 del Decreto 19 de 2012, se dio traslado del Informe Motivado a los
investigados, quienes, dentro del término establecido para tal fin, manifestaron sus observaciones
frente al mismo?s,

SEXTO: Que de conformidad con el articulo 25 del Decreto 4886 de 2011, modificado por el articulo
9 del Decreto 92 de 2022, se escucho al Consejo Asesor de Competencia®®, el cual recomendé por
unanimidad sancionar a las personas indicadas en la parte resolutiva de la presente Resolucion.

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

7.1. De la libre competencia econdmica y las practicas restrictivas de la competencia en la
contratacién estatal

26 21-.116378 CP / 175 / 21116378--0017500002.pdf, 21-116378 CP / 176 / 21116378--0017600002. pdf, 21-116378 CP /
177 1 21116378--0017700002.pdf; y 21-116378 CP / 178/ 21116378--0017800002.pdf. Todas del 5 de enero de 2023.
28 Acta No. 94 del Consejo Asesor de Competencia del 27 de noviembre de 2023.
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El ordenamiento juridico colombiano elevé a rango constitucional la proteccion de la libre competencia
economica y le atribuyé la categoria de derecho colectivo y garantia orientadora del régimen
economico vigente. En efecto, los articulos 88 y 333 de la Constitucion Politica establecen:

“Articulo 88. La ley regulara las acciones populares para la proteccién de los derechos e
intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y ia salubridad
publica, la moral administrativa, el ambiente, la libre competencia econdmica y otros de
similar naturaleza que se definen en ella” (subrayas y negrillas fuera de texto original).

“Articulo 333. La actividad econdmica y la iniciativa privada son libres, dentro de los fimites def
bien comun. Para su ejercicio, nadie podrd exigir permisos previos ni requisitos, sin
autorizacion de la ley.

La libre competencia econémica es un_derecho de todos que supone

responsabilidades.

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

El Estado, por mandato de la ley, impedird que se obstruya o se restrinja la libertad

econdmica y evitara o controlaré cualquier abuso gue personas o empresas hagan de
su posicion dominante en el mercado nacional.

La ley delimitara el alcance de la libertad economica cuando asi lo exijan el interés social, el
ambiente y el patrimonio cultural de la Nacién” (subrayas y negrillas fuera de texto original).

De la lectura de las normas constitucionales antes citadas, es claro que la libre competencia econémica
se encuentra establecida como un derecho colectivo dentro del ordenamiento juridico nacional, el cual
genera un beneficio para todos y constituye un principio rector de la economia®®. Precisamente, la
jurisprudencia constitucional ha establecido que un estado de competencia real asegura beneficios
para el empresario, asi como beneficios para el consumidor, con bienes y servicios de mejor calidad,
con mayores garantias y a un precio real y justo®'. Al respecto, la Corte Constitucional ha sido enfatica
en sefialar que la libre competencia econdmica, ademas de ser un derecho subjetivo individual,
constituye un principio rector de la economia que involucra reglas de comportamiento para los agentes
econdmicos.

“La fibre competencia, desde el punto de vista subjetivo, se consagra como derecho individual
que entrafia tanto facultades como obligaciones. En una perspectiva objetiva, la libre
competencia adquiere el caracter de pauta o regla de juego superior con arregio a la cual
deben actuar los sujetos econdmicos y que, en todo momento, ha de ser celosamente
preservada por los poderes publicos, cuya primera mision institucional es la de mantener ¥
propiciar la existencia de mercados libres. La Constitucion asume que la libre competencia
economica promueve de la mejor manera los intereses de los consumidores y el
funcionamiento eficiente de los diferentes mercados.

La conservacion de un sano clima agonal entre las fuerzas econémicas que participan

en el mercado, redunda en enormes beneficios para el consumidor que podra escoqger
entre diversas cantidades y calidades de productos, y gozar de mejores precios y de

las ditimas innovaciones. Por su parte, los empresarios, si los mercados son abiertos y
transparentes, se ponen a cubierto de conductas abusivas y encontrarian siempre un
incentivo permanente para aumentar su eficiencia. L a competencia, como estado perpetuo
de rivalidad entre quienes pretenden ganar el favor de los compradores en términos de precios
y calidad, al mediatizarse a través de las instituciones del mercado, ofrece a la Constitucion
economica la oportunidad de apoyarse en elfas con miras a propugnar la eficiencia de la
economia y el bienestar de los consumidores™? (subrayas y negrillas fuera de texto original)

En consecuencia, cuando un 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 al
mercado en cualquier eslabén de la cadena. Por esta razén, proteger la libre competencia v la rivalidad

% Corte Constitucional. Sentencia C-535 de 1997.
*1 Corte Constitucional. Sentencias C-815 de 2001 y C-369 de 2002.
% Corte Constitucional. Sentencia C-535 de 1597.
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entre las empresas en los mercados, garantiza unas condiciones de mayor equidad para consumidores
y empresarios.

A su vez, se ha entendido que, en las economias de mercado como la nuestra, la competencia es un
factor que incide positivamente sobre el crecimiento y el desarrollo econémico. Al respecto, se ha
destacado® que la libre competencia econdmica genera importantes efectos positivos sobre la
demanda y la oferta de un bien y/o servicio considerado. Por un lado, el efecto mas conocido e
inmediato de mayores grados de competencia en el mercado es la reduccién en los niveles de precios.
Por el otro, desde el punto de vista de la oferta, un mayor nivel de competencia incentiva a las firmas
a preservar, acaso aumentar, su participacién en el mercado, buscando satisfacer las expectativas
que los consumidores tienen sobre cada una de ellas. Es asi como, desde la oferta, mayores niveles
de competencia no sole traen consigo el reposicionamiento de la firma sino que, a su vez, genera
efectos positivos sobre la productividad e innovacion e, incluso, sobre el nivel de empleo.

Igualmente, se ha demostrado que las economias con mercados domésticos con importantes niveles
de competencia tienen niveles y tasas mas altas de crecimiento en su ingreso per cépita® respecto de
aquellas caracterizadas por “competencia débil, mercados concentrados y altas barreras de entrada”
que deriva en “estancamiento, crecimiento pobre e ineficiencia econémica”?.

Como consecuencia de todo lo anterior, ia libre competencia econdmica constituye la herramienta mas
efectiva que tiene el Estado para que los consumidores se beneficien de precios mas bajos y bienes
de mayor calidad, a la par que las industrias logren ser mas competitivas nacional e internacionalmente
y que su competitividad no esté ligada a la proteccion del Estado, sino a la eficiencia de cada agente
dentro del mercado. La sana rivalidad o la libre y leal competencia entre empresas generan beneficios
para los consumidores, el buen funcionamiento de los mercados y 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 productos y servicios que
adquieren, bienes con menor calidad, menor innovacion, menor funcionalidad, menor servicio al
cliente, entre otros aspectos.

Por su parte, estudios sobre el impacto de las practicas restrictivas de la competencia afirman que, en
promedio, los productos sometidos a estas conductas sufren aumentos del 20% de su valor real, por
{0 que se hace necesario aumentar la capacidad investigativa de las autoridades de competencia, asi
como el monto de las sanciones a imponer en orden a prevenir que se sigan cometiendo estas
practicas ilegales®. Otros documentos académicos hablan de incrementos de hasta el 0% en los
precios de los productos o servicios afectados por los carteles o conductas anticompetitivas e,
igualmente, muestran cémo los Estados deben contar con normas y capacidad sancionatoria
suficientes que les permitan reprimir las practicas anticompetitivas, de tal forma que los agentes del
mercado no tengan incentivos para incurrir en ellas.

Ahora, la Superintendencia de Industria y Comercio, responsable de velar por la proteccion de la libre
competencia en los mercados nacionales, debe desplegar su facultad de vigilancia, inspeccién y
control respecto de 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 Despacho en diferentes actos administrativos, las practicas anticompetitivas en la
contratacién estatal pueden producir, entre otros, los siguientes efectos negativos:

33 Combe, E. (2021). “La Concurrence”. Presses Universitaires de France.

% Consejo Privado de Competitividad: “Informe Nacional de Competitividad 2011-2012. Capitulo de Promocién y
Proteccion de la Competencia™. Citando a Centre For Competition, Investment, and Economic Regulation, “Competition
Policy and Economic Growth; Is There a Causal Factor? No. 4, 2008. “La rivalidad empresarial en el mercado local es uno
de los facfores que mds incide en la competitividad de una nacién. Los resultados econdmicos de los paises donde fa
competencia inferna es vigorcsa asf lo demuestran: alli donde hay rivalidad enire las empresas, hay crecimiento
econémice, innovacion, productividad y compelitividad. No en vano, ios palses que incrementan progresivamente la
competencia empresarial experimentan un mayor crecimiento de su PIB per capita’. hitps:./icompite.com.cofwp-
content/uploads/2017/05/2011INC-ilovepdf-compressed.pdf.

5 tbidem.

% Connor, J.M. y Lande, R.H. (2012). “Cartels as Raticnal Business Strategy: Crime Pays”. Cardozo Law Review 427.

3 Levenstein, M. y Suslow, V. (2004). “Contemporary International Cantels and Developing Countries; Economic Effects
and Implications for Competition Policy”. p. 801-852. Antitrust Law Journal 71 {3}.
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“(i) imita la competencia y la participacion de otros proponentes en un proceso de seleccion
justo y regido por los principios de igualdad y transparencia: (ii) el Estado resulta afectado por
el incremento en los costos que representa la participacién de proponentes no idéneos; (iii) se
generan asimelrias de informacion entre los proponentes; (iv} se pueden incrementar
injustificadamente los precios de los productos o reducirse su calidad; {v) se afecta
negativamente el bienestar social, al darse una pérdida irrecuperable de eficiencia en el
mercado debido al aurmento de las utilidades percibidas por los participantes coludidos™®.

Para lo anterior, la Superintendencia de Industria y Comercio ha identificado, gracias a la doctrina
internacional y su propia experiencia, que los proponentes que infringen la libre competencia en
procesos de contratacidén estatal pueden identificarse cuando, entre otras cosas, adelantan las
siguientes actividades: (i} 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 procesos de contratacién que se repiten
en el tiempo, se organizan para repartirse los contratos a lo largo de un periodo*®; y (vi) presentan
pluralidad de propuestas aparentemente independientes, aunque en realidad obedecen a los mismos
intereses econémicos*!. En este uitimo esquema, se presentan dos o més ofertas que en realidad no
compiten entre ellas porque obedecen a los mismos intereses econémicos, bien sea porque hacen
parte del mismo grupo de interés econémico, existe una subordinacion entre ellas o existen vinculos
familiares o afectivos entre los miembros directivos de una u otra empresa oferente?2.

En conclusién, esta Entidad, en cumplimiento de su objetivo constitucional, debe velar por el interés
general, fomentando la transparencia y la competencia en los procesos de contratacion celebrados
por el Estado, debido a que los bienes y servicios que demanda son necesarios para el cumplimiento
de sus funciones*®. Es asi, como una adecuada ejecucién de las politicas estatales a través de la
contratacién publica hace necesario que los procesos de seleccidn que adelanta la administracion se
encuentren en linea con los fines y principios estatales, permitiendo el libre acceso de diversos
oferentes a los procesos de seleccion, y propendiendo por una adecuada y eficiente asignacion de ios
recursos publicos. Lo anterior, no solo tiene por objetivo ultimo garantizar la transparencia en los
procesos de contratacién, sino también la libre competencia en el mercado nacional.

7.2. Competencia funcional de la Superintendencia de Industria y Comercio

De acuerdo con el articulo 4 de la Ley 1340 de 2009, “[lla Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de 1992,
la presente Ley y las demas disposiciones que las modifiguen o adicionen, constituyen el régimen
general de proteccion de la competencia, aplicables a todos los sectores v todas las actividades
econdmicas. En caso que existan normas particulares para algunos sectores o actividades, estas
prevaleceran exclusivamente en el tema especifico” (subrayas fuera de texto original).

Asi, en virtud de 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: “[vlelar por lfa observancia de las disposiciones sobre
proteccion de fa competencia; atender las reclamaciones o quejas por hechos que pudieren implicar
su contravencion y dar tramite a aquellas que sean significativas para alcanzar en particular los
siguientes propositos: la libre participacion de las empresas en el mercado, el bienestar de los
consumidores y la eficiencia econémica’.

Por su parte, el articulo 6 de ia Ley 1340 de 2009 prevé que la Superintendencia de Industria y
Comercio es la Autoridad Nacional de Proteccion de la Competencia y, en consecuencia “[c]lonocera
en forma privativa de las investigaciones administrativas, impondré multas y adoptara las demas
decisiones administrativas por infraccion a las disposiciones sobre proteccion de Ia competencia, asi
como en relacion con la vigilancia administrativa del cumplimiento de las disposiciones sobre
competencia desleal’.

%8 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 58961 de 2018.
*® Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 83037 de 2014,
42 Superintendencia de Industria y Comercio. Resoluciones No. 40901 de 2012 y 26266 de 2019.
4 Superintendencia de Industria y Comercio. Resotucién No. 42368 de 2021.
42 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 12992 de 2019.
43 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 61366 de 2019.
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Adicionalmente, el numeral 6 de! articulo 3 del Decreto 4886 de 2011, modificado por el Decreto 92 de
2022, sefiala que el Superintendente de Industria y Comercio tiene como funcién, entre otras: “[v)igilar
el cumplimiento de las disposiciones sobre proteccion de la competencia y competencia desleal en
todos los mercados nacionales, respecto de fodo aquel que desarrolle una actividad econémica o
afecte o pueda afectar ese desarrolfo, independientemente de su forma o naturaleza juridica’.

En consecuencia, segun lo senalado en los numerales 4 y 6 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011,
modificado por el articulo 1 del Decreto 92 de 2022, en concordancia con el numeral 11 del articulo 3
del mismo cuerpo normativo, y el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por
el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, esta Superintendencia esta facultada para imponer las sanciones
pertinentes por violacién a cualquiera de las disposiciones sobre practicas comerciales restrictivas;
ordenar a los infractores la modificacion o terminacién de las conductas; y sancionar la inobservancia
de las instrucciones que imparta en desarrolio de sus funciones.

7.3. Marco normativo de la presente investigacion

Teniendo en cuenta la competencia funcional de esta Superintendencia, a continuacion, se presentan
las normas juridicas que sirven de marco normativo de la presente actuacion administrativa, de forma
que este Despacho pueda establecer si los investigados incurrieron en las conductas respecto de las
cuales se les formulé pliego de cargos.

El articulo 1 de la Ley 155 de 1859 establece una prohibicién general en materia de proteccién de la
libre competencia econdémica. De acuerdo con la norma en comento, se encuentran prohibidos “(...)
los acuerdos o convenios que directa o indirectamente tengan por objeto limitar la produccion,
abastecimiento, distribucién o consumo de materias primas, productos, mercancias o servicios
nacionales o extranjeros, y en general, toda clase de practicas, procedimientos o sistemas
tendientes a limitar la libre competencia y a mantener o determinar precios inequitativos™? (negrillas
fuera de texto original). En relacién con esta disposicion, la Corte Constitucional, a través de la
Sentencia C-032 de 2017, y esta Superintendencia*® han sefialado que el articulo 1 de Ia Ley 155 de
1959 prohibe tres conductas independientes: {i} Celebrar acuerdos o convenios que, directa o
indirectamente, tengan por objeto limitar la produccién, abastecimiento, distribucién o consumo de
materias primas, productos, mercancias ¢ servicios, ya sean nacionales ¢ extranjeros; (ii) Toda clase
de practicas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competencia v (iii) Toda clase de
practicas, procedimientos ¢ sistemas tendientes a mantener ¢ determinar precios inequitativos.

En la presente actuacion interesa la segunda de las reglas referidas. De conformidad con lo expuesto
por la Corte Constitucional, la prohibicion de toda clase de practicas, procedimientos o sistemas
tendientes a limitar la libre competencia econdmica ha de *(...) ser leida, interpretada y aplicada, en
relacion con ef subsistema normativo al que pertenece™®. De esta manera, la segunda de las reglas
referidas debe aplicarse conforme con el régimen general de la libre competencia econémica y las
reglas que rigen la competencia en cada mercado. En este caso, por los principios de la contratacion
publica que regulan la competencia entre los participantes en los diferentes procesos contractuales —
igualdad, transparencia, publicidad, economia, seleccién objetiva, entre otros—.

De esta manera el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 contiene una prohibicién general en la que quedan
proscritas todas aquellas practicas, procedimientos o sistemas restrictivos de la competencia, aun
cuando no estén descritas de forma expresa y especifica en el régimen de proteccién de la libre
competencia econdémica. En consecuencia, esas conductas pueden ser objeto de investigacién y
sancién por parte de esta Superintendencia por afectar la libre competencia en los mercados. De
acuerdo con lo anterior, la prohibicién general se encuentra incorporada en el régimen general de la
libre competencia, la cual es “un subsistema particular, contenido dentro del sistema juridico
colombiano™’.

Asi, una practica, procedimiento o sistema tendiente a limitar la libre competencia economica se
configura, entre otros, en aquellos eventos en los que el comportamiento impide la materializacion de
la libre competencia econémica y de sus prerrogativas. Asi como cuando de la afeccion a las normas

4 | ey 155 de 1959, Articulo 1. '

45 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 73079 de 2019.
4 Corte Constitucional. Sentencia C-032 de 2017.

47 Corte Constitucional. Sentencia C-032 de 2017.
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de libre competencia se impida la materializacion de los principios de la contratacion estatal como lo
son la igualdad entre los proponentes®, |a transparencia o la seleccién objetiva en el marco de los
procesos de seleccién.

7.4. La conducta anticompetitiva en.el caso concreto

Los elementos de prueba que reposan en el Expediente evidencian que AVINCO hizo parte de una
practica continuada tendiente a limitar la libre competencia, en la que coordiné su comportamiento con
el de sus supuestos competidores para presentar dos ofertas en aparente competencia, con el
propésito de aumentar las probabilidades de resultar adjudicatarios y participar en la ejecucién del
contrato. Esto, en detrimento de los intereses de los demas oferentes y las entidades publicas
contratantes. Dentro del comportamiento identificado, en la totalidad de los procesos, se encontré que
la investigada, debido a los vinculos preexistentes con sus supuestos competidores, intercambiaron
informacién sensible sobre la presentacion de las ofertas, establecieron la forma como se presentarian
a los procesos, elaboraron de manera conjunta las propuestas y, en los casos en los que resultaron
adjudicatarios, se coordinaron para la ejecucién conjunta de los contratos, en donde se repartieron los
beneficios derivados de la conducta.

Asi, durante la ejecucién de los contratos adjudicados, se encontraron patrones de comportamiento
entre los supuestos competidores que dieron cuenta de su coordinacién en esta fase contractual.
Concretamente, se demostré que (i) los consorcios conformados por PROTECO y AVINCO se
apoyaron con DVG, supuesto competidor, en la ejecucion de los contratos derivados de los procesos
de los cuales resultaron adjudicatarias, pues, por ejemplo, compartian personal de trabajo; (ii) los
aparentes competidores se apalancaban financieramente a la hora de ejecutar los contratos
adjudicados, lo que se materializé a través de |a realizacién de préstamos “interbancarios” para poder
ejecutar las obras; y {iii) hacian seguimiento conjunto a los procesos de seleccidén en los que
resultaban adjudicatarios.

A continuacion, se expondran los elementos comunes encontrados en la conformacion de las ofertas
por parte de los investigados y sus aparentes competidores, los cuales corresponden con los

siguientes: {i) las estructurales plurales en las que AVINCO se asoci6é con una empresa controlada por
—tanto PROTECO como DVG— siempre compitieron contra otra

sociedad del mismo controlante —DVG— o contra él mismo, tal y como ocurrio en proceso adelantado
por FONTUR.

En particular, se encontré material probatorio que corroboré que las propuestas de los consorcios que
conformé AVINCO, ya fuera con PROTECO o DVG, estaban coordinadas con la de sus presuntos
competidores (DVG y [IIININININGQGESNEGEE -:cc ¢! momento mismo de la elaboracién
de las propuestas, con fundamento en que (i) las estructurales plurales en las que AVINCO se asocid
con una empresa controlada por “ —tanto PROTECO como DVG—
siempre compitieron contra otra sociedad del mismo controlante —DVG— o contra &l mismo, tal y
como ocurrid en proceso adelantado por FONTUR.

Tabla No. 1. Procesos de seleccion investigados que fueron adelantados por INVIAS y

FONTUR
PROCESO DE SELECCION ESTRUCTURA PLURAL APARENTE ENTIDAD

COMPETIDOR CONTRATANTE

LP-DO-SMF-028-2017 CONSORCIO FLUVIAL,

integrado por:
PROTECO (95%)
y AVINCO (5%)

8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia del 19 de julic de 2001. Rad. No.
110010326000 1996 3771 01. “La igualdad de fos licitadores, presupuesto fundamental que garantiza la seleccién objetiva
y desarrofia el principio de transparencia que orienta la contratacion estatal. se traduce en la identidad de oportunidades
dispuesta para los sujetos interesados en contratar con la Administracion. (...} Dromi, citando a Fiorini y Mata, precisa que
el trato iqualitario se traduce en una serie de derechos en favor de los oferentes, cuales son: {...) '5) respeto del secreto
de su oferta hasta el acto de apertura de los sobres (...)".
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SA-MC-DO-SMF-027-2017 CONSORCIO FLUVIAL DVG INVIAS
LETICIA, integrado por:
PROTECO (95%)})

y AVINCO (5%)

SA-MC-DO-SMF-021-2017 CONSORCIO FLUVIAL DVG INVIAS
GUAVIARE, integrado
por:
PROTECO (95%)

y AVINCO (5%)

LP-DO-SMF-027-2018 CONSORCIO FLUVIAL, DVG INVIAS
integrado por:
PROTECO (80%)
y AVINCO (20%)

FNTIA-043-2018 CONSORCIO FONTUR
EMBARCADEROQ,
integrado por:

DVG (70%)
y AVINCO (30%)

Fuente: Elaboracion Superintendencia de Industria y Comercio.

{ii) Se encontrd que en los procesos lievados a cabo por el INVIAS la conformacion de los consorcios
entre AVINCO y PROTECO fue gestionada por EDER ZABALETA ROJAS, quien era el representante
legal de DVG, competidor directo de las estructuras plurales
las declaraciones de EDER ZABALETA ROQJAS y
(exrepresentante legal de AVINCO), asi como en algunos documentos hallados que soportan dicha
afirmacion. Al respecto, EDER ZABALETA ROJAS sefialé en su declaracion que, en su calidad de
accionista y representante legal de DVG, le colaboraba a PROTECO a conseguir empresas con las
cuales pudiera conformar consorcios en aquellos casos en los cuales PROTECO no cumpliera

individualmente con los requisitos habilitantes de los procesos de seleccion®.

En particutar, EDER ZABALETA ROJAS (representante legal de DVG) manifesté lo siguiente:

“DELEGATURA: Cuando ustedes se refieren, en el escrito de descargos, que la colaboracion
que ustedes se prestan entre DVG y PROTECO tiene como fin 'facilitar la participacion de las
sociedades DVG y PROTECO en procesos de contratacion pablica’. ;A qué hacen referencia
con ese tema de la facilitacion?

EDER ZABALETA ROJAS: A ver, como podria decirtelo, o sea...no, no, no te sabria explicar
puntualmente, pero digamos facilitar la participacion es que si yo eh...digamos, tengo...eh,
cumplo solo, pues yo me voy como estoy. Si de pronfo é/ me dice 'venga yo no estoy
cumpliendo’y le digo 'ven, yo tengo un amigo que tiene la experiencia'y le digo 'mire, por favor
presentate con €f, o mira a ver, evalta si sus indicadores te sirven para lo que ti estas
buscando’. No sé.

DELEGATURA: Bueno, acaba de decir ‘ven, yo te presenio a alguien que puede tener...".
Hablemos de AVINCO. ;Quién es AVINCO?

EDER ZABALETA ROJAS: Bueno, AVINCO es fa empresa, bueno para cuanda yo los conoci,
eh...es fa empresa de eh...un gran amigo, o de bueno, de dos conocidos, dos amigos, y uno
de ellos es H Cuando...eh...yo lo conoci, hace como mas de diez afios,
muchisimo mas, y digamos lo conoci y para efectos de varios procesos en los cuales, digamos

yo cumplo solo y no tengo, eh, no tengo ninguna necesidad de un tercero, pero de pronto
dentro de eso, eh, en el caso PROTECO, puntualmente, me ha dicho [ﬁ

me dice ‘venga hermano, estoy buscando porque no _cumplo solo vy quierc
articipar' entonces uno de los casos eso fue AVINCO que es un amigo, cercano, eh el cual

0 le dife ‘mire, hay una opcidn de.. por favor...'v lo presenié con el ingeniero
. Eso ha sido uno de los, digamos, de fas opciohes que hemos

manejado”™°.

4921-116378 CP / 4/ Anexo 4. CD Copia Carpetas Publicas del expediente 17-401804 INVIAS / 17-401804 CUADERNOS
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Cabe resaltar, que dentro de las gestiones adelantadas por EDER ZABALETA ROJAS (representante
legal de DVG), ademas de la conformacion de los consorcios en los que participaron AVINCO vy
PROTECO, se evidencié que se encargaba de la realizacién de los calculos para determinar el
cumplimiento de los requisitos habilitantes —como el calculo de capacidad residual— y ia recoleccién

de los documentos necesarios para la presentacion de la propuesta®’. Su implicacién en esta ultima
actividad fue confirmada por (exrepresentante legal de
AVINCO)? y (accionista de AVINCO)®?, guienes indicaron

gque para la conformacién de las propuestas de los consorcios que integro AVINCO le enviaron los
documentos directamente a EDER ZABALETA ROJAS.

Lo dicho anteriormente también se encuentra probado mediante un correc electrénico en el que
AVINCO, a través de (excoordinadora de proyectos de
AVINCO), le envié a EDER ZABALETA ROJAS (representante legal de DVG) el acta de |a junta de
socios de la compaiiia, con |a cual se autorizd la conformacion del CONSORCIO FLUVIAL, integrado
por AVINCO y PROTECO, asi como otros documentos necesarios para la presentacion de la
propuesta®™.

iiiii La conformacién de los consorcios entre AVINCO y PROTECO se dio porque [ IEG<GNGNE

(exrepresentante legal de AVINCO) tenia una estrecha relacion de amistad con
EDER ZABALETA ROJAS (representante legal de DVG). Circunstancia que fue confirmada por EDER
ZABALETA ROJAS, quien sefialo que AVINCO era una sociedad que pertenecia a un “gran amigo”
suyo®5, y también porh al manifestar, sobre EDER ZABALETA
ROJAS, que “nos hicimos buenos amigos por la persona que fue éF%.

De esa manera, si bien en los procesos de seleccion adelantados por el INVIAS participaron DVG y
AVINCO —en consorcio con PROTECO— como supuestos competidores independientes, lo cierto es
que existia una estrecha relacion de amistad entre los representantes legales de las compaiiias que
facilitd la coordinacion al momento de presentar las ofertas. Dicha relacidén personal, aunque en si
misma no es reprochable, si es analizada en conjunto con otros elementos probatorios que reposan
en el Expediente —que indican que DVG conformé la propuesta de los consorcios integrados por
AVINCO y PROTECO—, permite corroborar la existencia de la conducta anticompetitiva desplegada
por AVINCO, DVG y PROTECO. Situacién que también se replicé en el proceso de seleccion No.
FNTIA-043-2018 adelantado por FONTUR, en donde AVINCO y DVG, quienes conformaron un
consorcio, simularon competir contra — (controlante de DVG vy
PROTECO) con la finalidad de presentar mas de dos ofertas al interior del proceso de seleccion.

(iv) La participacion de AVINCO para conformar los consorcios dentro de los procesos de seleccion
objeto de investigacion era necesaria para cumplir con los requisitos establecidos por los pliegos de
condiciones. En todos los casos tanto PROTECO como DVG necesitaban que AVINCO participara
como integrante de |as estructuras plurales conformadas, pues de otra manera no hubieran cumplido
con los requisitos habilitantes para poder presentarse en los procesos de seleccion. Esta situacion fue
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19:00, entre otros.

5221-116378 CP / 107 / [21-116378 AVINCOQ] Declaracion de | NG -20220407_110448-Grabacion
de la reunion.mpd. Minuto 21:46 a 21:57. “APODERADO: Cuando menciona en la respuesta anterior, se lo envian a é/. A

quién se lo envian? [Haciendo referencia a la documentacion para participar en el proceso de seleccion No. LP-DO-SME-
028-2017 adelantado por el INVIAS). ﬂ: A EDER ZABALETA. EDER ZABALETA fue
el que me pidid la documentacion y yo se la envio a éi {...)".
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> 21-116378 CR / Cuaderno Reservado Coman / 18 / IMAGEN FORENSE DERIVADA 2 / ARCHIVOS /
Fwd_DOCUMENTOS AVINCO {591713].msg.
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confirmada por NN (-rcpresentante legal de AVINCO), quien indico

que la conformacion de los consorcios tenia como proposito “completar la propuesta” “la partecita

minima"s’ que necesitaba la empresa que EDER ZABALETA ROJAS (representante legal de DVG)
queria apalancar. Esto fue expuesto de la siguiente manera:

: Eder [Zabaleta] que (...) habia una empresa que
necesitaba un apalancamiento financiero que AVINCO lo tenia, pues nosotros estabamos en
una situacién ahi como critica financiera en ese ins...en ese mormento, entonces pues él lo
sabia y nos tuvo en cuenta para... para presentarnos a esa licitacion, que si podiamos
colaborar en el porcentaje que elios necesitaban de apalancamiento financiero para completar
eh la propuesta si, entonces netamente era eso (...).

DELEGATURA: Bueno y en la elaboracién de las propuestas en las que usted se presenté en
consorcio con PROTECO ;qué hizo AVINCO? ;Cudl fue su participacién en Ia elaboracion
de fa propuesta?

: Eniregamos los documentos pertinentes para
presentacion de la propuesta, los que se requerian por la por los (...) términos yya(..)

I - U0 cuando eh se presenta a un consorcio dice la

persona por ejemplo si yo digo yo lo voy a presentar yo mismo hago mis anélisis financieros o
hago mi propuesta econémica cada uno se encarga de presentar su propuesta dependiendo
de como se acuerde con las personas si, pues allf tienen tenjan toda la experiencia era una
partecita minima porque eflos armaron la propuesta, la partecita minima que me refiero es la
parte la parte que requerian ellos en ese instante para presentar la propuesta por parte de
AVINCO es ef aporte de AVINCO una parte minima’™®®.

Cabe resaltar, que [N (-oprescntante legal de AVINCO) agregé
que, una vez EDER ZABALETA ROJAS (representante legal de DVG) le informé que AVINCO tendria
un beneficio por su participacion®®, AVINCO entregd los “documentos pertinentes” para poder
“‘completar la propuesta’.

Asi las cosas, las pruebas presentadas evidencian que sin la participacion de AVINCO en las
estructuras plurales, que conformé con PROTECO o DVG en cinco procesos de seleccién, no habria
sido posible materializar la conducta anticompetitiva por cuanto las empresas controladas por [JJ ]I
_ (controlante de DVG y PROTECO) no hubieran cumplido los requisitos para
presentarse en los procesos analizados. En consecuencia, la participacion de AVINCO al interior de

las estructuras plurales resultdé indispensable para la ejecucion de la practica anticompetitiva
continuada.

En cuanto a la participacién de AVINCO en la conducta reprochada, se tiene que la decisién de
conformar o no estructuras plurales para la presentacién de una oferta en un proceso de seleccion
debe ser autbnoma e independiente. Pues sera la unica forma que los interesados evallen las
condiciones internas de cada empresa y determinen si se presentan de manera individual o mediante
una figura asociativa para cumplir con los requisitos establecidos por la entidad contratante®®. En
consecuencia, el hecho de participar en un consorcio con el fin de ayudar a un competidor a presentar
dos ofertas aparentemente independientes, cuando no lo eran, resulta ser una conducta idonea para
vulnerar el régimen de la libre competencia. Los mencionados comportamientos implican conocer la
estrategia del rival y, en definitiva, gestionar la presencia de un “competidor’ mas que simularfia ser
rival de la propuesta propia. Lo que se espera de los proponentes en un proceso de seleccién publico
es que definan de manera independiente y auténoma su estrategia de competencia en el proceso
contractual, esto es, que no exista un comportamiento cooperativo entre ellos. La independencia y
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PUBLICOS / CUADERNOQ 3/ folio 676 / 17-401804- 061219P2 /1 — 2019 — 12 — 06 11 — 03 — 11 — 000.asf. Minutos 14:25
a 19:43.

58 21-116378 CP / 4/ Anexo 4. CD Copia Carpetas Publicas del expediente 17-401804 INVIAS 7 17-401804 CUADERNOS
PUBLICOS / CUADERNO 3 / folio 676 / 17-401804- 061219P2 / 1 — 2019 — 12— 06 11 — 03 — 11 — 000.asf. Minutos 14:25,
18:20 y 19:43, ) ]
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6% Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 83037 de 2014, Resolucién No. 20639 de 2015, Resolucion
No. 54338 de 2019, Resclucién No. 42216 de 2019 y Resoluctén No.12156 de 2019.




RESOLUCION NUMERG ! 4 3 3 BE 2023 oA NG, 18
-_"Por la cual se imponen unas sanciones por infracciones del régimen de proteccién de la competencia”

autonomia resultan indispensables para garantizar la seleccion objetiva y el principio de igualdad de
cara a los demas potenciales competidores.

Por lo tanto, el comportamiento explicado hasta ahora evidencia que AVINCO, mediante los consorcios

ue conform6 con PROTECO y DVG, aceptd coordinar su comportamiento con DVG y [N
_ (controlante de DVG y PROTECO) desde las primeras etapas de 10s procesos
de seleccion. Lo que implicé que la participacion de AVINCO en las figuras asociativas y, como tal, en
la practica restrictiva de la competencia que se desarrollé de manera continuada, fuera indispensable
para que las empresas controladas y NN - dcran coordinar la
presentacion de dos ofertas y asi aumentar ilicitamente las probabilidades de resultar adjudicatarios
en los procesos de seleccion objeto de investigacion. En donde, posterior a la adjudicacién, también
se coordinaron para la ejecucion conjunta del contrato.

Sobre la ejecucion conjunta expuesta, se encontraron elementos de prueba que evidencian gue
AVINCO se coordind con sus aparentes competidores en la etapa de ejecucion de los contratos, como
ocurrié en el proceso No. LP-DO-SMF-028-2017, en el cual se demostrd que entre agosto de 2017 y
abril de 2018, periodo durante el cual CONSORCIO FLUVIAL —conformado por AVINCO vy
PROTECO— ejecutd el contrato adjudicado, DVG realizé una serie de préstamos al consorcio
enunciado para financiar costos directos de la ejecucion del contrato®’.

Es mas, AVINCO, (exrepresentante legal de AVINCO) y

(accionista de AVINCO) confirmaron en el tramite del
proceso su participacion en la etapa contractual de los procesos, al sefialar que fa compaiiia gané la
experiencia de los contratos que ejecutd, junto con un porcentaje de las utilidades de forma
proporcional a su participacion. Adicionalmente, los investigados sefalaron que EDER ZABALETA
ROJAS (representante legal de DVG) pagaba dichas utilidades en efectivo o en la cuenta de | N
“, toda vez que las cuentas de AVINCO estaban embargadas al

momento de los hechos®2.

Asi, las situaciones narradas hasta este punto prueban la coordinacién de AVINCO con DVG,
PROTECO y d (controlante de DVG y PROTECO) tanto en etapa
precontractual de la totalidad de procesos de seleccién objeto de investigacién como en la etapa
contractual en los procesos en los que resultaron adjudicatarios.

Finalmente, es importante mencionar a modo de complemento del material probatorio que evidencia
la materializacién de la practica anticompetitiva continuada, que la conducta llevada a cabo cumple
con algunos elementos que han sido desarrollados por esta Superintendencia que permitirian acreditar
la responsabilidad que les asiste a los participantes de estructuras plurales que incurren en practicas
anticompetitivas®®. Como por ejemplo, que el agente gestione activamente la documentacién requerida
de su parte para el cumplimiento de los requisitos habilitantes de la figura asociativa® ¥y que su
vinculacion resulte indispensabie para que los agentes que materializaron directamente la conducta
anticompetitiva pudieran participar en el proceso de seleccion en el que la coordinacién tuvo lugarss.
También, que el agente haya conformado reiteradamente consorcios o uniones temporales con las
empresas que desarrollaron una coordinacién anticompetitiva con otros competidores en procesos de

5121-116378 CR / Cuaderno Reservado Comdn / 4 / ExportExcel2017 xisx y ExportExcel2018 xlsx.

$221-116378 CP / 81/ 21116378--0008100002.pdf. 21-116378 CP / 83 / 21116378-—0008300002.pdf. 21-116378 CP / 84
{ 21116378—0008400002 . pdf.

% Superintendencia de Industria y Comercio. Resoluciones No. 35120 de 2017, 1728 de 2019 y 54338 de 2019,

® Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 54338 de 2019: “En taf virtud, CONAR, siendo consciente de
que ELENCO y ELECTRO funcionaban como una misma unidad econdmica decidic asociarse con ELENCO a través de

una union temporal que compitio en el procese de licitacion pablica objeto de investigacién contra ELECTRO que era /a
otra empresa que controlaba ﬁ De esta forma acepté ser parte de la dindmica
anticompetitiva, aportando los documentos y cumpliendo los requerimientos de informacion sensible de Ja compafiia que
le hacia _ desde el correo electrénico perteneciente al dominio de ELECTRO'.

5 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 54338 de 2018: “/a conducta desplegada por NG
_ ELECTRO, ELENCO, CONAR y OFFILINE se encuentra debidamente demostrada y se
enmarca dentro de la prohibicién general contenida en el articulo 1 de fa Le Y 155 de 1959. (...) De acuerdo con ef material

probatorio presentado, en la presente investigacién se encuentra acreditado lo siguiente: {...) Sin la participacién de
CONAR y OFFILINE en las respectivas uniones temporales ia conducta violatoria de ia libre competencia no se hubiera

materializado”.
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seleccion, sobre todo si esa vinculacion se materializé a través del mismo esquema de asociacion®s.
Y, finalmente, otro aspecto que también se presentd, es que se probo que el investigado tenia
conocimiento del comportamiento anticompetitivo en el que directamente estaba vinculado su socio en
la estructura plural. Una situacion que permite concluir que esta circunstancia se generé, consiste en
que en el curso del proceso de seleccién los demas proponentes hubieran formulado denuncias sobre
la coordinacion entre las empresas respecto de las cuales un agente del mercado se vinculd, mediante
consorcio o unién temporal®’.

Ahora, si bien hasta este punto se ha expuesto el material probatorio que, de caracter general, permite
acreditar la coordinacién de AVINCO con sus supuestos competidores, a continuacién, este Despacho
presentara los elementos de prueba adicionales gue dan cuenta del comportamiento anticompetitivo
desplegado por AVINCO, DVG, PROTECO y H (controlante de DVG y
PROTECO) en los cuatro procesos adelantados por INVIAS y en uno llevado a cabo por FONTUR.
7.4.1. Licitacion Publica No. LP-DO-SMF-028-2017 adelantada por el INVIAS

Este proceso de seleccion tuvo como objeto el “mantenimiento del Rio Truandé. Cuenca del Rio Atrato
en el municipio de Riosucio departamento del Chocd” y un presupuesto oficial de $1.610.331.71568,
AVINCO y PROTECO participaron mediante el CONSORCIO FLUVIAL cuyo representante legal era
H (controlante de DVG y PROTECO). Simultaneamente, DVG también
presentd su oferta de manera aparentemente independiente, por lo que actué como un supuesto
competidor del CONSORCIO FLUVIAL.

Se resalta, que entre el 7 de abril de 2017 y el 11 de mayo de 2017 se abrié la convocatoria del proceso
No. LP-DO-SMF-028-2017 y se establecio la oportunidad para recibir las ofertas. A continuacion, se
presentaran las pruebas que demuestran la coordinacién entre AVINCO y PROTECO, por medio del
CONSORCIO FLUVIAL, y DVG, desde la estructuracion de las propuestas hasta la adjudicacion del
contrato.

() E1 19 de abril de 2017, NG (controlante de DVG y PROTECO), que

fungié como representante legal del CONSORCIO FLUVIAL —conformado por PROTECO vy
AVINCO—, solicité la expedicién de la poliza de seriedad de la oferta de su competidor DVG a través
de la cuenta de correo institucional de esta sociedad.

Correo electrénico No. 1. Asunto “SOLICITUD DE POLIZA URGENTE LP-DO-SMF-028-2017"

De: DvG INGENIERIA S.A.S. < [ INEGTTNEEEEE
Enviado: 4/19/2017 4:41:18 PM -0500

=
Asunto: SOLICITUD DE POLIZA URGENTE LP-DO-SMF-028-2017

% Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 35120 de 2017: “el comportamiento desplegado por
COOPNAL y CONGETER fue determinante para la configuracién del acuerdo anticompetitive objeto de sancion {...) la

evidencia acredita que incluso, en algin momento, por COQPNAL y CONGETER fueron proponentes en varios procesos
contractuales en compatia dc IR , KN - /o
cual se infiere que estas empresas investigadas tenfan un frato previo que facilité la concertacion para la celebracién del
acuerdo anticompetitivo investigado”,

67 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 54338 de 2019: “se probd que, a lo largo del proceso de
seleccién, en el cual, aparentemente CONAR lenia interés de que la unién temporal que este integraba resulfara
adjudicataria del contrato, se presentaron observaciones relacionadas con el posible conflicto de inferés existente entre
ELENCO y ELECTRO, en la medida en qus, distintos proponentes aseveraron que era el mismo agente econdmico. Sin
embargo, pese a que CONAR pariicipé activamente dentro del proceso de seleccion -presentando observaciones- no
realizo ninguna gestion fendiente a evitar que la conducta anticompetitiva que se estaba presentado cesara”. Ademas,
“OFFILINE recibié la poliza de seriedad que seria presentada por fa unién temporal de la cual habla sido patte de unc de
ios proponentes que seria su competidor en el proceso de seleccion. Una vez iniciado el proceso y en el franscurso del
mismo, y al haber tenido la capacidad de conocer que ELENCO participaba en una unién temporal distinta, OFFILINE no
realizd ninguna gestion tendiente a evitar que la conducta anticompetitiva se materializara y de esfa forma, con su
comportamiento participé activamente de ia dindmica restrictiva de la competencia”.

88 21-116378 CP / 4 / Anexo 4. CD Copia Carpetas Publicas del expediente 17-401804 INVIAS 7 17-401804 CUADERNOS
PUBLICOS / CUADERNO 2 / FOLIO 341 /Inspeccion al SECOP / LP-DO-SMF-028-2017 / AA_PROCESO_17-1-
171760_124002002_28364481 pdf.
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Adjuntos: ANEXQO  TECNICO.pdf; PREPLIEGOS DE  CONDICIONES.pdf:
PRESUPUESTO OFICIALxls; 1. EXPERIENCIA EN OBRAS DVG
INGENIERIA SAS DESTRONQUE xls; 2. CONTRATO No. 1450 DE 2014 —
PUERTO ASIS.pdf; 3. CONTRATO No. 1339 DE 2015 — ISCUANDE.pdf; 4.
CONTRATQ No. 1023 DE 2016 — PUERTO ASIS.pdf

POR MEDIO DEL PRESENTE Y CON EL ANIMO DE IR PRESENTANDO ANTE LAS DIFERENTES
COMPANIAS EL PROCESO DEL ASUNTO; MUY RESPETUOSAMENTE ME PERMITO HACER
ENTREGA DE LOS DOCUMENTOS ADJUNTO.

ES DE ACLARAR QUE DVG INGENIERIA SAS, CUMPLE CON TODOS Y CADA UNO DE LAS
CONDICIONES.

CORDIALMENTE,

DVG INGENIERIA §.A.S.

Fuente: Documento obrante en el Expediente®,

Del documento expuesto se destacan los siguientes aspectos. Primero, que
H (controlante de DVG y PROTECO), representante legal del CONSORCIO FLUVIAL —

conformado por PROTECO y AVINCO—, tenia acceso a la cuenta de correo electrénico de DVG, pues
hizo uso de ara solicitar la poliza de seriedad de dicha compania.
Segundo, que se presentaba como vinculado a DVG, ya que en el

cuerpo del correo afirmé que esa empresa “cumple con todos y cada uno de las condiciones” —lo que
demostraba que conocia su estado econdmico y financiero— y en la parte final afirmé que era parte
de la misma, al incluir el nombre de la sociedad debajo del suyo. Tercero, que el hecho de que solicitara
la poliza de seriedad de DVG, adjuntando distintos documentos relacionados con esta empresa,
permite concluir que gestioné ante la entidad contratante la documentacién necesaria para que la
compafiia resultara habilitada y pudiera participar en el proceso de seleccion.

I} Adicionalmente, este Despacho verificd el contenido de los documentos que fueron remitidos por
(controlante de DVG y PROTECO) y pudo constatar que, inclusive,
participd en la edicion de los documentos en formato Excel denominados “1. EXPERIENCIA EN

OBRAS DVG INGENIERIA (sic) SAS (sic) DESTRONQUE" y “PRESUPUESTO OFICIAL”. Lo anterior,
se evidencia en las propiedades de estos dos documentos que se exponen en las siguientes imagenes:

Imagen No. 1. Propiedades de los archivos denominados “1. EXPERIENCIA EN OBRAS DVG
INGENIERIA (sic) SAS (sic) DESTRONQUE” y “PRESUPUESTO OFICIAL”

Propiedades - Propiedactes ~
Tamaflo Adn 10 L8 quards Tamafio 2,258
Titule Agreqar tube Tiube Hinguna
Etiquetas Agregat etiqueta Etiquetas Ninguna
Categortas Agregar categoria Categorias Ninguna
fechas reladonadas .
) Fechas relacionadas
Uhiirma modificacion TRR0IT 11T e .
Fechs de crendion % 138p.m. (Rtima modificacién T2NT VRS2 po m.
Uisima impresidn SAON20M $1:28 5., Fecha de creacign 141172008 3:37 p.m,
(ttima impresién 2002021224 p. .,
Personas relacionadas
Auter Personas telacionadas
Acer End User
’ Autor

Agregar un autor

_Ohim.: modificagian realizada por ) _l.'lninm modificacibn realizsda por !

89 21-116378 CR / Cuaderno Reservado Comun / 4 / Anexo 1. CD. Copia Carpeta Reservada General del expediente 17-
401804 / 17-401804 RESERVADOS GENERALES / RG-F424 / DATOS / SOLICITUD DE POLIZA URGENTE LP-DO-SMF-
028-2017[452097].msg.
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Fuente: Documento obrante en el Expediente™,

Sobre el particular, es importante indicar que el archivo denominado “1. EXPERIENCIA EN OBRAS
DVG INGENIERIA (sic) SAS (sic) DESTRONQUE" contenia la relacion de algunos de los contratos
ejecutados por DVG entre el 2014 y 2017 y el valor total de los contratos facturados. Lo anterior,
permite inferir que la coordinacion entre los agentes del mercado referidos era total para el proceso de
seleccién contractual.

Por lo anterior, se concluye que [N (controlante de DVG y PROTECO),
quien representaba al CONSORCIO FLUVIAL —conformado por PROTECO y AVINCO—, intervino
en la preparacion de la propuesta de DVG, su competidor, y se identificé como integrante de esta
compafiia ante la asesora comercial con quien gestioné la expedicion de la péliza de seguridad de la
oferta.

() EI 26 de abril de 2017, NG (- coordinadora de proyectos de
AVINCO) remiti6 la informaci6n financiera de AVINCO al correo electrénico de EDER ZABALETA
ROJAS (representante legal de DVG). En el mismo mensaje manifesté que, con posterioridad, enviaria
el calculo de la capacidad residual de AVINCO, con el fin de conformar la propuesta que pretendia
presentar el CONSORCIO FLUVIAL —integrado por PROTECO y AVINCO—. Cabe resaitar que,
aunque la gestion fue realizada para lo referente al consorcio mencionado, la informacion de AVINCO
fue enviada al representante legal de DVG, quien era su competidor directo en el proceso de seleccion
analizado.

Correo electronico No. 2. Asunto “INFORMACION FINANCIERA AVINCO”

De: I -

Enviado: 4/26/2017 1:34:53 PM -0500

Para: EDER ZABALETA ROJAS <IN

Asunto: INFORMACION FINANCIERA AVINCO

Adjuntos: INFORMACION FINANCIERA AVINCO 31-12-2016.pdf (42.82 KB)

Hola Eder, adjunto envio informacion financiera de Avinco, te debo la capacidad residual porque no tengo
actualizados los saldos de los contratos y no me los han enviado de Avinco, cuando los tenga hago el
calculo y te lo envio.

Cordialmente,
Arq.
Especialista en Gerencia Integral de Obra
Cel.

Fuente: Documento obrante en el Expediente’.

(IV) Otro aspecto que corrobora que hubo un trabajo mancomunado entre las sociedades mencionadas
para la obtencién de los documentos habilitantes del proceso de seleccion contractual, con el fin de
conformar €/ CONSORCIO FLUVIAL —integrado por PROTECO y AVINCO— y presentar una

propuesta, se evidencid con el correo electronico cuyo asunto fue “DOCUMENTOS AVINCQ'7?
enviado el 27 de abril de 2017 por — (excoordinadora de
proyectos de AVINCO) a EDER ZABALETA ROJAS (representante legal de DVG). El mensaje de
datos enviado contenia como anexos los documentos necesarios para la elaboracion de la

7021-118378 CR / Cuaderno Reservado Comin / 4 / Anexo 1. CD. Copia Carpeta Reservada General del expediente 17-
401804/ 17-401804 RESERVADQS GENERALES / RG-F424 / DATOS / SOLICITUD DE POLIZA URGENTE LP-DO-SMF-
028-2017[452097].msg.

7 21-116378 CR / Cuaderno Reservado Comun / 18 / IMAGEN FORENSE DERIVADA 1/ ARCHIVOS / INFORMACION
FINANCIERA AVINCO [586592].msg.
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ropuesta’® entre ellos, el Acta de la Junta de Socios No. 132 mediante la cual
_ (accionista de AVINCO) y (exrepresentante

legal de AVINCO) autorizaron la conformaciéon del CONSORCIO FLUVIAL.

(V) Posteriormente, el 9 de mayo de 2017, DVG por intermedio de EDER ZABALETA RQOJAS
(representante legal de DVG) le solicitd a {excoordinadora de
proyectos de AVINCO) y a (exrepresentante legal de AVINCO)

el envio de los documentos de AVINCO correspondientes al certificado de existencia y representacion
legal, el registro unico de proponentes (en adelante “RUP”), la certificacién de pagos de seguridad
social y aportes parafiscales, la certificacion de los estados financieros y la certificacion MiPymes. Lo
anterior, por cuanto estos documentos eran necesarios para la estructuracion de la propuesta que
presentaria el CONSORCIO FLUVIAL —conformado por PROTECO y AVINCO—.

Correo electronico No. 3. Asunto “URGENTE"

De: EDER ZABALETA ROJAS (GMAIL) <IN -
Enviado: 5/9/2017 1:29:26 PM

ccC: AVINCO LTDA <l

Asunto: URGENTE

Adjuntos: DOCUMENTOS FALTANTES xis (35 KB)

I B oucnos dias

Por favor urgente Ayldenme con esta informacion

De: DVG INGENIERIA S.AS,
Enviado el: lunes, 8 de mayo de 2017 9:44 p.m.
Para: EDER ZABALETA ROJAS
Asunto: POR EL AMOR DEL SENOR

SERA POSIBLE QUE LE DIGA AL INGENIERO I QUE NOS ENVIE ESOS DOCUMENTOS
RELACIONADOS QUE NOS FALTAN.

GRACIAS

DVG INGENIERIA S.A.S.

CERTIFICADO DE EXISTENCIA Y REPRESENTACION LEGAL
REGISTRO UNICO DE PROPONENTES

CERTIFICACION DE PAGOS DE SEGURIDAD SOCIAL Y APORTES PARAFISCALES EN WORD
SEGUN FORMATO INVIAS

CERTIFICACION DE LOS ESTADOS FINANCIERQS AVINCO LTDA

CERTIFICACION MYPIME EN WORD SEGUN FORMATO INVIAS
Fuente: Documento obrante en el Expediente™.

73 Los documentos enviados correspendian a: {i} Acta de Socios No. 132 de AVINCO; (ii} certificacion de contratos para
acreditacion de experiencia de AVINCO; {iii) certificacidn de capacidad técnica de AVINCO; (iv) estado de situacién
financiera de AVINCO; (v} cédula de ciudadania de , (vi} estados financieros y
revelaciones a los estados financieros a diciembre 31 de 2016 de AVINCO; (vii) certificacion de pago de seguridad social

y aportes parafiscales de AVINCO; (viii) estado integral de resultados de AVINCO:; iixi reiistro anico tributario de AVINCO;

(x} saldo de contratos en ejecucién de AVINCQ: {xi} tarjeta profesional de iy (xii} certificado de
vigencia de la tarjeta profesional de )

7 21-116378 CR / Cuaderno Reservado Comun / 18 / IMAGEN FORENSE DERIVADA 1 / ARCHIVOS /
URGENTE[582400].msg.
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(V) Al respecto, es importante indicar que, en el correo electrénico referido, EDER ZABALETA
ROJAS (representante legal de DVG) remiti6 un archivo en formato Excel denominado
“DOCUMENTOS FALTANTES’. Este archivo reforzaria la evidencia de coordinacion entre AVINCO,
PROTECO y DVG, debido a que el mismo habria sido elaborado conjuntamente entre DVG y
PROTECO. Adicionalmente, esto permitia que los investigados tuvieran conocimiento de la

coordinacién existente entre DVG y PROTECO, debido a que el mensaje con el documento adjunto
también fue remitido a H (exrepresentante legal de AVINCO). A
continuacidn, se muestran las propiedades del archivo enviado por EDER ZABALETA ROJAS a
d (excoordinadora de proyectos de AVINCO):

Imagen No. 2. Propiedades del archivo enviado por DVG denominado “DOCUMENTOS FALTANTES"

A cvaprns W D O - DG HTOR 1k BT = Metes

Propiedades ~

Arctiia EMMBY  tharTan O . ale gk, LL T T |- T P T

[wa] :;:-, s tawt TR IAT & = (@ Tamadio 35,068

b n v— - Titulo Agregar titulo
" - ~ Etiquetas Agreges etiqueta

G Tl Al L U AR L Fas s v ML m_n:ulm (A8 -0) ca’ egorfas ngrqa‘ cat egon'a
: MECTOD U0 DE FRCEOLEITTES

C1HTH IC A BLrs 1347 Palsie (08 . LLein ials JaOCie, ¥ aPisiTi R Farlas reced § &) .
BRI 3G Eagaa T 1A Fechas re'acic)nadas
a mnnwﬂ_ﬂ_n::'gcvq EFTAROS RrinsiCIEndll 2000050 LTS
- C8 M T MZAD LR R YR 1 Fa SO Y 8 S w 8 Teauaa IGD el ﬂhima mwmcacién mm‘? &4] p. m-
A
. Fecha de creacidén 1640272009 10657 8. m,
: Ultima impresién 26/04/2017 1243 a. m.
L1}
- Personas relacionadas
:: Autor
w !
L1
'
14 )
~ Ultima modificacion reatizada por
o o PROTECO

G

-

L3 + N AVING D e

Fuente: Documento obrante en el Expediente’.

(VIl) En respuesta a la solicitud realizada, |GGG (< coordinadora de

proyectos de AVINCO) le envi6é ese mismo dia a EDER ZABALETA RQJAS (representante legal de
DVG) parte de la documentacion requerida y le informé que “
(accionista de AVINCO) remitiria los documentos restantes que habia pedido en el correo. En

particular, aquellos relativos a la “Céamara de Comercio®, el RUP y la ceriificacién de los estados
financieros de AVINCO.

Correo electrénico No. 4. Asunto “"Re: URGENTE"

De: I <,

Enviado: 5/9/2017 2:15:56 PM

Para: EDER ZABALETA ROJAS (GMALL) <G

CC: Avinco LTDA <

Asunto: Re: URGENTE

Adjuntos: mypime avinco.docx {36.83 KB), PARAFISCALES avinco.docx (38.03 KB)

75 21.116378 CR / Cuaderno Reservado Comun / 18 / IMAGEN FORENSE DERIVADA 1 / ARCHIVOS /
URGENTE[582400].msg.
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Eder te adjunto los parafiscales en word, pero yo ya te la habia enviado en pdf, |a certificacion Mypime no
tiene formato invias, te adjunto una que siempre presento, La Camara de Comercio, el RUP y La
Certificacion de los estados financieros, con Por fa.

|Cordialmente,

Arq-r
Cel.

Especialista en Gerencia Integral de Obras

El Martes 9 de Mayo de 2017 8:29, EDER ZABALETA ROJAS (GMAIL) <IN
escribid:

I / I bucnos dias

Por favor urgente Ayadenme con esta informacion

De: DVG INGENIERIA S.A.S.
Enviado el: lunes, 8 de mayo de 2017 9:44 p.m.
Para: EDER ZABALETA ROJAS <
Asunto; POR EL AMOR DEL SENOR

L3

SERA POSIBLE QUE LE DIGA AL INGENIERO [l QUE NOS ENVIE ESOS DOCUMENTOS
RELACIONADOS QUE NOS FALTAN.

GRACIAS

[DVG INGENIERIA S.A.S.

CERTIFICADO DE EXISTENCIA Y REPRESENTACION LEGAL |
REGISTRO UNICO DE PROPONENTES

CERTIFICACION DE PAGOS DE SEGURIDAD SOCIAL Y APORTES PARAFISCALES EN WORD
SEGUN FORMATO INVIAS

CERTIFICACION DE LOS ESTADOS FINANCIERQS AVINCO LTDA

CERTIFICACION MYPIME EN WORD SEGUN FORMATO INVIAS
Fuente: Documento obrante en el Expediente’®,

Sobre los documentos anexos en la cadena de correos presentada, se resaita el archivo denominado
‘mypime avinco.docx”, dado que corresponde a una certificacién expedida por el contador de AVINCO,
en la que bajo gravedad de juramento catalogé a la empresa investigada como MiPyme. Esa
certificacion justamente iba a ser presentada en el marco del proceso de seleccion No. LP-DO-SMF-

028-2017 adelantado por el INVIAS, pues estaba dirigida directamente a la entidad pUblica contratante
refacionando el citado proceso de contratacion.

™ 21-116378 CR / Cuaderno Reservado Comun / 18 / IMAGEN FORENSE DERIVADA 1 / ARCHIVOS !/ Re_
URGENTE[582397].msg.
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Imagen No. 3. Documento “mypime avinco.docx”

=
AVINCO

Asange da lp ingea-cild ¥ Tl pOMILIGLCION
CERTIFICACION MIFYME

Bogota D.C., Mayo 05 de 2016

Sefiores;

INSTITUTO NACIONAL DE VIAS
Carrara 58 No. 25-60 - CAN
Bogota DLC.

Acunia; LICITACION PUBLICA LP-DO-SMF 0282017

Objeio. MANTENINIENTO DEL RIO TRUANDO. CUENCA DEL RIQ ATRATO EN EL MUNICIPID DE RIOSUCIO. 10
DEPARTAMENTO DEI. CHOCO.

Por medio de estz documento NN < i c2idad de Contados manifiesto bajo la gravedad de jurameio
que en virnud de b dispuesta en el artictdo 2° de ba Ley 205 del 2 do agosto de 2004, & Decreio 1082 det 2015 y demds nommas
viganies y aplicables sobre la materia que AVINGO LTDA sg cataloga comp Mipyms,

Norndue del Propongnite:
Nombiz d2! Repeesentante Legat:
C.C. No.

Mombie del Contador,
TP

{VIIl} El 10
solicitd a

Fuente: Documento obrante en el Expediente’.

de mayo de 2017, (controlante de DVG y PROTECOQO) le
, cuyo correo electronico era , la

elaboracién de la pdliza de seriedad de la oferta del CONSORCIO FLUVIAL —conformado por
PROTECO y AVINCO—, del cual fungia como representante legal. A continuacién, se presenta el
correo electrénico mediante el cual realizé la peticion.

Correo electronico No. 5. Asunto “SOLICITUD DE GARANTIA SERIEDAD OFERTA”

De: PROTECO INGENIERIA SAS <_>
Enviado: 5/10/2017 5:24:36 AM
Para: < > EDER ZABALETA ROJAS
< >
Asunto: SOLICITUD DE GARANTIA SERIEDAD CFERTA
Adjuntos: 01. DOCUMENTO DE CONFORMACION DE CONSOQRCIO.pdf {289.29 KB), 02. C.C

REPRESENTANTE LEGAL PROTECO.pdf ({48725 KB),

REPRESENTANTE LEGAL AVINCO.pdf (580.12 KB), 04. ERL PROTECO

03. CC

77 21-116378 CR /! Cuaderno
URGENTE[582397].msg.

INGENIERIA SAS.pdf (97.44 KB), 05. ERL AVINCO LTDA.pdf (3.04 MB), 06. RUT
PROTECO INGENIERIA SAS.pdf (607.48 KB), 07. RUT AVINCO LTDA.pdf (1.07
MB), 08. ESTADOS FINANCIEROS PROTECO INGENIERIA SAS.pdf {307.25 KB),
09. ESTADOS FINANCIEROS AVINCO LTDA pdf (459.41 KB), 10. EXPERIENCIA
OBRA PUERTO ARICA.pdf (593.46 KB), 11. EXPERIENCIA OBRA PUERTO
ASIS.pdf (375.65 KB, 12. EXPERIENCIA OBRA SATINGA pdf (2.1 MB), 13. PLIEGO
CONDICIONES DEFINITIVO.pdf (1.94 MB), 14. ANEXO TECNICO.pdf (384.51 KB),
15. ADENDQ N° 1.pdf (§7.85 KB)
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(B 5UENOS DIAS

DE PARTE DEL DOCTOR EDER ZABALETA, TE REMITC ESTOS DOCUMENTOS PARA LA EXPEDICION DE LA
GARANTIA DE SERIEDAD DE OFERTA DEL PROCESO DEL INVIAS LP-DO-SMF-028-2017 A NOMBRE DEL
CONSORCIO FLUVIAL.

CORDIALMENTE,

Fuente: Documento obrante en el Expediente’®.

Del mensa'le de datos arriba presentado se destaca que fue enviado por |

, accionista (nico de PROTECO vy representante legal del CONSORCIO FLUVIAL —
conformado por PROTECO y AVINCO— a una empresa corredora de seg

uros, pero con copia a EDER
ZABALETA ROJAS (representante legal de DVG), a su correo H quien
representaba los intereses de DVG, supuesto competidor dentro del proceso de coniratacién.
También, se evidencia que en el cuerpo del correo i afirmé que la
documentacién enviada a la empresa de seguros se realizaba de parte de EDER ZABALETA ROJAS,
como si este le hubiera encargado la gestion para la expediciéon de los documentos de PROTECO y
AVINCO, aun cuando el CONSORCIO FLUVIAL y DVG eran competidores. Igualmente, se resalta

que el mensaje confirma que el tramite adelantado se efectud en el marco del proceso de seleccién
contractual No. LP-DO-SMF-028-2017 adelantado por el INVIAS.

(IX) Adicionalmente, este Despacho revisé la totalidad de los archivos adjuntos al correo electrénico
referido y pudo constatar que el documento de conformacién del CONSORCIO FLUVIAL tiene como
autor a EDER ZABALETA ROJAS, representante legal de DVG quien, se reitera, era su competidor
en el proceso de seleccion. Lo anterior, refuerza la conclusion de que las ofertas del CONSORCIO
FLUVIAL y DVG fueron elaboradas de manera conjunta. A3| a continuacién, se muestra el documento
aludido y sus propiedades:

Imagen No. 4, Propiedades del archivo enviado por |GG (controlante de
DVG y PROTECO) denominado “01. DOCUMENTO DE CONFORMACION DE CONSORCIO”

CONSORCIO FLUNTAL
CHOCUMENTO D CONFORMACIIN 0 CONSORCK

15tapolh 0 £, 02 chtr steta Ot OIS

cerores Propiedades del docurmente
IRBTITUTE NACIONAL DE Vias L .
}Cnnm: go é-lo ol - CAN Oescipoion 1Seguridad Fuenles Personaliar Avanzadas
Sty - MANTEMIMIENTO DEL RIO TRUAMDO. CUENCA DEL RM) ATRATO Desenpaon

EN EL LUAOCG OF MOSUICIO, DEFARTANENTO DEL CHOCO. Athiv, 01 DOCUMERNTO DE CONFORIACIGN DE COHSORCH
Rederoncos - Proge s oe Sopecratas N LP-DO-SMF-L28-201T

Tiuta: |

[rawr [EOERZ2BMETAROIAS |

Asunio. |

Paladras ciine.

1 b0 franon o @3 Consniess SE Ul Ol WaTmsr OF Sl e, a meemi Cul
cOninetor i e 1) ol i

2. & Comvorted @o43 sheivio por,

I - - womsatosLodechanre - n:!ric'ga‘ﬁﬂ—

|| Y ey Creado el 10052017 121905 m,

|| AVINCO LTOA %, Uoaficago ¢, 100572017 121905 2. m
3. ErCrnnores O COMIORCID FLUVIAL épbcacion:  Microsoft® Word 2016

Fuente: Documento obrante en el Expedlente?g
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(X} La propuesta presentada por el CONSORCIO FLUVIAL dentro del proceso de seleccion fue
entregada por h quien estaba vinculada laboralmente a
DVG para la época de los hechos, tal y como se evidencia en el libro auxiliar de DVGS?, Situacién que

se pudo observar en el acta de entrega de las propuestas al proceso de seleccién contractual.

Imagen No. 5. Documento “Listado de recepcion de propuestas”

]. t PAGINA t e
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| = m— e Tyt o) g Bl L
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Fuente: Documento obrante en el Expediente8!.

(XI) EI 20 de junio de 2017, el CONSORCIO VIAS RIOSUCIO 028, quien era competidor directo de
DVG y del CONSORCIO FLUVIAL —conformado por PROTECO y AVINCO—, solicité el rechazo de
las propuestas presentadas por estos dos proponentes alf considerar que incurrian en lo previsto en el
numeral 3 del numeral 6.5 de pliego de condiciones®, que prohibia la presentacion de mas de una
oferta por proponente.

De acuerdo con el solicitante, habia una presunta irregularidad en la presentacion de las dos ofertas
debido a que (controlanie de DVG y PROTECO) ostentaba la calidad
de representante legal del CONSORCIO FLUVIAL —conformado por PROTECO y AVINCO—, pero
también era accionista mayoritaric de DVG, de modo que existia una relacién entre los supuestos
competidores en el proceso de seleccion. Frente a ello, DVG y el CONSORCIO FLUVIAL, por
intermedio de sus representantes legales®, aclararon que, luego de la fecha de convocatoria del
proceso contractual, “ habia cedido su participacion accionaria en
DVG, lo que quedo plasmado en el Acta de Asamblea Extraordinaria de Socios No. 7, que fue inscrita
el 19 de abril de 2017 en el registro mercantil®.

Asi pues, al revisar lo ocurrido dentro del proceso de seleccion en cuestion, se advirtié que AVINCO
guardé silencio cuando otro proponente denuncié la falta de independencia que hubo entre las
propuestas de DVG y el CONSORCIO FLUVIAL —conformado por PROTECO y AVINCO—, lo gue

8 21-116378 CR / Cuaderno Reservado Comun / 4 / ExportExcel 2017.

8121-116378 CP /4 / Anexo 4. CD Copia Carpetas Publicas del expediente 17-401804 INVIAS / 17-401804 CUADERNOS
PUBLICOS / CUADERNO 2 / folio 341 / Inspeccion al SECOP / LP-DO-SMF-028-2017 / DA_PROCESO 17-1-
171760_124002002_28790430. pdf.

¥221-116378 CP /4 / Anexo 4. CD Copia Carpetas Piblicas del expediente 17-401804 INVIAS / 17-401804 CUADERNOS
PUBLICOS / CUADERNO 2 / folio 341 / Inspeccion al SECOP / LP-DQ-SMF-028-2017 / PCD_PROCESO_17-1-
171760_124002002_28364483.pdf.

8 21-116378 CP /4 / Anexo 4. CD Copia Carpetas Publicas del expediente 17-401804 INVIAS / 17-401804 CUADERNOS
PUBLICOS / CUADERNO 2 / FOLIO 341 / Inspeccion al SECOP / LP-DO-SMF-028-2017 / DA_PROCESO_17-1-
171760_124002002_30156020; y DA_PROCESO_17-1-171760_124002002_30160519.

#421-116378 CP /4 / Anexo 4. CD Copia Carpetas Plblicas del expediente 17-401804 INVIAS / 17401804 CUADERNOS
PUBLICOS / CUADERNO 2 / folio 341 / Inspeccion al SECOP / LP-DO-SMF-028-2017 / DA_PRQCESQO _17-1-
171760_124002002_30156020.pdf.
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demuestra que AVINCO conocié que DVG y PROTECO habian tenido los mismos administradores vy,
por lo tanto, que habia una presunta irregularidad. Adicionalmente, se reitera que diferentes
documentos que ﬂ (controlante de DVG y PROTECO) y EDER
ZABALETA ROJAS (representante legal de DVG) envié a AVINCO también evidenciaban el trabajo

conjunto en la elaboracién de las ofertas de DVG y el CONSORCIO FLUVIAL. A pesar de todos estos
elementos, AVINCO guardé silencio y continué concursando por la adjudicacion del proceso de

seleccién contractual, circunstancia que revela su consentimiento y participacion en el esquema de
coordinacién que pusieron en marcha d DVG y PROTECO.

Con un agravante adicional, y fue que en este proceso de seleccion la conducta anticompetitiva
desplegada surtid el efecto deseado pues una de las dos ofertas presentadas, en este caso la del
CONSORCIO FLUVIAL —integrado por PROTECO y AVINCO—, logré resultar adjudicataria del
contrato ofertado por el INVIAS.

XIl) Se encontré que el 14 de noviembre de 2017, luego de que fuera adjudicado el contrato estatal,
h (exrepresentante legal de AVINCO) reenvio a EDER ZABALETA
ROJAS (representante legal de DVG) un correo electrénico en el que una persona de BANCOLOMBIA
S.A. le solicitd al CONSORCIO FLUVIAL —conformado por PROTECO y AVINCO— el pago de la

comisidn fiduciaria para el desembolso del anticipo.

Correo electrénico No. 6. “Rv: 10218 - P.A. ANTICIPO CONSORCIO FLUVIAL- Procedimiento Pago de
Comisién Fiduciaria Pendiente -7- 41.500.10218.185 Bta”

De: . F =

Enviado: 14/11/2017 5:36:49 PM

Para: EDER ZABALETA ROJAS <IN

Asunto: Rv: 10218 - P.A. ANTICIPQ CONSORCIO FLUVIAL- Procedimiento Pago de
Comision Fiduciaria Pendiente -7- 41.500.10218.185 Bta

Adjuntos: 10218.pdf (26.49 KB)

Enviado desde Yahoo Mail para Android

Enwado vie., 10 de nov. de 2017 a la(s) 2:17 PM
Asunto: 1021 8 - P.A. ANTICIPO CONSORCIO FLUVIAL- Procedimiento Pago de Comision Fiduciaria Pendiente -
7-41.500.10218.185 Bta

Cordial Saludol!
En atencion a lo estipulado en la clausula "Gastos" del Contrato Fiduciario, la cual establece que el Fideicomitente

debera asumir el pago de la Comision Fiduciaria, se adjunta Estado de Cuenta, donde se detalla el reporte de las
comisiones pendientes de pago.

Si su intencion es realizar el pago de las obligaciones adeudadas, favor remitir solicitud de envio de facturas a los
snimentes correos: : ]

Es importante mencionar que el no pago de estas facturas esta generando un reporte negativo ante Centrales de
Riesgo.

Una vez realizado el pago favor remitir soporte via e-mail.
Cualquier duda o aclaracidn al respecto con gusto la atenderemos.
“En caso de haber cancelado la comision fiduciaria, favor hace caso omise a este correo”.

Cordialmente,

Jefe de Seccitn

Tel. ()
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Coordinadora de Fideicomisos

Tel. (I N = I

Aux. Fideicomisos
Gerencia de Fiducia Privada

Grupo Bancolombia S.A
Bogota
ltef( ) @ £ I

Fuente: Documento obrante en el Expediente®.

Como se puede observar en el mensaje, el texto transcrito corrobora que AVINCO conocié e intervino
en la fase contractual del proceso y, ademas, que en esta etapa también se coordinaron con DVG y
PROTECO, el otro integrante del CONSORCIO FLUVIAL —conformado por PROTECO y AVINCO—
, para todo lo relativo con la ejecucion del contrato adjudicado. Dicha circunstancia fue confirmada por
h (representante legal suplente de PROTECO), quien confirmé
que DVG era una de las empresas con las que hacian apalancamientos financieros® para la ejecucion

de las obras, toda vez que en ocasiones con los anticipos no alcanzaba o las obras presentaban
necesidades extraordinarias®”.

La ejecucion conjunta del contrato arriba expuesta también se evidencié en la contabilidad de DVG,
pues se encontraron préstamos celebrados entre el CONSORCIO FLUVIAL —conformado por
PROTECO y AVINCO— y DVG cuya finalidad era financiar los costos directos de la ejecucion de los
proyectos, de donde se destacan los rubros relacionados con anticipos de utilidades, pagos de ndmina,
dotacion, vidticos, compra de tiquetes aéreos, pago de pdlizas y caja menor, entre otros®®. Es
importante mencionar que, como parte de la practica restrictiva de la competencia que se ejecutd de
forma continuada, estas transacciones van aproximadamente desde el 31 de octubre de 2017 hasta
el 3 de septiembre de 2018. Esto es, inclusive después de la finalizacion de la gjecucién del contrato
No. 802 de 2017, derivado del proceso de seleccién No. LP-DO-SMF-028-2017, que finalizo el 27 de
abril de 2018%°.

Conforme con lo anterior, es claro que AVINCO, como miembro del CONSORCIO FLUVIAL —
conformado por PROTECO y AVINCO— y adjudicatario del proceso contractual referido, conocid,
aceptd y puso en marcha una estrategia mediante la cual la ejecucion del contrato se realizaria de
manera mancomunada con DVG, quien fue su competidor. Es mas, el hecho de que DVG financiara
la ejecucion del contrato adjudicado al CONSORCIO FLUVIAL, al ser competidores directos en el
proceso contractual, resulta coherente con el escenario de propuestas coordinadas® explicado en el

8521-116378 CR / Cuaderno Reservado Comun / 4 / Anexo 1. CD. Copia Carpeta Reservada General del expediente 17-
401804 / 17-401804 RESERVADOS GENERALES / RG- F424 / DATOS / Rv_ 10218 - P.A. ANTICIPO CONSORCIO
FLUVIAL- Procedimiento Page de Comision Fiduciaria Pendiente -7- 4. msg.

86 21-118378 CP /4 / Anexo 4. CD Copia Carpetas Publicas del expediente 17-401804 INVIAS / 17-401804 CUADERNOS
PUBLICOS / CUADERNO 3 / folio 674 / 17-401804-061219P1/ 1 — 2019 — 12 — 06 09 — 06 — 44 - 115.asf. Minuto: 17-49.
! - Bueno, no es extrafio que, para el tema de Ja ejecucion de las obras, siempre
a veces ef tema de ios anticipos no alcanza o fas obras tienen necesidades extras. Entonces, lo que se puede hacer es
prestamos interbancarios entre fas empresas que luego se legalizan contablemente”.

7 21-116378 CP /4 / Anexo 4. CD Copia Carpetas Publicas del expediente 17-401804 INVIAS / 17-401804 CUADERNOS
PUBLICOS / CUADERNO 3/ folio 674 / 17-401804-061219P1 / 1 ~ 2019 — 12 — 06 09 — 06 — 44 — 115.asf. Minuto: 18:00.
8 21-116378 CR / Cuadernc Reservado Comun / 4 / Archivos en Excel ExportExcel2017 xlsx y ExportExcel2018.xlsx.
$921-116378 CP /4 / Anexo 4. CD Copia Carpetas Publicas del expediente 17-401804 INVIAS / 17-401804 CUADERNOS
PUBLICOS / CUADERNO 2 / folio 341 / Inspeccion al SECOP / LP-DO-SMF-028-2017 / ADIC_PROCESQ_17-1-
171760_124002002_39209860.pdf.

% Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 26266 de 2019. Sobre la ejecucién conjunta de! contrato
como gjecucion de la conducta anticompetitiva, esta Entidad ha manifestado que: “como en ef marco de ia colusién en
procesos de seleccion solo un proponente puede resultar adjudicatario del contrato correspondiente, los beneficios
derivados del comportamiento ilegal quedan asignados en un primer momento solo a ese proponente que resulté
adjudicatario. Solo ¢l seré el beneficiado con la celebracion de un contrato en condiciones menos favorables para el Estado
que aquellas que se habrian oblenido si hubiera existido competencia. Ahora bien, dado que -como es obvio- los colusores
que no resultan adjudicatarios no habran cometido este comportamiento costoso e ilegal -un delito en caso de que fenga
lugar en el marco de la contratacion estatal- solo para beneficiar a un supuesto competidor, es evidente gue ellos pretenden
algun tipo de beneficic que compense su actuacion. Por lo tanto, ja colusién normalmente incluye un compromiso para la
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inicio de este aparte, al materializar con la ejecucién conjunta del contrato la préactica continuada
desplegada en todas las etapas del proceso de contratacion publica.

De manera similar, este tipo de interacciones también se evidenciaron mediante una serie de
transacciones entre DVG y _ (controlante de DVG y PROTECO) que
fueron posteriores a la adjudicacién del proceso de seleccion. Asi, este Despacho identifico que esta
persona se beneficiaba directamente de la conducta, al igual que PROTECO y AVINCO, con
fundamento en una serie de consignaciones que, en el presente caso, también coinciden con el

espacio temporal en el que DVG realizé transferencias al CONSORCIO FLUVIAL —conformado por
PROTECO y AVINCO—"".

(Xll) Finalmente, se encontré que el 27 de julic de 2018

(exrepresentante legal de AVINCO) recibié un correo de PROTECO, en el cual le remitieron el acuerdo
consorcial, el acta de entrega y recibo de la obra ejecutada por parte del CONSORCIO FLUVIAL —
conformado per PROTECO y AVINCO—.

Correo electrénico No. 7. “Rv: CONSORCIO FLUVIAL”

De: I < -

Enviado: 28/0712018 12:04:44 AM

Para:

Asunto: Rv: CONSORCIO FLUVIAL

Adjuntos: Conformacion Consorcio Fluvial.pdf (85.63 KB), Acta de Entrega y recibo Final Cto

802-2017.pdf (248.43 KB)

Enviado desde Yahoo Mail para Android

-—-- Mensaje reenviado -—--

De: "PROTECO INGENIERIA SAS'->
Para: ' - >

Cc

Enviado: vie., 27 de jul. de 2018 a la(s) 5:40 p. m.

Asunto: CONSORCIO FLUVIAL

Ing. . buenas tardes

De acuerdo a instrucciones del Ing [N 2djuntc me permito remitir:

- Acuerdo Consorcial
- Acta de Entrega y Recibo Definitive de Obra

Qluedo atenta,

Asistente Administrativa
PROTECO INGENIERIA SAS
Tel

Fuente: Documento obrante en el Expediente®,

En particular, el correo presentado evidencia una situacion adicional, y es que si bien usualmente
existia comunicacion directa entre AVINCO y EDER ZABALETA ROJAS (representante legal de
DVG) para coordinar las gestiones necesarias para la conformacién de los consorcios —en la mayoria
de casos presentados con PROTECO—-, asi como el porcentaje de participacién de AVINCO, lo cierto
es que también existia comunicacién entre AVINCO y PROTECO y sus empleados, en este caso su
asistente administrativa. Por lo tanto, la intervencién de EDER ZABALETA ROJAS no era necesaria
para el recaudo de los documentos requeridos para gestionar aspectos relacionados con los procesos

de seleccion en los que AVINCO participaba. Adicionalmente, es importante anotar que AVINCO tenia
claro quién era & (controlante de DVG y PROTECO) y que EDER

realizacién de una serie de actividades, posteriores a la adjudicacién y la celebracién del contrato, encaminadas a repartir
entre todos aquellos que no resultaron adjudicatarios los beneficios de la colusion (subcontratos, pagos compensatotios,
etc.). Asi, es claro que esos pactos que versan sobre aspectos posteriores a la adjudicacion y celebracién del conirato
fambién hacen parte de la colusidn’.
®121-116378 CR / Cuaderno Reservado Comun / 4 / Archivos en Excel ExportExcei2017 xlsx y ExportExcel2018.xlIsx.
9221-116378 CR / Cuaderno Reservado Comun / 128 / [21-116378- IMAGEN FORENSE DERIVADA] / 2021-116378-
AVINCO / ARCHIVOS / Rv_ CONSORCIO FLUVIAL[57575].msg.
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ZABALETA ROJAS no hacia parte del CONSORCIO FLUVIAL, debido a que conocia el documento
de conformacion de dicha figura asociativa.

En efecto, con fundamento en el acervo probatorio expuesto, este Despacho encuentra probado que
AVINCO, al ser integrante del CONSORCIO FLUVIAL, junto con PROTECO, conocio y participé en el
comportamiento coordinado con DVG en el proceso de seleccion No. LP-DO-SMF-028-2017. Esta
conclusion, se encuentra soportada, primero, en el hecho que AVINCO remiti6 informacién a DVG,
quien era su supuesto competidor dentro del proceso de seleccién. Ademas, como se evidencid, tuvo
acceso a diferentes documentos del CONSORCIO FLUVIAL que fueron modificados por

(controlante de DVG y PROTECO) y EDER ZABALETA ROJAS
(representante legal de DVG). También, por cuanto sabia que su participacién en la estructura plural
era indispensable, pues sin ella PROTECO no podia presentarse al proceso de seleccion contractual
por no cumplir con ios requisitos habilitantes —lo que no permitia enviar dos ofertas, por cuanto la
primera era la correspondiente a DVG—, y aun asi participé y aporté todos los documentos necesarios
para que se pudiera consolidar la conducta anticompetitiva. Esto Gltimo cobra mayor relevancia si se
tiene en cuenta que otros competidores denunciaron la falta de independencia de las propuestas, y
que, precisamente, en la fase de ejecucion del contrato adjudicado el CONSORCIO FLUVIAL continué
remitiendo informacion y compartiendo la ejecucion del contrato con quien fue su competidor directo.
en el proceso de seleccion contractual. Dicha circunstancia permite corroborar, ademas, que la
participacién de AVINCO se extendid incluso hasta la ejecucién del contrato.

7.4.2. Seleccién abreviada No. SA-MC-DO-SMF-027-2017 adelantada por el INVIAS

El objeto de este proceso de seleccidn consistio en el “mantenimiento, administracién, organizacion y
operacion del muelle de Victoria Regia Leficia, Amazonas”, y tuvo un presupuesto oficial de
$328.570.957%. En este caso, nuevamente DVG y el CONSORCIO FLUVIAL LETICIA —conformado
por AVINCO y PROTECO—, cuyo representante era ([ N (controlante de
DVG y PROTECOQ), participaron como supuestos competidores. A continuacion, se presentara el
material probatorio que da cuenta que también en este proceso de contratacion AVINCO se coordind
con DVG y PROTECO, con el fin de presentar dos ofertas y asi aumentar las probabilidades de resultar
adjudicatarios y repartirse los beneficios de la ejecucion de la conducta anticompetitiva.

(1} En primer lugar, en este proceso de seleccion, se pudo constatar que la gestion de las pdlizas de
seriedad del CONSORCIO FLUVIAL LETICIA —conformado por AVINCO y PROTECO— y DVG fue
realizada de manera conjunta. En efecto, este Despacho pudo determinar que estos documentos,
presentados por los proponentes aludidos, tienen diferentes identidades que validan esta inferencia.
En particular, se constaté que las pélizas de seriedad referidas fueron expedidas (i) el 20 de octubre
de 2017; (i) con numeros consecutivos —GU127022 para el CONSORCIO FLUVIAL LETICIA y
GU127033 para DVG—; {iii) en la sucursal 31 Centro Internacional; (iv) por el usuario “BONILLAN";
{v) por el mismo intermediario de seguros —C&S SEGUROS LIMITADA—; y (vi) por la misma
aseguradora —COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS S.A.—%.

{Il) Al igual que como se evidenci6 en el proceso de seleccion No. LP-DO-SMF-028-2017 adelantado
por el INVIAS previamente descrito, en esta seleccion abreviada la propuesta del CONSORCIO
FLUVIAL LETICIA —conformado por AVINCO y PROTECQ- también fue entregada a la entidad
contratante por personal de DVG. En este caso, H (asistente
contable de DVG para la época de los hechos) fue la persona vinculada con DVG que se encargd de
realizar labor mencionada el 23 de octubre de 2017. A continuacion, se muestra la situacién descrita

junto con el soporte del libro auxiliar de DVG® en el que se evidencia la vinculacién laboral de la
persona referida:

9321-116378 CP /4 / Anexo 4. CD Copia Carpetas Publicas del expediente 17-401804 INVIAS / 17-401804 CUADERNOS
PUBLICOS / CUADERNQO 2 / FOLIQ 341 / Inspeccion al SECOP / SA-MC-DO-SMF-027-2017 / PCD_PROCESO_ 17-11-
7111268_ 124002002_34271778.pdf.

9421-116378 CP /4 / Anexo 4. CD Copia Carpetas Publicas del expediente 17-401804 INVIAS / 17-401804 CUADERNOS
PUBLICOS / CUADERNO 1/ folio 16 / 1. LP-DO-SMF-027-2017 / SA MC DO SMF 027 2017 PROPUESTA 2.pdfy SA MC
DO SMF 027 2017 PROPUESTA6.pdf/ p. 220y p. 72.

9521-116378 CR / Cuaderno Reservado Comun / 4 / ExportExcel2017 xIsx.
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Imagen No. 6. Documento denominado “Listado de recepcion de propuestas”
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Fuente: Documento obrante en el Expediente®.

Imagen No. 7. Pago de némina de DVG a NN

Fuente: Documento obrante en el Expediente®.

(I} Se encontré que, en el tramite de la evaluacién de las ofertas, el INVIAS solicité®® al CONSORCIO
FLUVIAL LETICIA —conformado por AVINCO y PROTECO— subsanar un documento en el que se
evidenciaban las restricciones que tenia el representante legal de AVINCO para contraer obligaciones. .
No obstante, et CONSORCIO FLUVIAL LETICIA, al momento de contestar el requerimiento, aportd
un oficio que no fue firmado por el representante legal de la estructura piural, sino por EDER
ZABALETA ROJAS, en su calidad de representante legal de DVG, sociedad que participé como

competidora del consorcio referido en el proceso de seleccién No. SA-MC-DO-SMF-027-2017. A
continuacion se puede ver el documento presentado:

% 21-116378 CP /4 / Anexo 4. CD Copia Carpetas Publicas del expediente 17-401804 INVIAS / 17-401804 CUADERNOS

PUBLICOS / CUADERNO 2 / folic 341 / Inspeccion al SECOP / LP-DO-SMF-027-2017 / DA_PROCESO_17-11-
7111268_124002002_34962821.pdf.

%7 21-116378 CR / Cuaderno Reservado Comun / 4 / ExportExcel2017 xIsx.

% 21-116378 CP /4 / Anexo 4. CD Copia Carpetas Piblicas del expediente 17-401804 INVIAS / 17-401804 CUADERNOS
PUBLICOS / CUADERNO 2 / FOLIO 341 / Inspeccién al SECOP / SA-MC-DO-SMF-027-2017 / DA_PROCESO_17-11-
7111268_124002002_35192535.pdf . En el informe de evaluacion de ofertas. '
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Imagen No. 8. Documento “37. DA_PROCESQ_17-11-7111268_1 24002002_35812909[529075].pdf’
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' Fuente: Documento obrante en el Expediente®.

Posteriormente, el 20 de noviembre de 2017, después de que el INVIAS publicara en el Sistema
Electronico para la Contratacion Plblica (en adelante “SECOP”) las respuestas de las observaciones
al informe de evaluacion 190, ﬁ quien era accionista Unico de
PROTECO y representante legal del CONSORCIO FLUVIAL LETICIA —conformado por AVINCO y
PROTECO—, advirtié el error y envi6 un correo avisandole lo ocurrido a EDER ZABALETA ROJAS

(representante legal de DVG), quien fingia ser su competidor directo dentro del proceso de seleccion

y habia firmado un documento que no le correspondia, al ser de competencia del CONSORCIO
FLUVIAL LETICIA y no de DVG.

Correo electrénico No. 8. “Rv: pilas con esto[529074].msg”

De: . DvG INGENIERIA S.A S. <

Enviado: 20/11/2017 5:48:31 AM

Para: . EDER ZABALETA ROJAS <

Asunto: pilas con esto

Adjuntos: 37. DA_PROCESO_17- 11-7111268 124002002_35812909.pdf (142.97 KB)

MIRA LA CAGADA QUE COMETIO . P'ENSA QUE PODEMOS HACER

DVG INGENIERIA S.A.S.

Fuente: Documento obrante en el Expediente’®".

% 21-116378 CR / Cuaderno Reservado Comdn / 4 / Anexo 1. CD. Copia Carpeta Reservada General del expediente 17-
401804 / 17-401804 RESERVADOS GENERALES / RG-F424 / DATOS / [pilas con esto[528074].msg] /
37.DA_PROCESO_17-11-7111268_124002002_35812908[529075].pdf.

100 SECOP *Proceso de seleccién SA-MC-DO-SMF-027-2017". Disponible en:
https://iwww contratos.gov.co/consultas/detalleProceso.do?numConstancia=17-11-7111268. Segun el SECOP, Ia
publicacidn de las respuestas a las observaciones al informe de evaluacion se hizo el 20 de noviembre de 2017 a las 7:58
pm.

191 21-116378 CR / Cuaderno Reservado Comun / 4 / Anexo 1. CD. Copia Carpeta Reservada General del expediente 17-
401804 / 17-401804 RESERVADOS GENERALES / RG-F424 / DATOS / [pilas con esto[529074}. msq.
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E! correo expuesto evidencia que |GG (onirolante de DVG y PROTECO)

manifesté que un empleado de DVG cometid la “CAGADA” de presentar un documento a nombre del
CONSORCIO FLUVIAL LETICIA —conformado por AVINCO y PROTECO—, pero firmado por EDER
ZABALETA ROJAS como representante legal de DVG. Este error ponia en riesgo la ejecucion de la
conducta anticompetitiva, pues se habian presentado como presuntos oferentes independientes y el
envio del documento exponia su comportamiento ilegal. Es mas, en la comunicacion,

manifesté su preocupacion por lo ocurrido y le pidi® a EDER ZABALETA
ROJAS que pensara qué podian hacer, refiriéndose al error cometido.

Otra situacion que se desprende de la situacion evidenciada es que los propios integrantes del
CONSORCIO FLUVIAL LETICIA —AVINCO y PROTECO— eran conscientes de que gestionar de
forma conjunta la propuesta con la de su supuesto competidor era una conducta ilegal. Asi, la
equivocacion, en su consideracion, consistia en haber revelado la falta de independencia de sus
ofertas frente a la entidad contratante y los demas oferentes. Dicha circunstancia evidencia el
conocimiento y participacion en la conducta anticompetitiva por parte de AVINCO y PROTECO, como
integrantes del CONSORCIO FLUVIAL LETICIA, y también de DVG y su representante legal, quien
firmo un documento para subsanar la oferta de su competidor.

Cabe resaltar que, segin lo constatado en el correo electronico No. 1 denominado “Asunto SOLICITUD
DE POLIZA URGENTE LP-DO-SMF-028-2017" y mencionado en el considerando 7.4.1. del presente
acto administrativo, se pudo determinar que era controlante de DVG
y PROTECO) el que manejaba la cuenta de correo electronico
desde el que fue remitido el mensaje referido. Por lo anterior, se le atribuye a
i {(controlante de DVG y PROTECO) el liamado de atencion a EDER ZABALETA ROJAS
(representante legal de DVG) sobre el error cometido al interior del proceso de seleccién, al firmar un
documento que no le correspondia.

Explicado lo anterior, se hace necesario para entender la forma de actuar de AVINCO, DVG,
PROTECO vy d (controlante de DVG y PROTECO) al interior del
proceso de seleccion No. SA-MC-DO-SMF-027-2017, reiterar que en este caso el CONSORCIO
FLUVIAL LETICIA —conformado por AVINCO y PROTECO— y DVG tampoco eran realmente
independientes entre si, aunque aparentaron serlo frente a la entidad contratante. Ademas, que segun
la dinamica de participacién explicada por (exrepresentante legal
de AVINCO) y (accionista de AVINCO)'%? AVINCO se
encargaba de remitir los documentos necesarios para la conformacién del consorcio y la subsanacion
de la propuesta a su supuesto competidor DVG, y estos se encargaban de lo demas. Al respecto,
& declaré que envié los documentos a EDER ZABALETA ROJAS
representante legal de DVG) porque no tenia “confacto directo’ 19 con
h (controlante de DVG y PROTECO), a pesar de ser su socio en el CONSORCIO FLUVIAL

LETICIA.

Otro aspecto para tener en cuenta es que , era el
coordinador y lider del departamento de licitaciones de DVG para la época de los hechos'™. Esta
circunstancia adquiere relevancia en este punto porque justamente
(controlante de DVG y PROTECO) hizo referencia a en
el correo electrénico No. 8 antes expuesto, al sefialar “MIRA LA CAGADA QUE COMETIO (sic)

', cuando se encontré que EDER ZABALETA ROJAS (representante legal de DVG) firmd

un documento a nombre del CONSORCIO FLUVIAL LETICIA —conformado por AVINCO vy
PROTECO—.

En efecto, como producto de ese error, | N o proponente— solicité el
rechazo de las propuestas del CONSORCIO FLUVIAL LETICIA —conformado por AVINCO y

19221-116378 CP /6 / DECLARACIONES / 01-DEC_| N /' GRABACION / o1-0eC_ENGEEEE 2.
Minuto 18:49 a 20:20. 21-116378 CP / 4 / Anexo 4. CD Copia Carpetas Publicas del expediente 17-401804 INVIAS / 17-
401804 CUADERNOS PUBLICOS / CUADERNO 3/ folio 676 / 17-401804- 061219P2 /1 — 2019 - 12 =06 11— 03 — 11 —
000.asf. Minuto 21:02 a 21:28.

103' 21-116378 CP/ 4/ Anexo 4. CD Copia Carpetas Publicas del expediente 17-401804 INVIAS / 17-401804 CUADERNOS

PUBLICOS / CUADERNO 3/ folio 676 / 17-401804- 061219P2 /1 - 2018 —-12-06 11 =03 — 11 — 000.asf. Minuto 21:02
az21:28.

194 21-116378 CP/ 4 / Anexo 4. CD Copia Carpetas Publicas del expediente 17-401804 INVIAS / 17-401804 CUADERNQS
PUBLICOS / CUADERNQ 1/ CP1-F196 / 01-DEC_EDER-i / GRABACION / 181030_1153.MP3. Minuto 15:38.

B



RESOLUCION NUMERT 7 4 3 3 BE 2023 HOJA No. 32

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

PROTECO— y DVG, pues afirmé que el comportamiento coordinado de estos proponentes se
enmarcaba en el numeral 6.5 del pliego de condiciones' dado que “estan concursando simulténea y
conjuntamente el Consorcio Fluvial Leticia (...) como proponente No. 2 y DVG Ingenieria S.A.S., como
proponente No. 6, en la cual el representante legal de DVG Ingenieria SAS, esté firmando por el
Consorcio Fluvial Leticia'%. Inclusive, la circunstancia anotada, derivé en que, el 23 de noviembre de
2017, una persona que se identifico como || I soicitara 1a revocatoria directa de la
Resolucion No. 09176 del 27 de noviembre de 2017, mediante la cual se adjudicé el proceso de
seleccion a DVG197,

La situacion antes presentada, corresponde con la segunda oportunidad en la que en un proceso de
seleccion un competidor directo de AVINCO y PROTECO denunciaba |a falta de independencia entre
las ofertas presentadas por la estructura plural que conformaban dichas empresas, en este caso el
CONSORCIO FLUVIAL LETICIA —conformado por AVINCO y PROTECO—, y DVG. A pesar de las
quejas, AVINCO continué con su participacion en el CONSORCIO FLUVIAL LETICIA sin pronunciarse
respecto de las denuncias formuladas por sus competidores. Por el contrario, decidi®@ mantener su
participacion en el proceso de seleccién y contribuir en el comportamiento coordinado y anticompetitivo
del CONSORCIO FLUVIAL LETICIA y DVG.

Asi, la coordinacion ejecutada en este proceso de seleccion resulté fundamental para que una de las
propuestas, en este caso la del CONSORCIO FLUVIAL LETICIA, no fuera rechazada y, por el
contrario, lograra ser evaluada con las demas presentadas, con la finalidad dltima de preservar la
estrategia de incrementar las probabilidades de resultar adjudicatarios en el proceso de contratacion
mediante la presentacion de dos propuestas coordinadas. Este aspecto, revela que el comportamiento
de AVINCO, consistente en presentarse en consorcio con PROTECO vy participar en la coordinacion
anticompetitiva, resulté indispensable para la materializacion de la conducta. Ademas, este Despacho
encuentra importante resaltar que, en efecto, la estrategia anticompetitiva resulté exitosa para este
proceso de seleccion, habida cuenta que DVG, aparentando ser competidor del CONSORCIO
FLUVIAL LETICIA —conformado por AVINCO y PROTECO-—, resulté adjudicatario del contrato
estatal.

En conclusién, la circunstancia descrita se aparta del comportamiento normal de dos competidores en
un proceso de contratacion publica, pues las funciones que ejercen los representantes legales de
sociedades competidoras no debe llevarse a cabo de manera conjunta y coordinada. Aunado a esto,
es importante mencionar que, como se detallara en el siguiente capitulo, posterior a que este proceso
de seleccion fuera adjudicado a DVG el 27 de noviembre de 20177°8 existen unas transacciones que
esta empresa realizo a | NGOG (<ocscntante legal de PROTECO y
representante legal supiente del CONSORCIO FLUVIAL LETICIA para la época de los hechos)'™.
Asimismo, también se encontraron transacciones bancarias entre DVG vy ﬁ

(controlante de DVG y PROTECO) posteriores a la adjudicacién de este proceso de
seleccion'?. Con lo expuesto, queda demostrado que el CONSORCIO FLUVIAL LETICIA —
conformado por AVINCO y PROTECO— coordiné su comportamiento con su competidor DVG en el
proceso de seleccion No. SA-MC-DO- SMF-027-2017 y durante la ejecucién del contrato derivado del
mismo.

7.4.3. Seleccién abreviada No. SA-MC-DO-SMF-021-2017 adelantada por el INVIAS

105 21116378 CP / 4/ Anexo 4. CD Copia Carpetas Pablicas del expediente 17-401804 INVIAS / 17-401804 CUADERNQS
PUBLICOS / CUADERNO 2 / FOLIO 341 / Inspeccion al SECOP / SA-MC-DO-SMF-027-2017 / PCD_PROCESQ_17-11-
7111268_124002002_34271778.pdf "6.5. RECHAZC DE LAS PROPUESTAS (..) 3) Si se establece que fa persona
natural, o juridica, o miembro de proponente plural presentaron mas de una propuesta para el misme mddulo, cuande se
presente esta sifuacion todas las ofertas que incurran en esta situacion sera rechazadas”.

106 21-116378 CP / 4/ Anexo 4. CD Copia Carpetas Publicas del expediente 17-401804 INVIAS / 17-401804 CUADERNOS
PUBLICOS / CUADERNQ 2 / FOLIO 341 / Inspeccién al SECOP / SA-MC-DO-SMF-027-2017 / DA_PROCESQ_17-11-
7111268_124002002_3581290% pdf. p. 1. ]

107 21-116378 CP / 4/ Anexo 4. CD Copia Carpetas Publicas del expediente 17-401804 INVIAS / 17-401804 CUADERNQS
PUBLICOS / CUADERNO 2 / FOLIO 341 / Inspeccion al SECOP / SA-MC-DO-SMF-027-2017 / DA_PROCESQ_17-11-
7111268_124002002_36205663.pdf y DA_PROCESO_17-11-7111268_124002002_36835859.pdf.

108 21-116378 CP / 4 / Anexo 4. CD Copia Carpetas Publicas del expediente 17-401804 INVIAS / 17-401804 CUADERNOS
PUBLICOS / CUADERNO 2 / FOLIO 341 / Inspeccién al SECOP / SA-MC-DO-SMF-027-2017 / ADA_PROCESO_17-11-
7111268_124002002_36354365.pdf.
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Este proceso de contratacion plblica tuvo como objeto el “mantenimiento y rehabilitacién de los
muelles de carga y de pasajeros de San José del Guaviare, departamento de Guaviare”, y su
presupuesto oficial fue de $483.278.443'"". El CONSORCIO FLUVIAL GUAVIARE, conformado por
AVINCO y PROTECO, participd nuevamente como aparente competidor de DVG, siendo con esta la
tercera ocasion que lo hacian dentro de los procesos objeto de investigacion. Dicha estrategia resulté
exitosa en este caso, debido a que DVG, aparentando competencia con el CONSORCIO FLUVIAL
GUAVIARE, resulté adjudicatario del proceso de seleccion contractual.

A continuacion, se presentara el material probatorio que demuestra que el CONSORCIO FLUVIAL
GUAVIARE se coordind con DVG en la presentacion de las ofertas ante el INVIAS.

() El 22 de julio de 2017, tres dias después de la publicacion del pliego de condiciones definitivo del
proceso de seleccion No. SA-MC-DO-SMF-021-2017, PROTECO, quien era consorciado de AVINCO,
remitio un correo electrénico a EDER ZABALETA ROJAS, representante legal de DVG y competidor
directo dentro del proceso de seleccién contractual, en el que le informé el nombre del consorcio, las
caracteristicas -financieras con las que se conformaria la estructura plural y sus integrantes —
correspondientes a AVINCO y PROTECO—.

Correo electrénico No. 9. Asunto “SOLICITUD DE CALCULO DE CAPACIDAD RESIDUAL”

De: PROTECO INGENIERIA SAS <IN

Enviado: 22/07/2017 5:22:55 PM

Para: EDER ZABALETA ROJAS <[

Asunto: SOLICITUD DE CALCULO DE CAPACIDAD RESIDUAL

Adjuntos: CARACTERISTICAS CONSORCIO FLUVIAL GUAVIARE.xlsx (20 KB),

PLIEGO CONDICIONES DEFINITIVO.pdf (2 MB)
EL CONSORCIO SE LLAMARA
CONSORCIO FLUVIAL GUAVIARE

PROTECO INGENIERIA SAS - 95%
AVINCO LTDA -5%

Fuente: Documento obrante en el Expediente!2,

Como tal, el mensaje de datos enviado también permite constatar que PROTECO le pidi6 a EDER
ZABALETA ROJAS que verificara si AVINCO —empresa de su amigo, con la que participaban
usualmente en los procesos de contratacidén— cumplia con los requisitos habilitantes indicados en el
pliego de condiciones para |la conformacion del CONSORCIO FLUVIAL GUAVIARE. En particuiar, el
correo electronico contenia como adjunto un documento en Excel con un ejercicio matematico para la
verificacién de los requisitos habilitantes exigidos dentro del pliego de condiciones, como lo eran la
experiencia general y especifica, la capacidad financiera y la capacidad residual para la contratacion
de obras.

El comportamiento antes expuesto, corrobora que para que AVINCO, PROTECO y DVG se pudieran
coordinar, DVG tenia que encargarse de evaluar si AVINCO podia participar con PROTECO en la
conformacion del CONSORCIO FLUVIAL GUAVIARE —conformado por AVINCO y PROTECO—.
Situacion que corresponde con un comportamiento que solo se explica en un contexto de coordinacion,
pues la labor conjunta que fue desplegada por las compaiiias tenia como fin que se presentaran, por
un lado, DVG vy, por otro, el CONSORCIO FLUVIAL GUAVIARE, aparentando competencia cuando
correspondian a dos ofertas producto de un mismo comportamiento conjunto y coordinado. Como se
mostrara mas adelante, esta conducta se manifesté al momento de coordinar la entrega de las
propuestas de los proponentes mencionados.

'1121-116378 CP / 4/ Anexo 4. CD Copia Carpetas Publicas del expediente 17-401804 INVIAS / 17-401804 CUADERNOS
PUBLICOS / CUADERNQ 2 / FOLIO 341 / Inspeccion al SECOP / SA-MC-DO-SMF-021-2017 ! AA_PROCESO_17-11-
6797600_124002002_31243604.pdf.
1221-116378 CR / Cuaderno Reservado Comun /4 / Anexo 1. CD. Copia Carpeta Reservada General del expediente 17-
401804 / 17-401804 RESERVADOS GENERALES / RG-F424 / DATOS / SOLICITUD DE CALCULO DE CAPACIDAD
RESIDUAL[541224]. msg.
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(M) Un elemento adicional que se destaca es que la gestion para la presentacién de las ofertas de DVG
y el CONSORCIO FLUVIAL GUAVIARE —conformado por AVINCO y PROTECO-— fue realizada
nuevamente por EDER ZABALETA ROJAS (representante legal de DVG). Este comportamiento,
ademas de ser anticompetitivo, demuestra que la participacion de AVINCO resulté ser indispensable
en este proceso de seleccion y, por o tanto, le es atribuible el comportamiento coordinado para la
materializacion de la conducta restrictiva de la libre competencia que se ha explicado en el presente
caso.

(lll) Nuevamente, y como también se constato en los procesos de seleccién descritos anteriormente,
en esta seleccion abreviada la propuesta del CONSORCIO FLUVIAL GUAVIARE —conformado ior

AVINCO y PROTECO— fue allegada el 3 de agosto de 2017 al INVIAS por
h (asistente contable de DVG para la época de los hechos). Se reitera que esta
persona era empleada de DVG para la época de los hechos!3.

Imagen No. 9. Documento denominado “Listado de recepcién de propuestas”
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Fuente: Documento obrante en el Expediente!'.

(IV) Por otro lado, y como parte de |a coordinacion entre las empresas referidas, este Despacho pudo
corroborar la existencia de unas transacciones entre DVG vy

(representante legal de PROTECO y representante legal suplente del CONSORCIO FLUVIAL
GUAVIARE para la época de los hechos). Esta forma colaborativa de gestionar los recursos
economicos resaltaria la falta de independencia que existia también en la ejecucién del contrato entre
el CONSORCIO FLUVIAL GUAVIARE y DVG. Ahora, como se mostrara, las transferencias de
recursos se realizaron entre julio y diciembre de 2017 como se evidencia en las imagenes del libro
auxiliar de DVG'® que se presentan a continuacion.

Imagen No. 10. Libro auxiliar de DVG 2017

DVG INGENIERIA SAS
341272017 PRESTAMO 14/Julio
31272017 PRESTAMOS EDER ZABALETA
30/09/2017 ANTICIPO CONSIGNADO 6Septiembre
3111212017 RECLASIFICACION CUENTAS CIERRE AND
3111212017 PRESTAMO 14fuiio
371272017 CONSIGNACION 18/ Jufio

i)

Fuente: Documento obrante en el Expediente!'®.
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De manera similar, este Despacho constatd que existen transacciones bancarias entre DVG y IR

(controlante de DVG y PROTECQ) que se llevaron a cabo, aproximadamente,
desde el 30 de junio de 2017 al 31 de diciembre de 2017""7. En este caso, es importante indicar que
— también actuaba como representante legal principal del
CONSORCIO FLUVIAL GUAVIARE —conformado por AVINCO y PROTECO—.

Adicional a la falta de autonomia entre las personas referidas, es importante anotar que, en el marco
de la logica de la practica restrictiva continuada, algunas de las transacciones relacionadas se llevaron
a cabo en la etapa de la ejecucion del contrato derivado del proceso de seleccidn analizado.
Efectivamente, es importante indicar que el proceso de seleccidn No. SA-MC-DO-SMF-021-2017 fue
adjudicado el 13 de septiembre de 2017.

7.4.4. Licitacién publica No. LP-DO-SMF-027-2018 adelantada por el INVIAS

Este proceso de seleccion tuvo como objeto ia “construccion del muelle de pie de Paté, municipio de
Alto Baudo, Departamento del Chocé” y su presupuesto oficial ascendié a $862.630.2121"8, Tal y como
ocurriéo en los demas procesos de seleccion analizados que fueron adelantados por el INVIAS,
nuevamente AVINCO y PROTECO conformaron un consorcio, esta vez denominado CONSORCIO
FLUVIAL, mientras que DVG se presentd como competidor aparentemente independiente. En total,
esta seria la cuarta vez que las referidas empresas se presentaron por medic de este esquema
anticompetitivo, que para este caso también resultd efectivo, toda vez que el CONSORCIO FLUVIAL
resulté adjudicatario. A continuacion, se presentan los elementos de prueba que dan cuenta de la
coordinacion entre el CONSORCIO FLUVIAL y DVG.

{I) El 15 de agosto de 2018, fecha de cierre del proceso de seleccion,

(controlante de DVG y PROTECO) envi6 a EDER ZABALETA ROJAS (representante legal de DVG)
un correo electronico en el que expresamente manifestd: “vamos con tres propuestas’. Las cuales,
segun el mensaje de datos enviado, correspondian con DVG, el CONSORCIO FLUVIAL —
conformado por AVINCO y PROTECO— y el CONSORCIO OBRAS HIDRAULICAS. Dichas ofertas,
que * las identificd como propias, serian presentadas de manera
independente y como presuntas competidoras.

Correo electréonico No. 10. Asunto “PILAS PUES”

De: I -
Enviado: 15/08/2017 5:53:23 AM

Para: EDER ZABALETA ROJAS <IN -
Asunto: PILAS PUES

TENEMOS HASTA LAS 9 AM
PRESUPUESTO OFICIAL $ 862.630.212
VAMOS CON TRES PROPUESTAS

DVG INGENIERIA SAS
CONSORCIO FLUVIAL
CONSORCIO OBRAS HIDRAULICAS

ESTIMAMOS QUE POR LA COMPLEJIDAD DE LA EXPERIENCGIA SE PRESENTEN:

1. CAS

2. PILCO

3. CON OTRO

4. PUENTES

5. MEZA

8. HQ INGENIERIA

7. DVG INGENIERIA 5AS

8. CONSORCIO FLUVIAL

9. CONSORCIO OBRAS HIDRAULICAS

URGENTE POR FAVOR

11721-116378 CR / Cuaderno Reservado Comun / 4 / Archivos en Excel ExportExcel2017 . xIsx.
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Fuente: Documento obrante en el Expediente’®.

Del mensaje cuyo asunto era “PILAS PUES", escrito a modo de advertencia, que también indicaba
“tenemos hasta las 9 am” y, al final, la frase “URGENTE POR FAVOR’, se destaca que se trata de
manifestaciones que corresponden con una orden de (controlante de
DVG y PROTECO) a EDER ZABALETA ROJAS (representante legal de DVG) que debia ser atendida
en el menor tiempo posible. En particular, la orden contenida en el correo electrénico presentado tenia
como proposito que se adelantaran las gestiones necesarias para coordinar la participacion de los tres
proponentes mencionados, en particular, de acuerdo con el acervo probatorio que reposa en el
Expediente, de DVG y el CONSORCIO FLUVIAL —conformado por AVINCO y PROTECO—.

Adicionalmente, el correo evidencia que la coordinacion de los investigados inicié al momento de la
elaboracién de las ofertas y, también, que la idea de h como
controlante de PROTECO y DVG, siempre fue presentar mas de una oferta. En este caso correspondié
con tres propuestas que las senalbé como propias, dentro de las cuales estaban las correspondientes
al CONSORCIO FLUVIAL —conformado por AVINCO y PROTECO— y DVG. Como tal, esta
circunstancia es igual a la expuesta en los tres procesos analizados en acapites previos, en donde
AVINCO, PROTECO y DVG presentaron mas de una oferta al interior de los procesos adelantados
por el INVIAS, y confirma que es una estrategia previamente planeada y coordinada que conté con la
participacion y consenso de AVINCO para replicar en todos los procesos de contratacién pablica en
donde se presentaran. Lo anterior, con el fin de aumentar sus probabilidades de resultar adjudicatarios
de los contratos ofertados por la entidad contratante.

illi A continuacion, este Despacho mostrard que la instruccion dada por
{controlante de DVG y PROTECO) se materializd al momento de elaborar los documentos
de las ofertas presentadas por el CONSORCIO FLUVIAL —conformado por AVINCO y PROTECO—

y DVG. En primer lugar, se encontrd que el autor de la carta de presentacion y del certificado de
MiPyme fue “ A manera de ejemplo, se muestran las siguientes
imagenes que contienen las propiedades de la carta de presentacion de la oferta de los proponentes
indicados.

Imagen No. 11. Carta de presentacion de la oferta del CONSORCIO FLUVIAL y DVG
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Fuente: Documento obrante en el Expediente'?.

De igual manera, es importante anotar que diferentes documentos del CONSORCIO FLUVIAL —
conformado por AVINCO y PROTECO-— y DVG que se encuentran en el SECOP Il tienen los mismos
autores. Asi, a continuacion, se presentara un cuadro en el que se relacionan los archivos que tienen
el mismo autor.

Tabla No. 2. Identidades entre los autores de los documentos de las ofertas
AUTOR ARCHIVO CONSORCIO FLUVIAL ARCHIVO DVG
- 16. ANEXO 3 - SALDO DE CONTRATOS 15. ANEXO 3 DVG
— 18. FORMULARIQO DE EXPERIENCIA 17. FORMULARIO DE EXPERIENCIA

Y CERTIFICACIONES

11921-116378 CR/ Cuaderno Reservado Comdn / 4 / Anexo 1. CD. Copia Carpeta Reservada General del expediente 17-
401804 / 17-401804 RESERVADOS GENERALES / RG-F424 / DATOS / PILAS PUES[437177]. msg.

120 21-116378 CP /4 / Anexo 4. CD Copia Carpetas Puablicas del expediente 17-401804 INVIAS 7 17-401804 CUADERNOS
PUBLICOS / CUADERNO 2 [/ folio 341 [ Inspeccion al SECOP / LP-DO-SMF-027-2018 !
CO1.RPL.649456_20231022235646.zip / 01. CARTA DE PRESENTACION DE LA PROPUESTA.pdf /
CO1.RPL.645135_20231022235658.zip / 01. CARTA PRESENTACION PROPU ESTA.pdf.
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Fuente: Elaboracion Superintendencia de Industria y Comercio'?'.

Inclusive, es importante anotar que el cumplimiento de la directriz contenida en el correo electrénico
det 15 de agosto de 2017 se llevd a cabo estrictamente, incluso el mismo EDER ZABALETA ROJAS
(representante legal de DVG) aparece como autor de los documentos denominados “02.
DOCUMENTO DE CONFORMACION (sic) DE CONSORCIO" y “06. CERTIFICACION (sic) DE
APORTES CONSORCIADOS” de la oferta del CONSORCIO FLUVIAL —conformado por AVINCO y
PROTECO—. Asi, en las siguientes imagenes se muestran las propiedades de los archivos aludidos:

Imagen No. 12. Documentos denominados “02. DOCUMENTO DE CONFORMACION (sic) DE
CONSORCIO” y “06. CERTIFICACION (sic) DE APORTES CONSORCIADOS”
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Fuente: Documento obrante en el Expediente'Z,

{lil) Asimismo, es importante anotar que la instruccién impartida por

{controlante de DVG y PROTECO) mediante el correo electrénico enviado a EDER ZABALETA
ROJAS (representante legal de DVG), también se materializd con la participaciéon de tres ofertas
coordinadas. Por cuanto, tal y como consta en el listado de presentacién de propuestas, DVG, el
CONSORCIO FLUVIAL —conformado por AVINCO y PROTECO— y el CONSORCIO OBRAS
HIDRAULICAS se presentaron como aparentes competidores en el proceso de seleccién No. LP-DO-
SMF-027-2018. Es mas, su coordinacion resulté tan evidente que, nuevamente, fue el personal de
DVG el que radicé de manera consecutiva las tres ofertas, con un minuto de diferencia.

121 21-116378 CP /4 / Anexo 4. CD Copia Carpetas Publicas del expediente 17-401804 INVIAS / 17-401804 CUADERNOS
PUBLICOS / CUADERNO 2 / folio 341 / |Inspeccion al SECOP LP-DO-SMF-027-2018
CO1.RPL.649456_20231022235646.zip / CO1.RPL.645135_20231022235658.zip.

12 21-116378 CP /4 / Anexo 4. CD Copia Carpetas Publicas del expediente 17-401804 INVIAS / 17-401804 CUADERNOS
PUBLICOS / CUADERNO 2 / folio 341 / Inspeccion al SECOP / LP-DO-SMF-027-2018 /
CO1.RPL.649456_20231022235646.zip / 02. DOCUMENTO DE CONFORMACION DE CONSORCIO / 06
CERTIFICACION DE APORTES CONSORCIADOS.
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Imagen No. 13. Documento titulado “LISTADO DE RECEPCION DE PROPUESTAS”
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Fuente: Documento obrante en el Expediente’?®.

Como se puede observar en la imagen, la propuesta de DVG se entregd a las 8:45 a.m., mientras que
a las 8:46 a.m. * (asistente contable de DVG para la época
de los hechos) entregd la propuesta del CONSORCIO FLUVIAL —conformadoc por AVINCO y
PROTECO— vy, finalmente, a las 8:47 a.m. (secretaria

administrativa de DVG para la época de los hechos) entregé la propuesta del CONSORCIO OBRAS
HIDRAULICAS.

(IV} En este punto, es importante sefalar que se encontrd que la participacion de AVINCO fue mucho

(exrepresentante legal de AVINCO). Estas personas
manifestaron que la compafia solo se limitd a enviar documentos tales como el RUP a EDER
ZABALETA ROJAS (representante legal de DVG), pues con este documento se podia elaborar
completamente las propuestas. Inclusive, h agregd que no
estaban atentos al proceso de seleccién contractual, sino que al final se les informaba si la propuesta
en la que habia participado AVINCO habia clasificado'?4,

Como se puede apreciar a partir de los argumentos presentados, los administradores de AVINCO
trataron de restarle importancia a la particioacion y conocimiento que tenian al momento de
presentarse de manera coordinada en los procesos de contratacion con PROTECO y DVG. No
obstante, contrario a lo expuesto, se considera que existen elementos de juicio que permiten corroborar
_ (accionista de AVINCO) y SN

(exrepresentante legal de AVINCO) si diligenciaron diferentes documentos con el objetivo de
cumplir con lo necesario para que AVINCO pudiera presentarse como proponente dentro del proceso
de seleccion objeto de investigacién y que su participacion fue activa en la conformacion y presentacién
de dos ofertas coordinadas. Una de las pruebas que demuestra lo anterior es que h
envié los documentos para la creacion del CONSORCIO FLUVIAL a EDER
ZABALETA ROJAS (representante legal de DVG), quien actuaba como su competidor y no pertenecia

a AVINCO ni PROTECO, integrantes del citado consorcio, con el fin de que elaborara las ofertas con
las cuales se iban a presentar.

Concretamente, se tiene que el personal de AVINCO remitié a DVG la documentacién correspondiente
con la conformacién del consorcio y el formato de la capacidad residual de la compania, lo que llevé a
que DVG y PROTECO pudieran recopilar la informacion especifica y necesaria para la realizacion de
calculos que les permitiera determinar como seria la participacidon en el proceso de seleccion
contractual. Esta circunstancia demuestra el alcance de la conducta de AVINCO en la conducta

123 Radicado No. 21-116378 CP /4 / Anexo 4. CD Copia Carpetas Pablicas del expediente 17-401804 INVIAS / 17-401804
CUADERNOS PUBLICOS / CUADERNOQ 2 / FOLIO 341 / Inspeccion al SECOP / LP-DO-SMF-027-2018 / image2018-08-
21-085157 (1).pdf.

124 21-116378 CP / 6 / DECLARACIONES / 01-DEC_INNGGNGEGEGEE ' GRABACION / 01-DEC_IIINENEGN 02 /
[Minuto 19:38 a 20:02]. Sobre este aspecto, el referido declarante manifestd: “con ef RUP pues usted ya practicamente
tiene montado toda ia licitacién” y “al final es que nos dicen, si clasificamos”.
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anticompetitiva. Incluso, el documento de conformacion del CONSORCIOQO FLUVIAL tenia la firma
manuscrita de (exrepresentante legal de AVINCO), junto con la
de (controlante de DVG y PROTECO), quien era el controlante de
DVG.

Imagen No. 14. Documento denominado “02. DOCUMENTO DE CONFORMACION DE CONSORCIO.pdf’
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Fuente: Documento obrante en el Expediente'?®,

Otro aspecto que se debe destacar corresponde con que AVINCO aprobo mediante el Acta de Junta
de Socios No. 132 del 27 de julio de 2018 su participacion en el CONSORCIO FLUVIAL —conformado
por AVINCO y PROTECO—. En el documento mencionado se acogié la propuesta de “dar poder
amplio y suficiente al Representante Legal y al Suplente del Representante Legal, para firmar los
Conlratos que sean necesarios, sin importar su cuantia y hacer la presentacion de dichas propuestas

con los consorcios que asi se consideren (...) y se faculta al representante legal para suscribir el
conlrato en caso de que se nos adjudique”. El acta citada fue suscrita por
B (cxrepresentante legal de AVINCO) y (accionista

de AVINCO), tal y como se puede ver a continuacion:

125 21-116378 CP / 4/ Anexo 4. CD Copia Carpetas Publicas del expediente 17-401804 INVIAS / 17-401804 CUADERNOS
PUBLICOS / CUADERNO 2 / FOLIO 341 / Inspeccion al SECOP / LP-DO-SMF-027-2018 /
CO1.RPL.649456_20190531203811.zip / 02. DOCUMENTO DE CONFORMACION. pdf.
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Imagen No. 15. Documento denominado “25. ACTA DE SOCIOS AVINCO LTDA.pdf’
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Fuente: Documento obrante en el Expediente’?,

Sobre el particular, al revisar los formatos de capacidad residual de los miembros del CONSORCIO
FLUVIAL —conformado por AVINCO y PROTECO—, se encontré que e! documento aportado
contenia un error en la denominacién del proceso de contratacidn al sefalar “LP-DO-SMF-207-2018",
mientras que en el fomato de PROTECO tenia correctamente transcrito el niimero del proceso al
referirlo como “LP-DO-SMF-027-2018". Ademas, los colores de los documentos presentados eran
distintos. Estas situaciones, junto con las presentadas anteriormente, corroboran que AVINCO no solo
se limité a enviar el RUP para que EDER ZABALETA ROJAS (representante legal de DVG) elaborara
la propuesta —que ha sido la defensa planteada en el tramite de la actuacién administrativa por
AVINCO—, sino que su actuacion estuvo dirigida a completar satisfactoriamente los documentos para
la conformacién del CONSORCIO FLUVIAL y, como tal, en participar en la elaboracion de la
propuesta.

Imagen No. 16. Documento denominado “16. ANEXO 3 -SALDO DE CONTRATOS.pdf’
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Fuente: Documento obrante en el Expediente'?,

Asi las cosas, los elementos de prueba arriba expuestos corroboran que al interior del proceso de
seleccion No. LP-DO-SMF-027-2018, AVINCO, PROTECO y DVG materializaron una vez mas su
comportamiento coordinado con similar estrategia, consistente en enviar dos ofertas en aparente
competencia en los procesos de contratacidn puablica, lo que resulta contrario a las nomas de
proteccion de la libre competencia econémica.

(V) Ahora, es importante mencionar que, de conformidad con el libro auxiliar de DVG'28, es posible
identificar que la practica continuada desplegada por DVG, PROTECO y AVINCO también tuvo lugar
en la ejecucion de los contratos, pues se hacia de forma conjunta. Lo anterior, debido a que, como se
menciono en el capitulo No. 7.4.1., durante la etapa contractuat existia un continuo intercambio de
informacion relacionada con el desarrollo de los contratos adjudicados '?® y la realizacién de
transacciones entre los agentes del mercado que llevaron a cabo la practica restrictiva.

En efecto, este Despacho pudo constatar que DVG realizé una serie de transacciones al CONSORCIO
FLUVIAL —integrado por PROTECO y AVINCO— encaminadas a permitirle la ejecucién de! contrato
No. 802-2017 —adjudicado en el marco del proceso de seleccién No. LP-DO-SMF-028-2017—. Asi,
a continuacion, se presenta la prueba de algunas de las diferentes transacciones que demuestran
como uno de los patrones de la practica mencionada incluia la ejecucién coordinada de los procesos
de seleccién adjudicados:

127 21-116378 CP/ 4 / Anexo 4. CD Copia Carpetas Publicas del expediente 17-401804 INVIAS / 17-401804 CUADERNOS
PUBLICOS / CUADERNO 2 | FOLIO 341 / Inspeccion al SECOP [/ LP-DO-SMF-027-2018 /
CO1.RPL.649456_20190531203811.zip / 16. ANEXO 3 =SALDO DE CONTRATOS.pdf,

122 21-116378 CR / Cuaderno Reservado Comun / 4 / ExportExcel 2017 .xlsx.

128 21-116378 CR / Cuaderno Reservado Comun / 128 / [21-116378- IMAGEN FORENSE DERIVADA] / 2021-116378-
AVINCO / ARCHIVOS / Rv_ CONSQORCIO FLUVIAL[57575].msg.
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Imagen No. 17. Libro auxiliar de DVG 2018

Fuente: Documento obrante en el Expediente'.

En linea con lo expuesto, este Despacho encontrd que el patrén identificado en la practica
anticompetitiva desarrollada por DVG, PROTECO y AVINCO también se replico en el proceso de
seleccion No. LP-DO-SMF-027-2018. En este caso, una vez mas, es posible concluir que la ejecucién

del contrato derivado del proceso referido nuevamente se llevé a cabo de forma conjunta. Lo anterior,
con fundamento en el cuadro de seguimiento que diligenciaba _ (contadora
de PROTECO y DVG para la época de los hechos) que evidencia la forma colectiva en que los
miembros de la practica restrictiva de la competencia percibian el contrato.

Imagen No. 18. Contratos vigentes de DVG y PROTECO 2018
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Fuente: Documento obrante en el Expediente!31.

Al respecto, se debe resaltar que el documento presentado permite constatar que el contrato derivado
del proceso No. LP-DO-SMF-027-2018 hacia parte de un interés conjunto en el marco de la practica
restrictiva. Por lo tanto, asi el proceso hubiera sido adjudicado al CONSORCIO FLUVIAL —integrado
por PROTECO y AVINCO— en el documento de seguimiento de los contratos vigentes de DVG y
PROTECO se indicaba “PROYECTO GANADQ”. Por lo tanto, para este Despacho es posible inferir
que en este proceso de seleccién la practica continuada se desplegé incluso durante toda la ejecucion
del contrato. Es decir, hasta el 31 de octubre de 2019, fecha en la que se amplié el plazo de ejecucioén
de este!®?,

7.4.5. Proceso de seleccion No. FNTIA-043-2018 adelantado por FONTUR

El objeto de este proceso de seleccién fue la “construccién de un embarcadero turistico en el drea de
la salvajina, vereda San Martin, municipio de Morales, Departamento del Cauca”, y el presupuesto
oficial asignado fue de $829.157.577'%. Para este proceso de seleccion contractual la dinamica se
mantuvo, AVINCO conformé con DVG el CONSORCIO EMBARCADERO vy la otra propuesta fue

130 21-116378 CR / Cuaderno Reservado Comiin / 4 / ExportExcel2018.xlsx.

'3121-116378 CP /4 / Anexo 4. CD Copia Carpetas Plblicas del expediente 17-401804 INVIAS / 17-401804 CUADERNOS
PUBLICOS / CUADERNO 2 / FOLIO 341 / Inspeccion al SECOP / LP-DO-SMF-027-2018.

13221116378 CP / 4/ Anexo 4. CD Copia Carpetas Publicas del expediente 17-401804 INVIAS / 17-401804 CUADERNOS
PUBLICOS / CUADERNO 2/ FOLIO 341 / Inspeccion al SECOP / LP-DO-SMF-027-2018,

133 21-116378 CP / 4/ Anexo 4. CD Copia Carpetas P(blicas del expediente 17-401804 INVIAS / 17-401804 CUADERNOS
PUBLICOS / CUADERNO 2 / FOLIO 341 / Inspeccion al SECOP / FNTIA-043-2018 / DP_PROCESQO_18-4-
8435716_101101025_47679467 pdf.
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realizada por | NN (o trolante de DVG y PROTECO)'* como persona

natural. Como tal, este caso correspondié con la quinta vez en que AVINCO hacia parte de estructuras
plurales que actuaban de manera coordinada con sus supuestos competidores, cuyo objetivo era el
mismo, aumentar las probabilidades de resultar adjudicatarios de los contratos ofertados.

El material probatorio obrante en el Expediente evidencia la coordinacion entre las proEuestas

resentadas por el CONSORCIO EMBARCADERO —conformado por AVINCO y DVG— vy
h, elementos que se presentaran a continuacion.

La prueba de trabajo mancomunado en este proceso de contratacién fue encontrada en el tramite de
la expedicion de las poélizas de seriedad de las ofertas por parte de DVG, de manera similar a como

ocurrié en el proceso No. LP-DO-SMF-028-2017 adelantado por el INVIAS. En consideracion a que,
el 24 de septiembre de 2018, coordinador de
licitaciones de DVG iara la éioca de los hechos) le solicité a , cuyo

correo era , la expedicion de la péliza de seriedad del CONSORCIO
EMBARCADERO —conformado por AVINCO y DVG—, con el fin de presentarse al proceso de
seleccion No. FNTIA-043-2018. :

Correo electrénico No. 11. “GARANTIA DE SERIEDAD FN TIA-043-2018”

|De: pvG INGENIERIA S A S <
Enviado: 24/09/2018 4:41 PM

Para: I -

Asunto: GARANTIA DE SERIEDAD FN TIA-043-2018

Buen dia [ Adjunto enviamos documentacion para que por favor nos colabores con la Garantia de Seriedad
para el proceso del asunto en el cual participarA EL CONSORCIO EMBARCADERO conformado por DVG
INGENIERIA S.A.S y AVINCO LTDA

Quedamos atentos a cualquier requerimiento

Atentamente:

Coordinador de Licitaciones

DVG INGENIERIA S.A.S.

Fuente: Documento obrante en el Expediente’®,

Como respuesta al correo enviado,
seguros} le preguntd a

(asistente del intermediario de

{coordinador de licitaciones de
DVG para la época de los hechos) sobre la participacion de © " en el proceso de seleccion. Para

este Despacho resulta llamativo que le manifesté en el mensaje que

si el hecho de que DVG se presente al proceso contractual, quiere decir que ya no participaria como
persona natural * (controlante de DVG y PROTECO), pues entendia
que eran los mismos.

Correo electrénico No. 12. “RE: GARANTIA DE SERIEDAD FN TIA-043-2018"

De: I

Enviado: 24/09/2018 4:44 PM

Para: DVG INGENIERIA S A S. <|IINENEGEE
Asunto: RE: GARANTIA DE SERIEDAD FN TIA-043-2018

134 21-116378 CP/ 4/ Anexo 4. CD Copia Carpetas Plblicas del expediente 17-401804 INVIAS / 17-401804 CUADERNOS
PUBLICOS / CUADERNO 2 / FOLIO 341 / Inspeccién al SECOP / FNTIA-043-2018 / DP_PROCESO_18-4-
8435716_101101025_49272183.pdf.

135 21-116378 CR / Cuaderno Reservado Comun / 4 / Anexo 1. CD. Copia Carpeta Reservada General del expediente 17-
401804 / 17-401804 RESERVADOS GENERALES / RG-F424 / DATOS / Re_GARANTIA DE SERIEDAD FNTIA-043-
2018[460400].msg.
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Hola I

Osea que ya no se presenta como persona natural [JJlll?

Cordial Saludo

€ &S Seguros LTDA. T
Erpatindistn wn Infreticust il

WWW. CYSSequros.com

Fuente: Documento obrante en el Expediente’®.

Ante el cuestionamiento realizado, coordinador de
licitaciones de DVG para la época de los hechos) manifestd que “el Ing. se va a

presentar también como persona natural ya le solicité lo que me pediste apenas lo tenga te lo envio,
ﬁero van las dos propuestas’. Estas ofertas a las que se referia

corresponden con las presentadas por el CONSORCIO EMBARCADERO —conformado por
AVINCO y DVG— vy la de h (controlante de DVG y PROTECO),
quienes participaron como oferentes presuntamente independientes.

Correo electrénico No. 13. “RE: GARANTIA DE SERIEDAD FN TIA-043-2018"

De: DVG INGENIERIA S.A.S. <IN
Enviado: 24/09/2018 4:50 PM

Para: I -
Asunto: RE: GARANTIA DE SERIEDAD FN TIA-043-2018

Hola I, sta es otra propuesta el Ing [N sc va @ presentar también como
persona natural ya le solicite lo que me pediste apenas lo tenga te lo envio pero van las dos
propuestas gracias '

DVG INGENIERIA S.A.S.

Fuente: Documento obrante en el Expediente’¥.

Asi las cosas, la conversacion expuesta permite determinar, primero, que era de conocimiento publico
la relacién de DVG (consorciada de AVINCO) y * (controlante de DVG
y PROTECO), tanto asi que la corredora de seguros pensé que si se presentaba la companiia ya no
se presentaria su propietario, al ser dos ofertas de personas que consideraba lo mismo. Y, segundo,

1% 21-116378 CR / Cuaderno Reservado Comun / 4 / Anexo 1. CD. Copia Carpeta Reservada General del expediente 17-
401804 / 17-401804 RESERVADOS GENERALES / RG-F424 / DATOS / Re_GARANTIA DE SERIEDAD FNTIA-043-
2018{460400].msg.

137 21-116378 CR / Cuaderno Reservado Comun / 4 / Anexo 1. CD. Copia Carpeta Reservada General del expediente 17-

401804 / 17-401804 RESERVADOS GENERALES / RG-F424 / DATOS / Re_GARANTIA DE SERIEDAD FNTIA-043-
2018[460400].msg.
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iue el CONSORCIO EMBARCADERO —conformado por AVINCO y DVG— y

se coordinaron para gestionar la expedicién de las poélizas de seriedad de las ofertas, en
este caso gestionadas por {coordinador de licitaciones

de DVG para la época de los hechos).

Con fundamento en lo expuesto, para este Despacho es clarc que en el marco de este proceso de
seleccion también se ejecut6 la conducta anticompetitiva consistente en coordinar la participaciéon de
dos supuestos competidores, con el fin de aumentar las probabilidades de resultar adjudicatarios del
proceso de seleccion. En efecto, en esa oportunidad — (controlante de
DVG y PROTECO) aparentd competir con una de sus empresas, como es el caso de DVG, y con
AVINCO, las cuales integraban el CONSORCIO EMBARCADERO.

OCTAVO: Sobre la idoneidad de la conducta investigada para afectar la competencia y su
impacto en el mercado

Los procesos de seleccion contractual se erigen como una importante herramienta para asegurar la
provisién de bienes y servicios publicos necesarios para el correcto funcionamiento y cumplimiento de
los fines del Estade en las mejores condiciones y calidades posibles. En ese sentido, tal y como esta
Superintendencia lo ha referido en decisiones anteriores'3®, la eficiente ejecucion de procesos de
seleccion contractual permite no solo el libre acceso y la libre concurrencia de diversos oferentes a los
procesos de seleccion, sino, a su vez, una asignacion eficiente de los recursos piiblicos.

En el 2019, el Producto Interno Bruto de Colombia fue de 1.061 billones de pesos, de los cuales 163.8
billones correspondieron al gasto de consumo final del gobierno general. En otras palabras, el gasto
del gobierno representd cerca del 15% del gasto total de la economia. Lo anterior revela la relevancia
de la contratacion estatal, herramienta mediante la cual el Estado se abastece de bienes y servicios
necesarios para el correcto cumplimiento de sus funciones. En consecuencia, cualquier conducta
anticompetitiva que no permita el correcto desarrollo y ejecucion de las compras publicas es
reprochable bajo el régimen de libre competencia econémica en Colombia pues limita, y en algunos
casos elimina, los beneficios que se derivan de una libre participacién de las empresas en el mercado.

Teniendo en cuenta lo anterior, es reprochable que los proponentes de un proceso de contratacion
publica realicen cualquier tipo de conducta coordinada que tenga el efecto, o la potencialidad, para
modificar artificialmente los resuliados de la adjudicaciéon de un contrato con el Estado, defraudando
asi el interés publico que atafe el cumplimiento de los fines estatales, y afectando la participacion de
los demas proponentes que concurren al mercado. Asi, este tipo de conductas son consideradas como
unas de las infracciones a la libre competencia de mayor impacto, debido a que no solo vulneran el
derecho colectivo constitucional de la libre competencia econémica, sino también los bienes y los
recursos publicos.

Ademas, debe reiterarse que el régimen de libre competencia econdémica, en el contexto de la
contratacion estatal, tiene como uno de sus propositos el que todas las personas que deseen participar
de un proceso de seleccion (proponentes) puedan acceder con igualdad de oportunidades a formular
sus ofertas y, ademas, que de ese ejercicio de autonomia y de sana rivalidad se obtengan las mejores
condiciones de contratacion para el Estado.

En linea con lo anterior, los comportamientos encaminados a simular autonomia, individualidad y
competencia en el marco procesos de contratacion, cuando en realidad lo que existe es un
comportamiento coordinado entre los proponentes, constituyen una practica tendiente a limitar la libre
competencia econdmica. Lo anterior, debido a que un comportamiento de esa naturaleza resulta
idoneo para impedir la materializacién de condiciones de igualdad de oportunidades entre los demas
proponentes que sean parte en dicho proceso contractual.

Asi, los comportamientos como el que aqui se analizan podrian también resultar idoneos 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 puede conducir, en la practica, a una seleccion

138 Superintendencia de Industria y Comercio. Resoluciones No. 42368 de 2021, 30415 de 2021, 37344 de 2022, 44505
de 2022, 64389 de 2022, entre otras.
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distorsionada que desvia la eleccidén de las mejores ofertas al reducir sus posibilidades de ser
seleccionadas, en Ultimas, provocando condiciones menos favorables para la entidad contratante.

En el presente caso, se encontré probado que AVINCO en conjunto con los sancionados
reviamente '** por esta Superintendencia, esto es, PROTECO, DVG y

h (controlante de DVG y PROTECO), vulneraron el régimen de libre competencia
econdémica, al presentar sus ofertas de manera coordinada, beneficiandose en desmedro de sus
competidores y de las respectivas entidades estatales contratantes. Comportamiento que también se
extendio a la ejecucion de los contratos adjudicados.

Se reitera, ademas, que los procesos de seleccién afectados por la conducta anticompetitiva estaban
relacionados con la construccion y mantenimiento de diferentes obras fluviales en los departamentos
de Chocd, Putumayo, Amazonas, Guaviare y Cauca, particularmente, sobre la operacién de rios y
muelles que resultan parte fundamental del desarrollo v Ia competitividad de las regiones.

A manera de ejemplo, el mantenimiento del rio Atrato, asi como de los rios cercanos a este como el
Truandé, resultaba de gran relevancia toda vez que el primero es el tercero mas navegable del pais y
por su recorrido a lo largo del departamento del Chocéd constituye uno de los mas importantes medios
de transporte de la region. Lo anterior, sumado a que desde 2016 la Corte Constitucional lo reconocio

como una entidad sujeta de derechos de proteccion, conservacién y mantenimiento a cargo del
Estado'40,

Ahora bien, sobre la construccion de muelles en departamentos como Amazonas y Putumayo, debe
destacarse que dichas obras también tienen como objetivo mejorar las condiciones de navegabiidad
y transporte comercial en los rios que estos cruzan, como el Amazonas, para promover e impulsar la
navegacion fluvial de los mismos durante un mayor periodo en el afio, asi como para integrar la red de
infraestructura de transporte del pais'4'.

Es asi como las diferentes obras afectadas por la conducta anticompetitiva desplegada se encontraban
relacionadas con mejoras en la infraestructura de transporte fluvial del pais, especialmente en zonas
histéricamente apartadas, que buscan precisamente aportar una mayor competitividad e impulsar su
desarrollo, lo cual repercute en el progreso del pais. Esto resalta la importancia que los procesos de
seleccién analizados tenian para materializar algunos de los fines del Estado.

NOVENO: Observaciones de los investigados al Informe Motivado

A continuacién, este Despacho dara respuesta a las observaciones al Informe Motivado presentadas

por los investigados.
accionista de
(exrepresentante legal de AVINCO),

(excoordinadora de proyectos de AVINCO)

9.1. Argumentos comunes de AVINCO,

9.1.1. Respecto a la supuesta falta de significatividad de la conducta

Los investigados indicaron que la conducta no fue significativa de conformidad con lo establecido en
el articulo 3 de la Ley 1340 de 2009, toda vez que no afectd los mercados analizados. Al respecto,
sefalaron que los contratos adjudicados se ejecutaron correctamente, hubo pluralidad de oferentes y
el Estado no sufrié un dafio patrimonial, inclusive, tampoco se afectd la libre participacion de las
empresas, la eficiencia econémica o el bienestar de los consumidores. Por lo tanto, concluyeron que
no se debié haber iniciado la investigacion ni mucho menos procede la recomendacion de imponer
una sancion.

En relacion con lo anterior, este Despacho considera que los argumentos expuestos no estan llamados
a prosperar por las razones que se exponen a continuacion.

139 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 73323 del 2020.
14¢ Corte Constitucional. Sentencia T-622 de 2016.
41 Disponible en: http:/fwww.cosiplan.org/proyectos/detalle_proyecto.aspx?h=39.
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El articulo 2 del Decreto 2153 de 1992, medificado por el articulo 3 de la Ley 1340 de 2009, dispone
que la Superintendencia de Industria y Comercio debe “atender las reclamaciones o quejas por hechos
que pudieren implicar su contravencion y dar tramite a aquellas que sean significativas para
alcanzar en particular los siguientes propdsitos: la libre participacion de las empresas en el
mercado, el bienestar de los consumidores y la eficiencia econdmica” (subraya y negrilla fuera
de texto original). Adicionaimente, el paragrafo del citado articulo establece que el analisis de
significatividad de la conducta debera realizarse de forma que se determine si procede o no el inicio
de una investigacion, sin que por este hecho se afecte el juicio de la ilicitud de la conducta’®?.

A partir de lo anterior, es claro que el juicio de significatividad es un requisito de procedibilidad' que
debe realizarse previo al inicio de una investigacion por practicas restrictivas de la competencia v/o
competencia desleal administrativa, de modo gque corresponde a la Delegatura determinar si una
actuacion cumple con este criterio 0 no. Lo anterior, dado que, de acuerdo con el articulo 52 del
Decreto 2153 de 1992 y el numeral 4 del articulo 9 del Decreto 4886 de 2011, es la encargada de
tramitar, de oficio o por solicitud de un tercero, averiguaciones preliminares e instruir las
investigaciones tendientes a establecer infracciones a las disposiciones sobre proteccién de la
competencia.

Para el estudio de la significatividad, el ordenamiento juridico no definid expresamente qué reglas
deben seguirse'4, pues no establece umbrales de cuotas de mercado, criterios cualitativos ni de otro
tipo para la aplicacion de las normas de competencia’>. Por este motivo, corresponde a la Delegatura
concentrar sus esfuerzos'#® para determinar si la conducta “genera una afectacién a la competencia
en el ambito en el que tiene lugar y si un pronunciamiento (...) es idéneo para precisar el caracter
reprochable de esa conducta e impedir su difusién en ambitos mas extensos”'*’. En linea con lo
mencionado, esta Superintendencia ha indicado que “(...) fa significatividad no se deriva Gnicamente
de las participaciones de mercado de las investigadas ni de la dimensién def mercado relevante™ %8,

De ahi que la valoracidon que la Delegatura haga de la significatividad del asunto dependera de las
circunstancias de cada caso concreto, valorando la gravedad de las distorsiones de la competencia,
del bienestar de los consumidores o de la eficiencia del mercado. Lo anterior, pues, como ya fue
mencionado, la Delegatura tiene la facultad legal de estudiar los hechos que se le presentan y
determinar si existen suficientes elementos para concluir que la conducta bajo estudio es importante
para el régimen de proteccion de la libre competencia y, por ende, significativa para iniciar una
investigacion administrativa.

En particular, el Consejo de Estado ha reconocido esa facultad al manifestar que la Delegatura tiene
dentro de sus funciones instruir la investigacion por practicas restrictivas de la competencia, una vez
dicha dependencia encuentre que la conducta amerita, por su importancia, la apertura de una
investigacioén:

“El numeral 3 del articulo 11 ordena al Superintendente Delegado para la Promocion de la
Competencia, adelantar la averiguacion preliminar e instruir la investigacion tendiente a
establecer la infraccion de las disposiciones sobre promocion de la competencia y précticas
restrictivas. Mas para elflo debe contar primero con la propuesta que, una vez adelantada la
averiguacion prefiminar por el Jefe de la Divisién de Promocion de fa Competencia, éste le

haga cuando la importancia de la conducta o de la practica asi lo amerite’'*® (subraya y
negrilla fuera de texto original).

En consecuencia, el juicio de significatividad de la conducta debe entenderse como un requisito de
procedibilidad de la actuacién administrativa en cabeza de la Delegatura, que debera superarse al
momento de decidir si se inicia 0 no una investigacion administrativa y no al momento de resolver

142 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 41412 de 2018.

143 Buperintendencia de Industria y Comercio. Resoluciones No. 70230 de 2020 y 30415 de 2021. “En ofras palabras, ei
juicio de significatividad debe entenderse como un requisito de procedibilidad de la accion administrativa en cabeza de ia
Superintendencia de Industria y Comercio (...

44 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 42216 de 2019.

145 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 63901 de 2014.

46 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 70230 de 2020.

147 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 42216 de 2019.

148 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 41412 de 2018.

4% Consejo de Estado. Sala de o Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Sentencia det 20 de febrero de 1997. Rad.

No. 3488,
af‘/
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sobre la existencia de una conducta anticompetitiva, labor que por ley corresponde al Superintendente
de Industria y Comercio. Por lo tanto, no es procedente alegar la falta de significatividad de la conducta
en esta etapa de la actuacion administrativa.

Sin perjuicio de lo anterior, del analisis de la conducta reprochada, se encontrd probado que la misma
efectivamente resulto significativa. Esta Superintendencia ha precisado que los procesos de seleccion
contractual se erigen como una herramienta fundamental para asegurar la provisién de bienes y
servicios publicos necesarios para el correcto funcionamiento y cumplimiento de sus funciones en las
mejores condiciones y calidades posibles. De ahi que la ejecucion de procesos de seleccion
contractual en condiciones de igualdad permite no solo el libre acceso y la libre concurrencia de
diversos oferentes a los procesos de seleccién, sino que, a su vez, una asignacion eficiente de los
recursos publicos'P.

De esta manera, la conducta anticompetitiva objeto de la presente actuacién administrativa restringe
y/o elimina los beneficios derivados de la libre participacion de empresas en el mercado, el bienestar
de los consumidores y la eficiencia econémica. Ademas, el hecho de que con la conducta reprochada
se haya tenido la potencialidad'®' de afectar el buen arbitrio de la entidad contratante, quien se
fundamenté en la premisa de una competencia sana y transparente, y, de cierta manera, le provocéd
ineficiencias administrativas, muestra la importancia de su consideracion y andlisis en el marco de
procesos de contratacién estatal. De manera similar, la conducta impidio que se materializara el
principio de iguaidad en los procesos de contratacion analizados, que resulta indispensable para la
concrecion de la libre competencia y, por ende, de la seleccién objetiva’s2,

Por ultimo, es importante recordar que los procesos de seleccién objeto de investigacion tenfan como
objeto, principalmente, el mantenimiento, la rehabilitacién y la construccion de muelles y embarcaderos
en departamentos tales como Choco, Guaviare, Amazonas y Cauca, cuya actividad econdémica, como
se indicé anteriormente, tenia un vinculo determinante con cada uno de los procesos de seleccion
contractual. De esta manera, no queda duda de la relevancia o significatividad de la conducta objeto
de reproche, motivo por el cual no resultan procedentes los argumentos expuestos por los investigados
en este punto.

9.1.2. Respecto de la supuesta atipicidad de la conducta

Los investigados argumentaron que en el Informe Motivado la Delegatura reprochd que AVINCO
participd de manera coordinada con DVG y PROTECO en los procesos de seleccion No. LP-DO-SMF-
028-2017, SA-MC-DO-SMF-027-2017, LP-DO-SMF-027-2018 y SA-MC-DO-SMF-021-2017
adelantados por el INVIAS, y FNTIA-043-2018 adelantado por FONTUR con la finalidad de “ampliar
su probabilidad de resultar adjudicatarios”. En su consideracion, dicho cuestionamiento no se ajusta a
lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 y, por lo tanto, la conducta imputada es atipica ¥ no
puede ser sancionada. En relacion con lo anterior, este Despacho considera que no le asiste razén a
los investigados por los motivos que pasan a exponerse:

En primer lugar, es importante anotar que el principio de legalidad se entiende como un elemento
fundamental del debido proceso. Asi, este principio es un desarrollo del de legalidad's® y su nucleo
fundamental consiste en:

“(...} la obligacion que tiene el legislador de definir con claridad y especificidad el acto, hecho
u omision constitutivo de la conducta reprochada por el ordenamiento, de manera que le
permita a las personas a quienes van dirigidas las normas conocer con anterioridad a la
comision de la misma las implicaciones que acarrea su transgresion”1®,

150 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 84389 def 19 de septiembre de 2022.

151 Superintendencia de industria y Comercio. Resolucion No. 41412 de 2018. (...) teniendo en cuentas las condiciones
propias del proceso licitatorio, la significatividad de la conducta investigada esta dada por la capacidad que tuve de afectar
la competencia en el proceso licitatorio”.

192 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 73079 de 2019. “Asf las cosas, en el desarrollo de las
actividades propias de la contratacion estatal, la publicidad y la igualdad de oportunidades son efementos fundamentales
para garantizar que fodos los agentes participantes puedan actuar en condiciones que garanticen el libre desarrofio del
proceso competitivo y, por esa via, materialicen el principio de seleccion objetiva (...)".

152 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Sentencia del 12 de mayo de 2014. Rad.
No. 11001-03-25-000-2012-00167-00(0728-12).

84 Corte Constitucional. Sentencia C-412 de 2015.
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Sin embargo, es necesario aclarar que la aplicacion de este principio no tiene el mismo alcance en
materia judicial que en el ambito de un procedimiento administrativo sancionatorio. Efectivamente, la
Corte Constitucional ha distinguido que:

‘La extension de las garantias del debido proceso al ambito administrativo no implica, sin
embargo, que su alcance sea idéntico en la administracion de justicia y en el ejercicio de la
funcion publica. A pesar de la importancia que tiene para el orden constitucional la vigencia
del debido proceso en todos los escenarios en fos que el ciudadano puede ver afectados sus
derechos por actuaciones publicas (sin importar de qué rama provienen), es necesario que la
interpretacion de las garantias que fo componen tome en consideracion los principios que
caracterizan cada escenario, asi como las diferencias que existen entre elios"*°.

Con fundamento en lo expuesto, es posible indicar que en los tramites sancionatorios administrativos
la aplicacion del principio de tipicidad tiene un estandar mas flexible que en un proceso judicial. En
particular, si se tiene en cuenta que, en actuaciones como la que se analiza, esta flexibilidad se
acompasa con la necesidad de garantizar y armonizar otros principios como los de eficacia, eficiencia,
celeridad y economia. Por lo tanto, la Corte Constitucional también ha reconocido:

“(...) Laimposibilidad de realizar una traslacién mecanica de los contenidos del debido proceso
Jjudicial al debido proceso administrativo se fundamenta en que este ditimo se encuentra regido
por una doble categoria de principios rectores de rango constitucional que el legislador debe
tener en cuenta a la hora de disenar los procedimientos administrativos, de un lado, las
garantias adscritas al debido proceso (art. 29) y de otra, los principios que gobiernan el recto
gjercicio de la funcion pablica (Art. 209)"1%.

En el mismo sentido, el maximo tribunal constitucional ha recalcado que “(...) /as conductas o
comportamientos que constituyen falta administrativa, no tienen por qué ser descritos con la misma
minuciosidad y detalle que se exige en materia penal, permitiendo asi una mayor flexibilidad en la
adecuacion tipica”.

Con base en lo descrito, este Despacho pasard a resolver las alegaciones planteadas por los
investigados en torno a la supuesta atipicidad de la conducta imputada en la presente actuacion. Asi,
a continuacion, se realizara una descripcion de lo establecido en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 y
los motivos que permiten afirmar que los hechos descritos en la Resolucién de Apertura de
Investigacién se adecuan tipicamente a la dicha norma.

En efecto, la Corte Constitucional'®” y la Superintendencia de Industria y Comercio®® han identificado
tres conductas o prohibiciones independientes que se encuentran previstas en el articulo 1 de la Ley
155 de 1959: (i) la prohibicién de celebrar acuerdos o convenios que, directa o indirectamente, tengan
por objeto limitar la produccién, abastecimiento, distribucion o consumo de materias primas, productos,
mercancias o servicios, ya sean nacionales o extranjeros; (ii) Ja prohibicion de toda clase de practicas,
procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competencia; y (iii) la prohibicion de toda clase
de practicas, procedimientos o sistemas tendientes a mantener o determinar precios inequitativos.

Ahora, la conducta analizada “puede ser imputada a uno o varios agentes del mercado que realicen
cualquier clase de practica o procedimiento o estructuren un sistema tendiente a limitar la libre
competencia®. En ese sentido, la disposicion normativa mencionada no excluye las innumerables
actuaciones que los agentes del mercado pueden desplegar para desarrollar la conducta prohibida.
Por lo tanto, no es cierto que cuando en el marco de una practica, los agentes del mercado buscan
aumentar sus probabilidades de resultar adjudicatarios la conducta se vuelva atipicd, como se
mostrara a continuacion.

Para el presente caso, a partir del acervo probatorio obrante en el Expediente, se evidencié que
AVINCO mediante la conformacién de consorcios con PROTECO al interior de los procesos de
seleccion No. LP-DO-SMF-028-2017, SA-MC-DO-SMF-021-2017, SA-MC-DO-SMF-027-2017 y LP-

155 Corte Constitucional. Sentencia C-034 de 2014.

156 fhidem.

157 Corte Constitucional. Sentencia C-032 de 2017.

158 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 35072 de 2020 y 42368 de 2021.
159 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 54338 de 2019.
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DO-SMF-027-2018 adelantados por INVIAS, y con DVG en el proceso de seleccién No. FNTIA-043-
2018, adelantado por el FONTUR, en el marco de una practica continuada coordiné su comportamiento
con el de sus competidores para aumentar sus probabilidades de resultar adjudicatarios de los
contratos ofertados y participar en la ejecucién de los contratos adjudicados. Este comportamiento
resulta reprochable, pues con e! mismo violé fa prohibicion general con respecto a la restriccion de
desplegar toda clase de practicas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar Ia libre competencia.

Concretamente, la conducta de AVINCO resultd idonea para limitar la libre competencia econémica,
por cuanto limitd la igualdad de oportunidades entre los proponentes, afectando la expectativa legitima
que tienen los oferentes de participar y competir en condiciones objetivas. Adicionalmente, el
comportamiento reprochado conduce “a una seleccion distorsionada que desvia la eleccion de las
mejores ofertas al reducir sus probabilidades de ser seleccionadas™®. De la misma forma, elimingé las
presiones competitivas propias de los procesos de seleccién contractual entre AVINCO y sus
competidores DVG y b (controlante de DVG y PROTECO), que se

requerian como presupuesto para la eleccion de la mejor oferta por parte de las entidades contratantes.
En efecto, ia Superintendencia de industria y Comercio ha sefalado que:

“Como ya lo ha manifestado esta Superintendencia en ocasiones anteriores, la participacién
de agentes en procesos de seleccion que se hacen pasar como competidores
independientes y auténomos, sin serlo en realidad, tiene la potencialidad de generar
efectos nocivos en cualquier tipo_de proceso. Lo anterior dado que dichas conductas
pueden (i) afectar el buen y justo arbitrio de Ia entidad contratante, la cual parte de Ja premisa
de que existié una sana y transparente rivalidad entre los proponentes y, asi (i} disminuir de
manera ilegitima las probabilidades de que los demas participantes, realmente auténomos
entre si, resulten ganadores en un respectivo proceso de seleccién™® (subraya y negrilla fuera
de texto original).

Por lo expuesto, no es cierto que se haya presentado una indebida adecuacién tipica, toda vez que
como se ha demostrado en la presente investigacion administrativa, el comportamiento desplegado
por AVINCO se enmarca dentro la prohibicion general y, en consecuencia, resulta sancionable.

9.1.3. Respecto a la supuesta inexistencia de la conducta anticompetitiva desplegada por DVG,
PROTECOy h (controlante de DVG y PROTECO)

Los investigados argumentaron que no existen pruebas que demuestren gue conocieron ¢ hubiesen
expresado su voluntad de hacer parte de una conducta anticompetitiva con el fin de aumentar las
posibilidades de que AVINCO resultara adjudicatario de los contratos estatales ofertados. Lo anterior,
pues ninguna persona vinculada con AVINCO participd en las conversaciones que DVG y PROTECO

sostuvieron para coordinar la presentacién de propuestas en los procesos de seleccion objeto de
investigacion.,

Como tal, indicaron que las actuaciones de {(accionista de
AVINCO), (exrepresentante legal de AVINCO) y AVINCO se

limitaron a presentar y aportar los documentos necesarios para conformar unas figuras asociativas con
las que participarian con PROTECO o DVG en unos procesos de seleccion adelantados por el INVIAS
y FONTUR. Al respecto, manifestaron que AVINCO solamente aportaba su experiencia e indicadores
financieros a cambio de obtener la experiencia del contrato que ejecutarian y un pequefio porcentaje
de sus utilidades.

Agregaron, que su comportamiento no fue idéneo para violar la prohibicion general debido a que
AVINCO, o sus representantes legales, no “coordinaron, planearon o aceptaron un método para
efecutar conductas contrarias al régimen de proteccion de la libre competencia en las que se vio
involucrado PROTECO y DVG”.

Finalmente, sehalaron que es errada la valoracién realizada sobre las denuncias que formularon
algunos proponentes en dos de los procesos de seleccion contractual como indicio que permite
concluir que AVINCO conocia de la conducta anticompetitiva. Esto, por cuanto hubo una indebida

182 Superintendencia de Industria y Comercio. Resoluciones No. 54338 de 2019 y 73323 de 2020.
181 Superintendencia de industria y Comercio. Resolucién No. 54338 de 2019,
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estructuracion e interpretacién de la prueba indiciaria por parte de la Delegatura. Es mas, no
conocieron las denuncias presentadas por otros proponentes y tenian la certeza de que AVINCO no
incurria en ninguna conducta restrictiva de la competencia, por o tanto, no tenian por qué callar o
denunciar una conducta inexistente.

En relacion con lo anterior, este Despacho considera que los argumentos expuestos no estan llamados
a prosperar por las razones que se exponen a continuacién.

El material probatorio que reposa en el Expedierw
* (accionista de AVINCO) y (exrepresentante
legal de AVINCO) si tenian conocimiento y participaron de la conducta anticompetitiva desplegada en
conjunto con PROTECO, DVG y * (controlante de DVG y PROTECO).
Lo anterior, pues como se expuso en el numeral 7.4. del presente acto administrativo, este Despacho
encontré diferentes elementos de prueba que demuestran que los investigados mencionados
participaron activamente en una practica continuada gue se desplegé dentro de los cinco (5) procesos
de contrataciéon pablica objeto de investigacion. Es mas, se expuso que su participacion y conocimiento
fue fundamental para que, junto con DVG, PROTECO y “ (controlante
de DVG y PROTECO), pudieran presentar mas de dos ofertas, en aparente competencia, en la
totalidad de procesos de seleccion, con lo cual, aumentaron sus probabilidades de resultar

adjudicatarios de los contratos del INVIAS y FONTUR para, posteriormente, participar en la ejecucién
de los contratos adjudicados.

Asi, se destaca que, por ejemplo, las dech
B (:ccicnista de AVINCO) y (exrepresentante legal
de AVINCO), demuestran que los administradores de AVINCO conocian de la existencia de DVG
ﬁ (controlante de DVG y PROTECO). En su declaracion, i
manifestd: “yo sé que alla hay dos empresas que es PROTECO, DVG

y PAVIMENTACIONES MORALES"%2, Ademas, sobre EDER ZABALETA ROJAS (representante
legal de DVG), afirmé que “él monté como su empresa aparte y creo que se asocio con este sefior

, montaron su empresa aparte y empezaron también a licitar {...) y ellos tienen la oficina en la
Esmeralda (...)"'%3. Por su parte, “ indico “yo sabia que Eder tenia
una empresa (...)"% y agregd que “DVG si me sonaba, me suena”1%5,

Adicionalmente, se probé que AVINCO, en los procesos de seleccion contractual en los que su
competidor directo era DVG —cuatro en total—, le envié a EDER ZABALETA ROJAS (representante

legal de DVG), los documentos necesarios para elaborar la propuesta de las estructuras plurales que
conformaria con PROTECOQ. Asi lo confirmaron (exrepresentante
legal de AVINCQ)'¢® y (accionista de AVINCOQ)'%7, quienes

indicaron que para la conformacién de las propuestas de los consorcios mencionados que integrd
AVINCO le enviaron los documentos directamente a EDER ZABALETA ROJAS, el cual, intermediaba
para que fueran remitidos a DVG. Dicha situacion no es comprensible desde la éptica y el régimen de
la libre competencia econémica, en donde, en la conformacion de una oferta presuntamente
independiente, un agente del mercado le envia los documentos a su competidor para que le ayude
con el armado y la presentacién de su propuesta. Por lo tanto, contrario a lo dicho por los investigados,
esta actuacion corresponde y esta en linea con los demas elementos de prueba expuestos en la

10221-116378 CP / 6 / DECLARACIONES / 01-DEC_JEEEEEEEN / GRABACION / 01-DEC |

Minuto 24:58 a 25:05.

183 21-116378 CP / 6 / DECLARACIONES / 01-DEC_| NN / GRABACION / 01-DEC NN -

Minuto 25:39 a 25:50.

184 21-116378 CP /107 / [21-116378 AVINCO] Declaracion de | 20220407 _110448-Grabacién
de la reunidn.mp4. Minuto 15:56 a 15:58.

18521-116378 CP / 107 / [21-116378 AVINCO] Declaracion de |GGG 20220407 110448-Grabacion
de la reunion.mp4. Minuto 16:17 a 16:20.

1%621-116378 CP /107 / [21-116378 AVINCO] Declaracion de |GG -20220407_110448-Grabacion
de la reunion.mp4. Minuto 21:46 a 21:57. "APODERADQO: Cuando menciona en la respuesta anterior, se lo envian a él. ;A

quién se lo envian? [Haciendo referencia a la documentacién para participar en el proceso de seleccién No. LP-DO-SMF-
028-2017 adelantado por el INVIAS). ﬂ A EDER ZABALETA. EDER ZABALETA fue
el que me pidio fa documentacion y yo se la envio a é1(...)".

157 21-116378 CP /4 / Anexo 4. CD Copia Carpetas Publicas del expediente 17-401804 INVIAS /117-401804 CUADERNOS
PUBLICOS / CUADERNO 3 / folio 676 / 17-401804- 061219P2 /1 — 2019 — 12 — 06 11 — 03 — 11 — 000.asf, Minutos 14: 25,
18:20 y 19:43.
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presente Resolucion, que indican que AVINCO se coording con sus competidores para presentar dos
ofertas al interior de los procesos de contratacion analizados.

Un ejemplo sobre el trabajo conjunto y mancomunado fue lo ocurrido en el proceso de seleccién No.

LP-DO-SMF-028-2017, en donde se corrobord ue EDER ZABALETA ROJAS (representante legal
de DVG) reenvié a (excoordinadora de proyectos de AVINCO)
ya (exrepresentante legal de AVINCO) un correo electrénico en

el cual una persona de DVG le solicitaba la documentacién faltante para participar en el proceso de
seleccién mencionado %8 . En el cual, se presentaron como proponentes independientes el
CONSORCIO FLUVIAL —conformado por PROTECO AVINCO— y DVG. Lo expuesto evidencia
que tanto como —asi
como (accionista de AVINCO) por las demas pruebas
presentadas en este acto administrativo— tenian conocimiento de la existencia de DVG, trabajaron
con esta para la conformacion de las propuestas y sabian que estaban coordinados con su competidor
para presentar mas de una oferta dentro del proceso de contratacion publica. Inclusive, en el desarrollo
de este proceso de seleccion, el CONSORCIO VIAS RIOSUCIO 028 alegd que

i era el accionista mayoritario de DVG y el unico accionista de PROTECO vy, en
consecuencia, las ofertas de DVG y el CONSORCIO FLUVIAL debian ser rechazadas.

Ahora, respecto del argumento correspondiente a que la presentacion de denuncias no se puede tomar
como un hecho indiciario de que AVINCO tuviera conocimiento de |a conducta, se aclara que este si
€s un elemento que permite inferir que los investigados conocieron y participaron en el actuar
anticompetitivo. Esto, en consideracion a que frente a la presentacién de las denuncias por parte de
otros proponentes, en las cuales se dieron a conocer las presuntas irregularidades, AVINCO guardé
silencio y continué desplegando el comportamiento anticompetitivo reprochado.

Como se pudo apreciar, en primer lugar, para el proceso de seleccién No. LP-DO-SMF-028-2017 el
proponente CONSORCIO VIAS RIOSUCIO 028, solicité el rechazo de las propuestas presentadas por
DVG y del CONSORCIO FLUVIAL —conformado por PROTECO y AVINCO—, pues ﬁ

(controlante de DVG y PROTECO) era accionista mayoritario de DVG y
PROTECO.

En segundo lugar, en el proceso de seleccion No. SA-MC-DO-SMF-027-201 7,

ﬂ —otro proponente— también solicité el rechazo de ias propuestas del CONSORCIO
FLUVIAL LETICIA —conformado por AVINCO y PROTECO— y DVG, debido a que consideraba se
estaba presentando mas de una oferta por proponente. El argumento fue idéntico al expuesto para el
proceso de seleccion citado anteriormente. Sobre el particular, se debe destacar que la documentacion

refacionada con este proceso de contratacion fue publicada en el SECOP, por lo cual AVINCO,
(exrepresentante legal de AVINCO) y
(accionista de AVINCO) tuvieron acceso a la misma. Incluso, cuando para este caso el

contrato fue adjudicado a DVG, también pudieron conocer la Resolucién No. 09186 de 2017, en la cual
se indicé el orden de elegibilidad de los proponentes y se resolvié adjudicar el contrato a DVG, tal y
como se evidencia a continuacion:

188 21-116378 CR / Cuaderno Reservado Comiin / 18 / IMAGEN FORENSE DERIVADA 1 / ARCHIVOS / Re_
URGENTE[582397).




: c*==74335

RESOLUCION NUMERO . DE 2023 HOJA No. 53

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

Imagen No. 19. Documento denominado “ADA PROCESO 17-11-7111268 124002002 36354365.pdf’
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RESUELVE:

ARTICULO PRIMERD: oz b A de Menor Cuantia No. Sa-MC-DO-SMF-027-2017,
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ARTICULD SEGUNDOC: La p e modlante su publcacion #n &l SECOR, hackndole
saber a bos Interesados qua contra este aeto administralive ng proceds ningln reowsrsn.
Hatol 18 Q

Fuente: Documento obrante en el Expediente’®®.

Tanto las denuncias como los documentos oficiales de los procesos que han sido relacionados a lo
largo del presente acto administrativo corroboran que AVINCO,
(exrepresentante legal de AVINCO) vy (accionista de
AVINCO) debian conocer que DVG y (controlante de DVG
PROTECO) eran sus competidores. Al respecto, se debe tener en cuenta que d
(exrepresentante legal de AVINCO) no solo era informado por su amigo EDER
ZABALETA ROJAS sobre los resultados de los procesos de contratacion, sino que también participd
para la conformacidn de las propuestas y la ejecucién de los contratos adjudicados. En consecuencia,

es razonable inferir que tenia conocimiento de los comportamientos desplegados tanto por DVG, como
PROTECOy _

Asi las cosas, este Despacho encontré que el actuar omisivo de AVINCO,
{exrepresentante legal de AVINCO) y (accionista
de AVINCO) frente a las denuncias del comportamiento anticompetitivo de DVG, PROTECO v |
* (controlante de DVG y PROTECO) es un indicio adicional que valorado en
conjunto —y de acuerdo con las reglas de la sana critica y las maximas de la experiencia— con las
demas pruebas que reposan en el Expediente, corroboraron que AVINCO no hizo nada al respecto

ues era participe del actuar restrictivo de la libre competencia de DVG, PROTECO vy ﬁ
ﬂ, teniendo, ademas, que la actuacién de AVINCO fue de vital importancia para
que se pudiera desplegar la conducta reprochada. Por lo tanto, no es admisible el argumento
presentado por los investigados.

189 21-116378 CP / 4/ Anexo 4. CD Copia Carpetas Publicas del expediente 17-401804 INVIAS / 17-401804 CUADERNOS
PUBLICOS / CUADERNO 2 / FOLIO 341 / Inspeccién al SECOP / SA — MC ~ DO — SMF - 027 - 2017 /

ADA_PRQCESO_17-11-7111268_124002002_36354365.pdf.
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9.1.4. Respecto a que AVINCO era una empresa independiente de DVG y PROTECO

Los investigados manifestaron que AVINCO era una empresa independiente, que tenia una sede
diferente a la de PROTECO y DVG, y que ninguno de sus empleados estaba subordinado a dichas

empresas. Adicional'mente, indicaron que su operacion comercial, administrativa y contable era
| manejada por (accionista de AVINCO)y_
(representante legal de DVG) de forma auténoma.

En consecuencia, la coordinacion del manejo de asuntos administrativos entre PROTECO y AVINCO
se limit6 solo a los procesos en los que participaron a través de consorcios o uniones temporales. En
efecto, en los procesos adelantados por el INVIAS solamente se coording el envio de los documentos
necesarios para la constitucion de los consorcios con EDER ZABALETA ROJAS (representante legal
de DVG). Lo anterior, con el compromiso de que AVINCO Unicamente aportaria su experiencia para
conformar la propuesta, pero no tendria ninguna clase de intervencion en la presentacion de la oferta
o la ejecucion del contrato en caso de que resultaran adjudicatarios.

En relacion con lo anterior, este Despacho considera que los argumentos expuestos no estan llamados
a prosperar por las razones que se exponen a continuacion.

En primer lugar, mediante la Resolucién No. 67525 de 2021 se formuld pliego de cargos en contra de
AVINCO con el fin de determinar si en el curso de los procesos de seleccién No. LP-DO-SMF-028-
2017, SA-MC-DO-SMF-021-2017, SA-MC-DO-SMF-027-2017 y LP-DO-SMF-027-2018 adelantados
por INVIAS, y FNTIA-043-2018 llevado a cabo por FONTUR, infringié la prohibicién general prevista
en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, en la modalidad de responsabilidad del numeral 15 del articulo
4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009.

El objeto de la investigacion administrativa se centré en establecer si AVINCO infringié la prohibicion
general al coordinar su comportamiento con el de sus competidores, y asi aumentar iregularmente
sus probabilidades de resultar adjudicatarios en los procesos de seleccién adelantados por INVIAS y
FONTUR. Sobre el particular no se cuestioné ia independencia de AVINCO frente a PROTECO y DVG,
sino su propic actuar para coordinar su comportamiento con dichas sociedades. Por lo anterior, las
apreciaciones frente a la independencia de AVINCO no resultan procedentes, debido a que el reproche
de este Despacho no surge por la dependencia de AVINCO frente a PROTECO y DVG, sino por su
comportamiento encaminado a coordinarse con dichos competidores para aumentar sus
probabilidades de resultar adjudicatarias dentro de los procesos investigados.

En consecuencia, tal y como se ha expuesto en el presente acto administrativo, el material probatorio
obrante en el Expediente permite concluir que efectivamente se presenté una coordinacion entre
AVINCO y sus competidores, en los procesos de contratacién objeto de analisis. A pesar de que los
investigados alegaron que la participacién de AVINCO estaba encaminada a aportar su experiencia
para conformar la propuesta, pero no tenia ninguna clase de intervencion en la presentacion de esta
o la ejecucién del contrato en caso de que resultaran adjudicatarios, lo cierto es que este Despacho
encontré suficientes pruebas que desvirtdan dichas afirmaciones.

La coordinacion entre AVINCO y sus competidores se llevo a cabo de manera continua y reiterada en
todos los procesos de seleccion analizados. De hecho, hay varios elementos comunes que dan cuenta
de la conducta anticompetitiva desplegada por la investigada, asi como de su participacién en Ia
misma. En primer lugar, debe recordarse que la participacion de AVINCO era necesaria para
complementar las propuestas de PROTECO —en los procesos de seleccion adelantados por
INVIAS—, esto es, “/a partecita minima"17 que requeria para poder participar y cumplir con los
requisitos exigidos por la entidad contratante, motivo por el cual su actuar era indispensable para
materializar la conducta anticompetitiva.

Adicionalmente, la intervencién de EDER ZABALETA ROJAS (representante legal de DVG) en la
conformacion y presentacion de las ofertas de AVINCO y PROTECO (mediante consorcios) se dio
porque tenia una estrecha relacion de amistad con

17021-116378 CP / 4/ Anexo 4. CD Copia Carpetas Ptblicas del expediente 17-401804 INVIAS / 17-401804 CUADERNOS
PUBLICOS / CUADERNO 3 / Folio 676 / 17-401804-061219P2. Minuto 20:05.
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(exrepresentante legal de AVINCO)'’!. En efecto, la conformacién de los consorcios entre AVINCO y
PROTECO fue gestionada por EDER ZABALETA ROJAS, a pesar de que DVG aparentaba rivalizar
con estos agentes del mercado en los procesos de seleccion.

Por uitimo, del material probatorio obrante en el Expedienteo se logré establecer que AVINCO tuvo
una participacién “consciente” y "voluntaria®’’? en la ejecucién de la conducta anticompetitiva, debido
a que conocia la relacién existente entre DVG y PROTECO, asi como la estrategia anticompetitiva de
coordinacion para presentar dos ofertas aparentemente independientes encaminadas a aumentar sus
probabilidades de resuitar adjudicatarios en los procesos de seleccidén objeto de investigacion.

Asi las cosas, no les asiste razén a los investigados al pretender afirmar que la intervencion de
AVINCO en los procesos de seleccion era minima y limitada a aportar algunos documentos, pues al
hacer una valoracion conjunta de las pruebas obrantes en el Expediente, quedé demostrado que la
coordinacion desplegada por AVINCO y sus competidores, en los procesos de seleccién adelantados
por INVIAS y FONTUR, comprendié varias actuaciones que corroboran la existencia de una conducta
anticompetitiva.

9.1.5. Respecto a que la conformacién de figuras asociativas es legitima, permitida y es pro
competitiva

Los investigados indicaron que la conformacion de consorcios o uniones temporales para celebrar
contratos con entidades estatales esta permitida en el articulo 6 de la Ley 80 de 1993. Asi, no se puede
reprochar que AVINCO haya conformado figuras asociativas ni tampoce la coordinacién y la forma
activa en que buscé conseguir los documenios para constituirlas.

En relacion con [o anterior, este Despacho considera que los argumentos expuestos no estan llamados
a prosperar por {as razones que se exponen a continuacion.

Este Despacho encuentra necesario aclarar que dentro de la presente actuacién administrativa no se
reprocha el hecho de que AVINCO conformé estructuras plurales como consorcios, pues son figuras
que estan permitidas por el ordenamiento juridico. Lo que resulta reprochable es que AVINCO en
conjunto con DVG, PROTECO y * (controlante de DVG y PROTECO)
utilizaron las estructuras plurales para coordinarse y, asi, presentar dos ofertas a los procesos de

contratacién publica, lo que les permitio aumentar sus probabilidades de adjudicar los contratos
ofertados por INVIAS y FONTUR.

Por lo expuesto, no tiene ninglin asidero el argumento planteado por los investigados en este punto.
9.1.6. Respecto a la supuesta violacion del principio de non bis in idem

Los investigados alegaron que se viold el principio de non bis in idem de los investigados, debido a
que inicié una investigacién que ya fue analizada y archivada en otro tramite. Ademas, dicha actuacién
administrativa tiene identidades respecto de los hechos reprochados, las pruebas usadas, y la
disposicién normativa presuntamente infringida de la presente investigacion.

Frente a este punto, resulta necesario aclarar a los investigados que en el tramite de la presente
actuacion administrativa no se violo el principio de non bis in idem. Lo anterior, por las razones que
pasan a exponerse a continuacién.

Elinciso 1 del articulo 29 de la Constitucion Politica establece que el debido proceso se aplicara a toda
clase de actuaciones judiciales y administrativas. Por su parte, el inciso 4 dispone que no se puede
ser juzgado dos veces por el mismo hecho. De la misma forma, el numeral 1 del articulo 3 del CPACA
que dispone: “En materia administrativa sancionatoria, se observaran adicionalmente los principios de
legalidad de las faltas y de las sanciones, de presuncién de inocencia, de no reformatio in pejus y non
bis in idem” (subrayas y negrillas fuera de texto original).

17121-116378 CP / 4/ Anexo 4. CD Copia Carpetas Publicas del expediente 17-401804 INVIAS / 17-401804 CUADERNOS
PUBLICOS / CUADERNO 3 / folio 666 / 17-401804- 051219P2 / 1 ~ 2019 — 12 — 05 11 — 02 — 46 - 002.asf. Minuto 39:48
a42:22.
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Sobre la aplicacion de este principio en el derecho sancionador, la Corte Constitucional ha reiterado
que:

“(...) La jurisprudencia constitucional ha extendido el principio non bis in idem a un
ambito diferente al penal, puesto gue ha estimado que éste forma parte del debido

roceso sancionador. De tal manera que cuando la finalidad de un régimen es reqular
las condiciones en que un individuo puede ser sancionado personalmente en razén a

su conducta contraria a derecho, este principio es aplicable.
(...)

La aplicacién del principio non bis in idem no esta restringida al derecho penal, sino,

como Jo ha dicho esta Corporacion, ‘se hace extensivo a todo el universo del derecho
sancionatorio del cual forman parte las categorias del derecho penal delictivo, el derecho
contravencional, el derecho disciplinario, el derecho correccional, el derecho de punicién por
indignidad politica (impeachment) y el régimen juridico especial ético - disciplinario aplicable
a ciertos servidores pablicos (...)"" (subrayas y negrillas fuera de texto original).

Asimismo, la Corporacién mencionada ha establecido que no se infringe el principio mencionado si se
cumplen los siguientes supuesto:

“(i) cuando la conducta imputada ofenda distintos bienes juridicamente protegidos; (i) cuando
las investigaciones y las sanciones tengan distintos fundamentos normativos; (iii) cuando los
procesos y las sanciones atiendan a distintas finalidades; ¥ (iv) cuando el proceso y la sancion
no presenten identidad de causa, objeto y sujetos™,

Asi las cosas, sea lo primero aclarar que al evaluarse la aplicacion del principio de non bis in idem es
necesario que exista un primer juzgamiento para establecer si mediante el nuevo tramite se esta
juzgando dos veces por el mismo hecho, pues justamente lo que busca evitar este precepto es que se
presenten dos decisiones, por los mismos hechos, sobre un mismo individuo.

En el presente caso, el analisis de este principio adolece de este primer requisito, toda vez que no
existe un primer juzgamiento en contra de AVINCO por los hechos objeto de la presente actuacion
administrativa. Como bien quedé aclarado por el Superintendente de Industria y Comercio, en el
considerando noveno de la Resolucion No. 73323 de 2020, se procedi6 a archivar Ia investigacion en
favor de dicha sociedad “por una indebida imputacion, sin pronunciarse de manera alquna respecto
a su conducta y/o posible responsabilidad en la comisién de los hechos analizados’ (subrayas
y negrillas fuera de texto original). Por io tanto, no resulta procedente que se alegue la violacion dei
citado principio cuando ni siquiera existe un primer pronunciamiento en contra de AVINCO por los
hechos materia de la presente actuacion administrativa.

En lo que tiene que ver con NG (-xcoresentante legal de AVINCO)
tampoco se presentd un pronunciamiento de fondo frente a su responsabilidad en el marco del tramite
adelantado bajo el radicado No. 17-401804, de modo que no puede alegarse una violacién al principio
de non bis in idem.

Sumado a ello, debe precisarse que el objeto de la investigaciéon administrativa adelantada bajo el
radicado No. 17-401804, en relacién con AVINCO, difiere del objeto de la presente actuacion
administrativa (radicado No. 21-116378). Mientras que en la primera el analisis, de haber sido
procedente, se centraria en determinar si AVINCO habia violado lo previsto en el numeral 16 del
articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, por colaborar
o facilitar la conducta anticompetitiva endilgada a DVG, PROTECO y

(controlante de DVG y PROTECO) por violar la prohibicién general, el tramite gue nos ocupa en esta
actuacion estd encaminado en establecer si AVINCO incurrié, en su calidad de agente de mercado,
en la infraccion a lo previsto en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959. Esto, al coordinar su
comportamiento con el de sus competidores con la finalidad de aumentar sus probabilidades de
resultar adjudicatarios en cuatro (4) procesos de seleccién adelantados por el INVIAS y un (1) proceso
de seleccién adelantado por FONTUR.

173 Corte Constitucional. Sentencia C-870 de 2002.
174 Corte Constitucional. Sentencia C-478 de 2007.
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Adicionalmente, circunstancias como las analizadas, no se enmarcan en la prohibicién del doble
enjuiciamiento. Sobre el particular el maximo tribunal constitucional sefialé que:

“(...) fa prohibicion del doble enjuiciamiento no excluye gue un mismo comportamiento
pueda dar fugar a diversas investigaciones y sanciones, siempre y cuando éstas tengan
distintos fundamentos normativos y diversas finalidades. Esta Corte ha precisado que el
non bis in idem veda es que exista una doble sancion, cuando hay identidad de sujetos,
acciones, fundamentos normativos y finalidad y alcances de la sancién”'’® (subrayas y
negrillas fuera de texto original).

Asi, por el simple hecho de que en el radicado No. 17-401804 se haya adelantado una actuacion que
no derivé en un juzgamiento de los investigados y tenia un objeto diferente, tampoco se puede afirmar
que se esta vulnerando el principio analizado.

Con fundamento en lo anterior, es claro para este Despacho que en el tramite de la presente actuacion
administrativa no se violé el principio de non bis in idem en lo que tiene que ver con AVINCO y [

(exrepresentante legal de AVINCO), pues bajo el radicado No. 17-
401804 no existid ningun pronunciamiento de fondo sobre su responsabilidad. Ademas, ambas
actuaciones administrativas (17-401804 y 21-116378) difieren en causa, objeto, finalidad y fundamento
juridico'?®. En cuanto a (accionista de AVINCO) v I
(excoordinadora de proyectos de AVINCO) debe precisarse que ni
siquiera fueron investigados bajo el radicado No. 17-401804.

9.1.7. Respecto a la supuesta vulneracién al derecho de defensa y debido proceso al impedirse
el acceso a la carpeta de DVG

De acuerdo con los investigados, esta Superintendencia viold los derechos de defensa y al debido
proceso de los investigados porque no les permitid acceder a la carpeta reservada de DVG. Lo anterior,
sin que se cumplieran los supuestos establecidos en el articulo 15 de la Ley 1340 de 2009 —
elaboracion de un resumen no confidencial de la informacién—. Con base en esto, impidié que los
investigados pudieran acceder a las pruebas que habia en su contra.

En relacidn con lo anterior, este Despacho considera que los argumentos expuestos no estan llamados
a prosperar por las razones que se exponen a continuacion.

Sobre este punto, es importante sehalar que mediante Resolucion No. 17340 de 2022 la Delegatura
resolvié este mismo planteamiento, el cual, ya habia sido presentado por los investigados en el tramite
de la actuacion administrativa. De hecho, al momento de resolverlo, la Delegatura aclaré que no se
viold el debido proceso a los investigados por impedir el acceso a la carpeta de DVG, debido a que en
la informacién que no les fue compartida no habia pruebas que sirvieran de soporte para la imputacion.
Por el contrario, todo el material probatorio relacionado en la formulacion de cargos fue debidamente
puesto en conocimiento de los investigados, quienes en el transcurso de la presente actuacion se han
pronunciado frente a los mismos, al presentar argumentos y apreciaciones en las distintas etapas
procesales correspondientes.

Asi, este Despacho comparte el razonamiento de la Delegatura y considera que la solicitud no es
procedente. Por el contrario, se trata de una peticidon encaminada a acceder a informacion reservada
que no contiene pruebas que permitan aclarar los hechos que fueron investigados en este tramite. Por
lo tanto, ninguno de los investigados del tramite puede acceder a la informacion requerida. Se reitera
que el planteamiento de la Delegatura fue avalado por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca al
resolver un recurso de insistencia en un caso similar. Dicha Corporacién manifestdé que una alegacion
como la propuesta no es procedente y que:

“(...) no le asiste ningtn legitimo interés en su acceso a los peticionarios, en tanto la entidad
no tuvo en cuenta para la formulacion de cargos la informacién contenida en las carpetas

175 Corte Constitucional. Sentencia C-088 de 2002.
176 Corte Constitucional. Sentencia C-478 de 2007.
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reservadas y procedié a separarla en cuaderno reservado por contener datos de las
actividades econdmicas y comerciales de éstas (...)"7".

Aunado a ello, no debe perderse de vista que, de conformidad con el articulo 24 del CPACA, esta
Superintendencia esta en la obligacion de garantizar la reserva de la informacion que tenga ese
caracter con independencia de si su titular solicita o no el reconocimiento de esa calidad. De manera
que no era necesario que DVG, que no esta vinculado a esta investigacion, solicitara la reserva de
esta y, mucho menos, que aportara el resumen no confidencial de que trata el articulo 15 de la Ley
1340 de 2009. Lo anterior pues, como se ha advertido, la informacién obrante en dicha carpeta no
sustentd la imputacion y no es relevante para esta actuacion administrativa.

9.1.8. Respecto a la supuesta perdida de competencia temporal por la caducidad de la facultad
sancionatoria

Los investigados sefialaron que para analizar la caducidad de |a facultad sancionatoria, es necesario
realizar un analisis independiente en cada proceso de seleccion contractual desde el momento de la
presentacion de la oferta. Lo anterior, debido a que esta Superintendencia reproché que AVINCO y
PROTECQ habrian coordinado su comportamiento para presentarse en los procesos de seleccion No.
LP-DO-SMF-028-2017, SA-MC-DO-SMF-027-2017, SA-MC-DO-SMF-021-2017 y LP-DO-SMF-027-
2018.

Asi, la facultad sancionatoria caduco respecto de los procesos de seleccion No. LP-DO-SMF-028-
2017, SA-MC-DO-SMF-027-2017 y SA-MC-DO-SMF-021-2017 adelantados por el INVIAS. Lo
anterior, debido a que han pasado mas de cinco (5) afios desde la fecha en gue fueron presentadas
las ofertas en los procesos contractuales mencionados.

En relacion con lo anterior, este Despacho considera que los argumentos expuestos no estan llamados
a prosperar por |las razones que se exponen a continuacion.

Frente a lo expuesto, debe tenerse en cuenta que, en relacién con la facultad sancionatoria, para
imponer sanciones por violaciones al régimen de proteccion de la libre competencia econoémica
otorgada a esta Superintendencia, el articuio 27 de la Ley 1340 de 2009 establece que la facultad
sancionatoria caducara transcurridos cinco (5) afios de haberse gjecutado la conducta o desde el
ultimo hecho constitutivo de la misma.

De esta manera, como se puede observar, se fijaron dos supuestos distintos a partir de los cuales se
empieza a contabilizar el término de cinco (5) afios para que caduque la facultad sancionatoria a cargo
de la Superintendencia de Industria y Comercio. Por un lado, para las conductas de ejecucién
instantanea, el término se empieza a contar desde el momento en que se ejecutd la conducta y, por
otra parte, en relacion con las conductas continuadas, de tracto sucesivo o permanentes, el término
empieza a contabilizarse desde la ocurrencia del ultimo hecho constitutivo de la conducta reprochada.

Esa distincion tiene fundamento en la naturaleza de cada tipo de conducta. Mientras que las conductas
instantaneas se concretan en uno solo momento, las conductas continuadas son el resultado de
diferentes actuaciones que se prolongan en el tiempo y que tienen unidad de intencion. De hecho, en
este tipo de conductas el comportamiento reprochado se extiende y se desarrolla a través de actos
sucesivas durante un tiempo determinado. El Consejo de Estado ha reiterado esta postura al indicar
que:

“Las conductas instantianeas se agotan en un solo momento, en tanto que las de efecucion
sucesiva se profongan en el tiempo, lo que significa que fa comision de la conducta objeto de
investigacion tiene el cardcter de permanente o continuada, de tal suerte que la facultad
sancionatoria de la administracion debe computarse a partir de fa comision o realizacion del
altimo acto de ejecucion™ 78,

77 Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Seccion Primera. Subseccién B. Sentencia del 25 de febrero de 2020. Rad.
No. 25000-23-41-000-2019-00991-00.

178 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Sentencia del 12 de abril de 2018. Rad. No.
25000-23-24-000-2012-00788-01.
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Teniendo en cuenta 1o anterior, es de precisar que la conducta analizada en esta actuacién
administrativa corresponde a una de caracter continuado. Lo anterior, por cuanto AVINCO en el marco
de una practica continuada ejecutd distintas actuaciones contrarias al articulo 1 de la Ley 155 de 1959,
de manera prolongada en el tiempo y en detrimento de la libre competencia de varios procesos de
contratacion publica. En total, fueron cinco (5) procesos de seleccion, cuatro (4) procesos adelantados
por el INVIAS y uno (1) llevado a cabo por FONTUR, en los que AVINCO coordiné su actuar con el de
alguno de sus competidores para aumentar sus probabilidades de resultar adjudicatarios y, en los
casos que fue exitosa la estrategia, participé en la ejecuciébn de los contratos con los demas
participantes de la practica reprochada.

Cabe resaltar, que en relacién con las conductas continuadas, el Consejo de Estado ha manifestado
que se caracterizan por los siguientes elementos:

‘Las infracciones continuadas, por el contrario, suponen pluralidad de acciones u
omisiones, una unidad de intencién y la identidad de los elementos que confiquran la
conducta descrita en la ley como sancionable, presupuestos que evidentemente no se
cumplen tratandose de la infraccion a la obligacion formal de declarar, puesto que en este
evento, la conducta omisiva es una sola y con ella se tipifica la infraccion sancionable”
(subraya y negrilla fuera de texto original)'’®,

Adicionalmente, el mismo Tribunal ha reconocido que la conducta pueda estar compuesta por diversas
transgresiones que requieren un examen complejo propio de las actuaciones continuadas:

“(...) resultaba insuficiente para la autoridad de vigilancia restringirse a uno solo de los eventos
que encontro para estructurar las trasgresiones investigadas en tanto, como lo explicé en el
auto de formulacion de cargos, se requirié de un examen complejo por ser una conducta
continuada y no evidenciada sino a traves del contexto de las pruebas recopiladas que daban
cuenta del escenario de infraccion en el que se movian ciertos asuntos tratados por conducto
de fa ACEMI con las EPS miembros que desbordaban el propdsito de asociacion y cooperacion
en el que se amparan"®.

En linea con lo expuesto por el Consejo de Estado, esta Superintendencia en diferentes
oportunidades'®' se ha referido a los elementos constitutivos de las conductas continuadas: (i) la
pluralidad de acciones, (ii) la unidad de propésito y {iii} la identidad de los elementos que configuran
la conducta sancionable.

Frente al primer elemento, debe tenerse en cuenta que la coordinacion de AVINCO con sus supuestos
competidores se concretd a través de varias actuaciones. A partir del acervo probatorio obrante en el
Expediente se demostré que en el marco de la practica continuada tendiente a limitar la competencia
se desplegd un comportamiento que fue ejecutado de manera continua y reiterada en los cinco (5)
procesos de seleccion objeto de investigacion. En general, AVINCO, debido a los vinculos
preexistentes con sus aparentes competidores, coordinaba con estos el envio de la documentacion
necesaria para conformar las figuras asociativas, en las cuales su participacidn era necesaria para
ofertar. Lo anterior, en la medida que DVG y PROTECO —suijetas al contro! competitivo de ﬁ

necesitaban de la participacién de AVINCO para cumplir con los requisitos
exigidos en los pliegos de condiciones.

En lo que tiene que ver con el segundo elemento, quedd demostrado que el comportamiento
desplegado por AVINCO y sus aparentes competidores, para cada uno de los procesos de seleccion,
estaba encaminado a un mismo proposito, esto es, renunciar a competir con la finalidad de aumentar
sus probabilidades de resultar adjudicatarios en los procesos de seleccién adelantados por el INVIAS
y FONTUR. Ahora, en relacion con este punto, es importante aclarar que el comportamiento de
AVINCO en cada uno de los procesos analizados no puede ser entendido como una conducta
independiente, pues los elementos probatorios denotan que se tratd de una practica continuada
tendiente a limitar la libre competencia.

179 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Sentencia del 2 de julio de 1999. Rad. No.
25000-23-27-000-11935-01-9384.

180 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Primera. Sentencia del 25 noviembre de 2019. Rad.
No. 11001-03-24-000-2012-00679-02.

1¥1 Superintendencia de Industria y Comercio. Resoluciones No. 4604 de 2018, 26266 de 2019, 59833 de 2019 y 42543 de

2020.
c,o/
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Por dltimo, de acuerdo con las pruebas relacionadas para cada proceso de seleccion contractual
citadas en el numeral 7.4. del presente acto administrativo, quedé6 probado que existié una identidad
en los elementos que configuran la conducta sancionable, habida cuenta que en el marco de la practica
continuada se desplegaron actuaciones dirigidas inequivocamente a aumentar las probabilidades de
resultar adjudicatarios, asi como a participar mancomunadamente en la ejecucion de los contratos
adjudicados. En efecto, se logré demostrar la existencia de un comportamiento compuesto de
elementos orientados, interconectados y dispuestos para el éxito de la conducta anticompetitiva.

Por lo expuesto en este punto, resulta evidente que la conducta de AVINCO fue continuada, pues
existid una pluraiidad de acciones, una unidad de propésitc y se conservd una identidad de los
elementos que configuran una practica que se prolongé en el tiempo para limitar la libre competencia.
En consecuencia, la caducidad no puede contabilizarse a partir de cada proceso de seleccidn

analizado aisladamente, toda vez que este no seria el Gltimo hecho constitutivo de la conducta
continuada.

Por el contrario, en esta actuacién, quedd demostrado que la practica restrictiva se ilevé a cabo de
forma continuada en los procesos de seleccion No. LP-DO-SMF-028-2017, SA-MC-DO-SMF-021-
2017, SA-MC-DO-SMF-027-2017 y LP-DO-SMF-027-2018 adelantados por INVIAS y, asi mismo, en
el proceso contractual FNTIA-043-2018 lievado a cabo por FONTUR. Sin embargo, es importante
indicar que, en esta oportunidad, este Despacho encuentra demostrado que la practica continuada
desplegada por AVINCO tuvo lugar no solo en la etapa precontractual con el propésito de aumentar
las probabilidades de resultar adjudicatarios, sino también en la fase contractual, donde los supuestos
competidores participaron mancomunadamente en la ejecucion de los contratos adjudicados. Por lo
tanto, a efectos de establecer el Ultimo acto constitutivo de la conducta anticompetitiva reprochada en
esta actuacion, debe tenerse en cuenta incluso la ejecucion del contrato derivado del proceso No. LP-
DO-SMF-027-2018 —mas alla de que el dGltimo proceso de seleccidn en el que se materializo la
conducta fue el FNTIA-043-2018 adelantado por FONTUR—, pues fue el ultimo proceso de seleccién
investigado en el cual la conducta anticompetitiva fue exitosa, debido a que el CONSORCIO FLUVIAL
—integrado por PROTECO y AVINCO— resulté adjudicatario. De acuerdo con el material probatorio
obrante en el Expediente, se pudo constatar que este contrato fue ejecutado hasta el 31 de octubre de
2019'%2, de manera que fue hasta esa fecha que se desplegé la estrategia anticompetitiva, pues como
se ha probado, el patron de la conducta investigada estaba encaminado a desarrollarse, incluso, en la
ejecucion de los contratos adjudicados. En este caso particular, se constaté la forma coordinada en
que los miembros de la practica restrictiva de la competencia continuada realizaban la ejecucién de
sus contratos al analizar los elementos probatorios en conjunto y el cuadro de seguimiento que
diligenciaba d(eontadora de PROTECO y DVG para la época de los
hechos). Como se indico, en este documento, que servia para realizar el seguimiento de los contratos
vigentes entre DVG y PROTECO, se evidenci6 que el proceso contractual referido se identificé como
un “*PROYECTO GANADQ"', Dicha circunstancia, implica que, al igual que como se evidencié en
otros procesos, la ejecucion contractual hacia parte de la conducta reprochada.

Asi las cosas, debe precisarse que la caducidad de la facultad sancionatoria para la conducta
endiigada a AVINCO tendria lugar el 31 de octubre de 2024, esto es, a los cinco (5) afios de haberse
ejecutado el Ultimo hecho constitutivo de la conducta violatoria. Por lo anterior, no le asiste razén a los
investigados al afirmar que caducé la facultad sancionatoria respecto de ios procesos de seleccion No.
LP-DO-SMF-028-2017, SA-MC-DO-SMF-027-2017 y SA-MC-DO-SMF-021-2017 adelantados por &l
INVIAS, debido a que, como se aclard previamente, la caducidad no puede contabilizarse
individualmente o de forma aislada para cada proceso de seleccién, sino que debe valorarse como
una conducta continuada cuyo Gitimo acto constitutivo, por lo menos, tuvo lugar el 31 de octubre de
2019 con la ejecucion del contrato derivado del proceso de seleccion No. LP-DO-SMF-027-2018
adelantado por INVIAS.

9.2. Argumentos particulares presentados por [INEGEGENENGEGEGEGEEEEEEEE

(excoordinadora de proyectos de AVINCO)

182 21-116378 CP / 4/ Anexo 4. CD Copia Carpetas Publicas del expediente 17-401804 INVIAS / 17-401804 CUADERNOS
PUBLICOS / CUADERNO 2/ FOLIO 341 / Inspeccion al SECOP / LP-DO-SMF-027-2018.
183 21-116378 CP / 4/ Anexo 4. CD Copia Carpetas Publicas del expediente 17-401804 INVIAS / 17-401804 CUADERNOQOS
PUBLICOS / CUADERNO 2 / FOLIO 341/ Inspeccion al SECOP / LP-DO-SMF-027-2018.
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La investigada manifesté que no trabajaba para AVINCO al momento de la realizacién de las ofertas
ni de la presentacion de los consorcios en los procesos de contratacion objeto de investigacion, debido
a que desde el 1 de febrero de 2017 hasta la actualidad se encuentra vinculada a MJPR
CONSTRUCCIONES S.A.S. (en adelante "MJPR"). Por lo tanto, solo intervino en el proceso de
seleccion No. LP-DO-SMF-028-2017 en donde remitid informacién relacionada con AVINCO a EDER
ZABALETA ROJAS (representante legal de DVG) como un favor y por solicitud de ||| GG

{exrepresentante legal de AVINCO) Ademas, indicé que tenia documentos
relacionados con AVINCO con ocasion a que desempefio funciones de coordinacién de proyectos y
también tuvo labores administrativas en afios anteriores a la presentacion de las ofertas.

Igualmente, manifestd que renové el RUP de AVINCO, toda vez que suscribid un contrato de
prestacion de servicios con ese objeto con (exrepresentante legal
de AVINCO) y (accionista de AVINCQ), pues dicha gestion
se tenia que hacer los cinco (5) primeros dias de ese mes si querian contratar con el Estado. Esa fue
la razén principal por la cual tenia en su poder determinados documentos de la compainia.

En consecuencia, no existirian pruebas que demuestren que gestiond la presentacién de documentos
de AVINCO en los procesos de seleccidon No. MC-DO-SMF-021-2017, SA-MC-DO-SMF-027-2017,
LP-DO-SMF-027-2018 y FNTIA-043-2018. Como tal, su Onica participacién fue en el proceso No. LP-
DO-SMF-028-2017 en donde solo hizo el favor a AVINCO de enviar los documentos a DVG que tenia
en su poder, por la naturaleza del trabajo que habia ostentado, pero sin conocer las particularidades
de como la compania se iba a presentar a los procesos de contratacién, en particular, porque no
trabajaba para ellos en ese momento.

En relacién con lo anterior, este Despacho considera que los argumentos expuestos estan llamados a
rosperar parcialimente por cuanto no existen elementos de prueba que permitan considerar que
(excoordinadora de proyectos de AVINCO) particiié en la

ractica restrictiva de la competencia que desplegé AVINCO junto con DVG, PROTECO vy
_ (controlante de DVG y PROTECO) de forma continuada. Sobre el particular,

se encontro que la investigada gestiono diferentes documentos que AVINCO requeria a través de los
correos electrénicos del 26 y 27 de abril y 5 de septiembre de 2017. Lo anterior, con independencia de
su vinculacién formal en materia laboral con MJPR. Sin embargo, estos documentos no permiten inferir
que participo de la misma forma que los demas investigados
en la practica continuada restrictiva de la competencia en los términos analizados. Asimismo, el correo

electronico relacionado en la Resolucion de Apertura, mediante el cual [ NNEGEGNGNN
B ccnvio el RUP de AVINCO a _ (exreiresentante Ieial

de AVINCO)'3 no se enmarca en la conducta de DVG, PROTECO, AVINCO y
. Por lo tanto, este Despacho se apartara de la recomendacion de sancionarla realizada

en el Informe Motivado y, en consecuencia, se procedera a archivar la actuacion administrativa en
favor de .

DECIMO: Responsabilidad individual de los investigados

10.1. Responsabilidad de los agentes de mercado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009

Ei numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de
2009 establece:

‘ARTICULO 40. FUNCIONES DEL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Al

Superintendente de Industria y Comercio, como jefe del organismo, le corresponde el ejercicio
de las siguientes funciones:

(.-

15. Por violacion de cualquiera de las disposiciones sobre proteccion de la competencia,
incluidas la omisién en acatar en debida forma las solicitudes de informacion, érdenes e
instrucciones que imparta, la obstruccion de fas investigaciones, el incumplimiento de las
obligaciones de informar una operacién de integracion empresarial 0 las derivadas de su

19421-116378 CR / Cuaderno Reservado Comun / 18 / IMAGEN FORENSE DERIVADA 1 / ARCHIVOS / Rv_Fwd_rup
avinco [57657].msg

e
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aprobacion bajo condiciones o de la terminacion de una investigacion por aceptacion de
garantias, imponer, por cada violacion y a cada infractor, multas a favor de Ia 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 def
infractor (...)".

10.1.1. AVINCO

Este Despacho encuentra que los elementos probatorios obrantes en el Expediente y que fueron
valorados conjuntamente en la presente Resolucion permiten concluir que AVINCO incurrié en la
conducta anticompetitiva prevista en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, en la modalidad de
responsabilidad de que trata el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el
articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, debido a que coordiné su comportamiento con el de sus supuestos
competidores con el propésito de aumentar sus probabilidades de resultar adjudicatarios en cinco (5)
procesos de seleccion: LP-DO-SMF-028-2017, SA-MC-DO-SMF-021-2017, SA-MC-DO-SMF-027-
2017 y LP-DO-SMF-027-2018 adelantados por el INVIAS, y el proceso de seleccién No. FNTIA-043-
2018, adelantado por el FONTUR. Asi como, para participar mancomunadamente en la gjecucién de
los contratos adjudicados.

Como tal, quedé demostrado que en ios citados procesos de seleccion AVINCO conformo estructuras
asociativas con PROTECO —en el caso del INVIAS— y con DVG —en el tramite ante el FONTUR—
coordinando su actuar con el de sus aparentes competidores —DVG vy

. En efecto, se pudo determinar que este comportamiento se desplego desde la
elaboracion coordinada de las ofertas hasta el momento mismo de la presentacion de estas. Lo
anterior, si se tiene en cuenta que: (i) en los procesos de seleccion adelantados por el INVIAS Ia
conformacion de los consorcios y la informacion de estos fue gestionada por intermedio de EDER

ZABALETA ROJAS, representante legal de DVG, su supuesto competidor; (ii} las estructuras plurales
conformadas por AVINCO siempre aparentaron competir contra la sociedad controlada por
* —DVG— e incluso contra &l mismo: (i)

(exrepresentante legal de AVINCO) tenia una estrecha relacion de amistad con EDER ZABALETA
ROJAS; (iv) la participacién de AVINCO en la conformacién de los consorcios era necesaria para
cumplir con los requisitos establecidos por los pliegos de condiciones; y (v} AVINCO tuvo conocimiento
de la conducta anticompetitiva y prefirid guardar silencio. Asi pues, lejos de conformar estas
estructuras para actuar de manera independiente en cada uno de los procesos de seleccién
contractual, AVINCO hizo parte de estas con el objetivo de aumentar, junto con sus competidores, las
probabilidades de resultar adjudicatarios.

Cabe resaltar, que, segin el material probatorio obrante en el Expediente, para el proceso de seleccion
No. |.P-DO-SMF-028-2017 la documentacion necesaria para participar en el proceso fue enviada por
AVINCO a su supuesto competidor DVG, siendo EDER ZABALETA ROJAS (representante legal de
DVG) el encargado de gestionar la documentacion requerida para presentar la propuesta. Inclusive,
las ofertas del CONSORCIO FLUVIAL —integrado por PROTECO y AVINCO— fueron entregadas
por personal de DVG. Dicho comportamiento también se extendié a los demas procesos de seleccién
adelantados por el INVIAS, pues en el tramite de los procesos de contratacion publica No. SA-MC-
DO-SMF-021-2017, SA-MC-DO-SMF-027-2017 y LP-DO-SMF-027-2018, EDER ZABALETA ROJAS
nuevamente se encarg¢ de realizar las gestiones necesarias para que AVINCO participara en la
contienda. Esto, a pesar de ser su supuesto competidor.

Siguiendo el mismo patron de conducta descrito hasta el momento, la practica continuada se extendié
en el proceso No. FNTIA-043-2018 adelantado por FONTUR, en el que AVINCO también se asocio
con una sociedad controlada por * (controlante de DVG y PROTECO),
en este caso DVG, para supuestamente competir contra él. En dicha oportunidad, en el tramite de las

polizas de seriedad, (asistente del intermediario de seguros) le
pregunté a (coordinador de licitaciones de DVG para la

época de los hechos) sobre la participacién de " en el proceso de seleccion, pues a su juicio
DVGy respondian a los mismos intereses.

Al respecto, debe reiterarse que el actuar anticompetitivo fue advertido, incluso, por otros proponentes
que participaron en los procesos de seleccion. A modo de ilustracion, en el proceso No. LP-DO-SMF-
028-2017, el CONSORCIO VIAS RIOSUCIO 028, quien era competidor directo de DVG y del
CONSORCIO FLUVIAL —conformado por PROTECO y AVINCO—, manifesto la existencia de una
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irregularidad al encontrar que | (controlante de DVG y PROTECO)
ostentaba la calidad de representante legal del CONSORCIO FLUVIAL —conformado por PROTECO
y AVINCO—, pero también era accionista mayoritario de DVG. Situacidén similar ocurrié dentro del
proceso de seleccion No. SA-MC-DO-SMF-027-2017, en el que |GGG —t
proponente— solicitd el rechazo de las propuestas del CONSORCIO FLUVIAL LETICIA —conformado
por AVINCO y PROTECO— y DVG, pues afiirmd que el comportamiento coordinado de estos
proponentes violaba lo previsto en el pliego de condiciones que limitaba el niumero de propuestas a
una (1) por participante.

En consonancia con lo anterior, se constato que, durante la ejecucién de los contratos adjudicados, se
desplegaron comportamientos que hicieron parte de la practica continuada. Particularmente, se
demostrd que (i} los consorcios conformados por PROTECO y AVINCO se apoyaron con DVG en |a
ejecucion de los contratos derivados de los procesos de los cuales resultaron adjudicatarias, pues
compartian personal de trabajo; (ii) los aparentes competidores se apalancaban financieramente a la
hora de ejecutar los contratos adjudicados, lo que se materializé a través de la realizacion de
préstamos “interbancarios” para poder gjecutar las obras; y {iii} hacian seguimiento conjunto a los
procesos de seleccidn en los que resultaban adjudicatarios.

Asi las cosas, este Despacho encontré acreditado que el comportamiento desplegado por AVINCO
fue restrictivo de la libre competencia econdmica y, ademas, cumplid con los elementos identificados
por esta Superintendencia para determinar si un agente de mercado que se vinculd, mediante un
consorcioc © unidén temporal, con ofro agente que desarrolld directamente una coordinacion
anticompetitiva con otros proponentes, efectivamente participé en ese comportamiento ilegal. En este
caso, a partir del material probatorio obrante en el Expediente, se pudo constatar que: (i) AVINCO
gestiond la documentacion requerida para el cumplimiento de los requisitos habilitantes, toda vez que
en la mayoria de los casos envié a EDER ZABALETA ROJAS (representanie legal de DVG), su
competidor, los documentos necesarios para conformar Jas estructuras plurales en las que
participaban. Ademas, su participacién era necesaria para cumplir con los requisitos habilitantes
exigidos en los procesos de seleccion. (ii) AVINCO conformo cinco (5) estructuras plurales mediante
las cuales coordind su comportamiento con el de sus supuestos competidores, lo que significa que fue
de manera reiterada. Por Gltimo, (iii) se pudo constatar que AVINCO tuvo conocimiento de la relacién
existente entre DVG y PROTECO, asi como de ia estrategia anticompetitiva que estas compaiiias
pusieron en marcha para presentar propuestas aparentemente independientes.

En consecuencia, la Superintendencia de Industria y Comercio declarara responsable a AVINCO por
incurrir en la prohibicion general prevista en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 en la modalidad de
responsabilidad relacionada con el articulo 25 de 1a Ley 1340 de 2009.

10.2. Responsabilidad de las personas naturales vinculadas al agente de mercado y
facilitadores de la conducta investigada

El numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de
2009 dispone:

‘ARTICULO 40. FUNCIONES DEL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Al

Superintendente de Industria y Comercio, como jefe del organismo, le corresponde el ejercicio
de las siguientes funciones:

(.

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

Sobre el particular, debe precisarse que en el analisis de la responsabilidad de las personas naturales
debe tenerse en cuenta el articulo 23 de la Ley 222 de 1995 que dispone que los administradores,
entre ellos, los representantes legales de las personas juridicas tienen el deber de obrar de buena fe,
con lealtad y la diligencia de un buen hombre de negocios. Por ello, la responsabilidad de las personas
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debera analizarse, entre otras, teniendo en cuenta las normas relativas a la responsabilidad de los
administradores.

10.2.1. I

De acuerdo con el material probatorio obrante en el Expediente, se logré establecer que [

(exrepresentante legal de AVINCO) incurrié en lo previsto en el numeral
16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009,
habida cuenta que ejecuté y colabord el comportamiento coordinado de AVINCO con sus
competidores para aumentar sus probabilidades de resultar adjudicatarios en los procesos de
seleccion No. LP-DO-SMF-028-2017, SA-MC-DO-SMF-021-2017, SA-MC-DO-SMF-027-2017 y LP-
DO-SMF-027-2018 adelantados por el INVIAS, y el proceso de seleccion No. FNTIA-043-2018 llevado
a cabo por el FONTUR. Asi como para participar en la ejecucion de los contratos adjudicados.

Antes de presentar los elementos de prueba que acreditan que

(exrepresentante legal de AVINCO) tuvo una participacion especifica en determinados procesos de
contratacion, se debe resaltar que, como representante legal de la compafia, se encargé de encaminar
| el rumbo de AVINCO, tomar las decisiones, suscribir las ofertas que esta empresa presenté de manera
coordinada y, también, en su participacion en la ejecucion de los contratos adjudicados. Ademas, de
acuerdo con el material probatorio analizado, esta acreditado que conocié y participé de manera activa

en la practica restrictiva de la competencia continuada en la que intervino AVINCO con los sancionados
DVG, PROTECO y h (controlante de DVG y PROTECO).

Ahora, en primer lugar, debe tenerse en cuenta que fue justamente a
(exrepresentante legal de AVINCO) quien EDER ZABALETA ROJAS (representante legal de
DVG) contacté para que AVINCO conformara los consorcios con PROTECO 185 y lo apalancara

financieramente con el fin de cumplir con los requisitos habilitantes previstos en los rocesos de
seleccion objeto de investigacion. Asimismo, se encontré que “ fue
el que se encargé de enviar a su competidor DVG la documentacion necesaria para participar en las
contrataciones publicas, como ocurrié con la informacién financiera del CONSORCIO FLUVIAL —
integrado por AVINCO y PROTECO— que remitid a EDER ZABALETA ROJAS en el proceso No. LP-
DO-SMF-028-2017. Inclusive, en algunas ocasiones también acudié a h
(excoordinadora de proyectos de AVINCO)'% para que fuera ella quien enviara a EDER
ZABALETA ROJAS los documentos necesarios para participar en los procesos de contratacién
publica. Esta dinamica se replicé en los procesos de seleccion No. SA-MC-DO-SMF-021-2017, SA-
MC-DO-SMF-027-2017 y LP-DO-SMF-027-2018 adelantados por el INVIAS y en el proceso No.
FNTIA-043-2018 adelantado por FONTUR. En estos procesos, la conformacion de los consorcios yla
informacion de los mismos también fue gestionada por medio de EDER ZABALETA ROJAS.

Aunado al comportamiento descrito, este Despacho pudo constatar que

(exrepresentante legal de AVINCO) conocfa de la conducta anticompetitiva desplegada a
través de los consorcios conformados por AVINCO. Esto, no solo por su calidad de representante
legal, sino porque el material probatorio recaudado en la investigacién dio cuenta de la estrecha

relacion de amistad que este tenia con EDER ZABALETA ROJAS (representante legal de DVG).
Ademas, h tenia conocimiento iue EDER ZABALETA ROJAS

tenia una empresa y que incluso la habia constituido con (controlante
de DVG y PROTECO).

Otro elemento relevante que se tuvo en cuenta corresponde con gque
B (cxrepresentante legal de AVINCO) se abstuvo de adoptar alguna medida para impedir que
los_consorcios que conformé AVINCO simularan competencia con DVG vy H
(controlante de DVG y PROTECO). Debe recordarse que en los procesos de seleccién
No. LP-DO-SMF-028-2017 y SA-MC-DO-SMF-027-2017, algunos de los proponentes denunciaron

presuntas irregularidades originadas por la participacion de los consorcios conformados por
PROTECO y AVINCO, y DVG, al considerar que lo que realmente ocurria era gue se estaban

'%21-116378 CP / 107 / [21-116378 AVINCO] Declaracion de [N 20220407 110448-Grabacion
de la reunion.mp4. Minuto 16:37 a 20:20.

196 21-116378 CP /4 / Anexo 4. CD Copia Carpetas Publicas del expediente 17-401804 INVIAS / 17-401804 CUADERNOS
PUBLICOS / CUADERNO 3 / folio 676 / 17-401804~ 061219P2 / 1 — 2019 — 12 — 06 11 — 03 — 11 ~ 000 asf. Minuto 18:10
a 19:35.
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iresentando dos propuestas por un mismo competidor. No obstante, || GGG

(exrepresentante legal de AVINCO), a pesar de estas advertencias, en su calidad de
representante legal para la época no adoptd ninguna medida para evitar la conducta anticompetitiva
reprochada por esta Superintendencia.

Por daltimo, debe reiterase que la practica continuada desplegada por AVINCO se extendid a la
ejecucion de los contratos adjudicados, en los cuales se demostrd que (i) los consorcios conformados
por PROTECO y AVINCO se apoyaron con DVG en la ejecucion de los contratos derivados de los
procesos de los cuales resultaron adjudicatarias; (ii} se apalancaron financieramente a la hora de
ejecutar los contratos adjudicados; e (iii} hicieron seguimiento conjunto a los procesos de seleccién en
los que resultaban adjudicatarios.

De esta manera, quedé acreditado que ||| GGG (<xr<presentante legal de

AVINCO) ejecutd y colaboré en la practica anticompetitiva desplegada por AVINCO con sus supuestos
competidores para aumentar sus probabilidades de resultar adjudicatarios de los procesos de
seleccion adelantados por el INVIAS y FONTUR, asi como para participar mancomunadamente en la
ejecucidn de los contratos adjudicados. Y que, en consecuencia, incurrid en la conducta prevista en el
numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de
2009.

10.2.2. I
De acuerdo con el material probatorio obrante en el Expediente, se logré acreditar que [ EGzNG
d (accionista de AVINCO) incurrié en lo previsto en el numeral 16 del

articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, habida
cuenta que ejecutd y colaboré el comportamiento coordinado de AVINCO con sus competidores para
aumentar sus probabilidades de resultar adjudicatarios en los procesos de seleccion No. LP-DO-SMF-
028-2017, SA-MC-DO-SMF-021-2017, SA-MC-DO-SMF-027-2017 y LP-DO-SMF-027-2018
adelantados por INVIAS, y el proceso de seleccion No. FNTIA-043-2018, adelantado por el FONTUR.
Asi como, para participar en |la ejecucién de los contratos adjudicados.

A partir del material probatorio obrante en el Expediente, se pudo constatar que efectivamente AVINCO
coordind su comportamiento con el de sus competidores con el propésito de aumentar sus
probabilidades de resultar adjudicatarios en los procesos de seleccién y participar en la ejecuciéon. De
hecho, se corrobord que la practica restrictiva continuada de la competencia tuvo lugar desde la
elaboracion coordinada de las ofertas hasta el momento mismo de la ejecucién de los contratos
adjudicados. Al respecto, debe reiterarse que quedoé demostrado que: (i) en los procesos de seleccion
adetantados por el INVIAS, la conformacion de los consorcios y la informacién de estos fue gestionada
por intermedio de EDER ZABALETA ROJAS, representante legal de DVG, su supuesto competidor;
(ii) los consorcios conformados por AVINCO simularon competir contra alguna sociedad controlada

por (controlante de DVG y PROTECO) e incluso contra él mismo:
{(iii) existia una estrecha relacibn de amistad entre

(exrepresentante legal de AVINCO) y EDER ZABALETA ROJAS; (iv) la participacién de AVINCO en
la conformacién de los consorcios era necesaria para cumplir con los requisitos establecidos por los
pliegos de condiciones; y (v) existen diferentes elementos probatorios que demuestran que la
ejecucion de los contratos adjudicados se llevé a cabo de forma coordinada.

En relacion con lo descrito hasta este punto, este Despacho encontrd que

{accionista de AVINCO) manifestd que era justamente EDER ZABALETA ROJAS
(representante legal de DVG) el encargado de gestionar la documentacién que le enviaban desde
AVINCO para participar en los procesos de seleccion adelantados por el INVIAS'87. De esta manera,
su participacion en la conducta anticompetitiva se encuentra acreditada, pues conocia el hecho que
AVINCO le enviaba a DVG, su supuesto competidor, los documentos requeridos para participar en los
procesos de seleccidn objeto de investigacion.,

Sumado a lo anterior, este Despacho encontré que para el proceso de seleccién No. LP-DO-SMF-028-
2017, ﬂ (accionista de AVINCO) fue el encargado de enviar

187 21-116378 CP /4 / Anexo 4. CD Copia Carpetas Puablicas del expediente 17-401804 INVIAS /17-401804 CUADERNOS
PUBLICOS / CUADERNO 3 / folio 676 / 17-401804- 081219P2 /1 — 2019 — 12 = 06 11 — 03 — 11 — 000.asf. Minuto 14: 25,
18:20 y 19:43.
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directamente a EDER ZABALETA ROJAS (representante legal de DVG) el certificado de “céamara de
comercio”, el RUP y la certificacion de los estados financieros de AVINCO'88 Comportamiento que
resuita reprochable si se tiene en cuenta que, tal como se ha presentado en este acto administrativo,
DVG fue su aparente competidor en dicho proceso de seleccion.

Otro elemento relevante fue el expuesto en el analisis del proceso de seleccion No. LP-DO-SMF-027-
2018. Del material recaudado se encontré el Acta de Junta de Socios No. 132 del 27 de julio de 2018789,

en la que AVINCO aprobé su participacion en el CONSORCIO FLUVIAL —conformado por AVINCO
y PROTECO—. El documento fue suscrito tanto por
(exrepresentante legal de AVINCO) como por (accionista

de AVINCO), por lo cual quedé demostrada su participacion en la conducta anticompetitiva desplegada
por AVINCO, toda vez que conocia y hacia parte de! actuar de Ia comparia en las estructuras
asociativas en la que simulaba competencia.

Asimismo, no se evidencio que [ (- ccionisia de AVINCO)
adoptara alguna medida para impedir que los consorcios que conformé AVINCO coordinaran su actuar
con el de DVG y & (controlante de DVG y PROTECO). Lo anterior, a
pesar de que en los procesos de seleccién No. LP-DO-SMF-028-2017 y SA-MC-DO-SMF-027-2017
los proponentes informaron sobre las posibles irregularidades que se estaban presentando por la

participacion de estas compafiias, como quiera que, a su juicio, se estaba presentando mas de una
oferta por proponente.

Por ultimo, debe reiterase que la practica continuada desplegada por AVINCO se extendié a la
ejecucion de los contratos adjudicados, en Ios cuales se demostrd que (i) los consorcios conformados
por PROTECO y AVINCO se apoyaron con DVG en la ejecucion de los contratos derivados de los
procesos de los cuales resultaron adjudicatarias; (i) se apalancaron financieramente a la hora de
ejecutar los contratos adjudicados; e (iii) hicieron seguimiento conjunto a los procesos de seleccidn en
los que resultaban adjudicatarios. Al respecto, existe evidencia de que _
h (accionista de AVINCO) participé de la ejecucion de los procesos de seleccion

analizados, toda vez que se encargé de percibir las utilidades derivadas de la ejecucién coordinada de
los procesos adjudicados entre DVG PROTECO y AVINCO.

Ast las cosas, quedo acreditado que [N (-ccionista de
AVINCO) ejecutd y colabord el comportamiento coordinado de AVINCO con sus competidores para
aumentar sus probabilidades de resultar adjudicatarios de los procesos de seleccion adelantados por
INVIAS y FONTUR. Y que, en consecuencia, incurrié en la conducta prevista en el numeral 16 del
articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.

10.2.3. N

De acuerdo con el material probatorio obrante en el Expediente, este Despacho encontré que -

{(excoordinadora de proyectos de AVINCO) se encargd de enviar, el
26 de abril de 2017, la informacién financiera de AVINCO a EDER ZABALETA ROJAS (representante
legal de DVGY'™ a través del correo electronico con asunto “/INFORMACION FINANCIERA AVINCO".
Igualmente, se comprometié a remitir el calculo de la capacidad residual de AVINCO al representante
legal de DVG. Asimismo, se constaté que se encargé de recaudar los documentos habilitantes
requeridos para la elaboracion de la oferta del CONSORCIO FLUVIAL —conformado por PROTECO
y AVINCO—'*_ Inclusive, (excoordinadora de proyectos de
AVINCO), remiti6 los archivos denominados “mypime avinco.docx” y “certificacion MiPyme” a EDER
ZABALETA ROJAS (representante legal de DVG) que eran requeridos para que el CONSORCIO
FLUVIAL —conformado por PROTECO y AVINCO— participara en el proceso de seleccion No. LP-
DO-SMF-028-2017 adelantado por el INVIAS.
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Ahora, es importante anotar que esta Superintendencia no encontré evidencia suficiente de que
(excoordinadora de proyectos de AVINCO) hubiera participado
de forma continuada en la practica restrictiva de la competencia que se llevd a cabo en los términos
expuestos en este acto administrativo. En efecto, en lo relativo al correo electronico mediante el cual
P reenvio el RUP de AVINCO a [N

(exrepresentante legal de AVINCO), dicha evidencia no permite concluir con la suficiencia
necesaria que su actuacion se enmarco en la conducta continuada reprochada. Concretamente, en el

correo electrénico denominado “Rv: Fwd.: rup avinco™®2 no se evidencia que la conducta de [
reflejara un comportamiento de coordinacion entre DVG, PROTECO,

AVINCO y (controlante de DVG y PROTECO). Por lo tanto, esta
Superintendencia archivara la actuacion a favor de .

DECIMO PRIMERO: Monto de las sanciones

Teniendo en cuenta la responsabilidad de AVINCO, en su calidad de agente de mercado, y de
(exrepresentante legal de AVINCO) y
(accionista de AVINCQ) como personas naturales, este Despacho procede a calcular

el monto de las multas que cada uno de ellos debera pagar por haber infringido las normas sobre
proteccidn de la libre competencia econémica.

De acuerdo con lo anterior, es preciso resaltar que de conformidad con el principio de proporcionalidad
que orienta el derecho administrativo sancionador, la autoridad administrativa debe ejercer su potestad
sancionatoria en forma razonable y proporcionada, de modo que logre el equilibrio entre la sancion y
la finalidad que la norma establece, asi como la proporcionalidad entre el hecho constitutivo de la
infraccién y la sancidn aplicada.

Sobre la aplicacién del principio de proporcionalidad en sanciones administrativas, la Corte
Constitucional ha sefalado que:

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

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

Asi mismo, para la dosificacién de la sancién, se tendra en cuenta el tamafio de |la empresa, el
patrimonio y, en general, toda la informacién financiera de la misma, de tal manera que la sancién
resulte ser disuascria mas no confiscatoria. Finalmente, se tendra en cuenta la idoneidad de la
conducta para causar dafio en el mercado, en especial sobre el objeto de los procesos de seleccién
No. LP-DO-SMF-028-2017, SA-MC-DO-SMF-027-2017, LP-DO-SMF-027-2018 y SA-MC-DO-SMF-

021-2017 adelantados por INVIAS, asi como en el proceso de seleccion No. FNTIA-043-2018
adelantado por el FONTUR.

Estos criterios seran ponderados por esta Superintendencia, de acuerdo con las caracteristicas y
pruebas de cada caso en concreto. Precisado lo anterior, se advierte que, de acuerdo con el numeral
15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, el
Superintendente de Industria y Comercio debera imponer sanciones pecuniarias derivadas de la
violacion de las normas sobre proteccién de la libre competencia econdmica, por cada vulneracién y a
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cada infractor, hasta por CIEN MIL SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES
{100.000 SMLMV).

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

Adicionalmente, el articulo 49 de la Ley 1955 del 25 de mayo de 2019'% establecié que:

“A partir del 1 de enero de 2020, todos los cobros, sanciones, multas, tasas, tarifas y
estampillas, actualmente denominados y establecidos con base en el salario minimo mensual
legal vigente (smmiv), deberan ser calculados con base en su equivalencia en términos de la
Unidad de Valor Tributario (UVT). En adelante, las actualizaciones de estos valores también
se haran con base en ef valor de la UVT vigente”.

En ese sentido, se tendra en cuenta que la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (en adelante
“DIAN") fij6, mediante Resolucidén No. 1264 del 18 de noviembre de 2022, la Unidad de Valor Tributario
(UVT) vigente para 2023 en CUARENTA Y DOS MIL CUATROCIENTOS DOCE PESOS MONEDA
CORRIENTE ($42.412) para expresar las sanciones a imponer en UVT.

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

11.1. Sancidn por violacién del articulo 1 de la Ley 155 de 1959
11.1.1. Sancién a pagar por AVINCO

En cuanto a los criterios de graduacion de la sancién a imponer a AVINCO, de acuerdo con el numeral
15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009,
respecto de la infraccién a lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 (prohibicidn general),
este Despacho indica lo siguiente:

En relacion con el impacto que las conductas tuvieron en el mercado, este Despacho debe sefialar
que estd demostrado que el comportamiento acreditado por parte de AVINCO genero efectos
perjudiciales, pues afecto cinco (5) procesos de seleccion, cuatro (4) adelantados por el INVIAS y uno
(1) adelantado por FONTUR. Estos tenian como objeto diferentes obras de construccion,
mantenimiento y operacion de los rios y muelles en los departamentos de Chocé, Amazonas y
Guaviare. Lo anterior, es bastante ilustrativo de que el comportamiento desplegado afectd
construcciones fundamentales para el desarrollo de los departamentos a los que pertenecen.

Adicionalmente, es reprochable coordinarse con otros competidores para modificar artificialmente los
resultados de la adjudicacion de un contrato con el Estado, defraudando asi no solo el interés publico
que atafie el cumplimiento de los fines estatales, sino los de los demas proponentes que participan en
la competencia por ese mercado. Este tipo de conductas se reconocen internacionalmente como bid
rigging o collusive tendering y son consideradas como unas de las infracciones a la libre competencia
de mayor impacto, debido a que no solo vulneran el derecho colectivo constitucional de la libre
competencia econémica, sino también los bienes y los recursos publicos.

Sobre |la dimension del mercado_afectado, se tiene que con la conducta se afectd el 100% de los
mercados en los cuales AVINCO participd pues su actuar coordinado afecté la dinamica competitiva
gue se espera de este tipo de procesos de seleccion contractual.

En cuanto al beneficio obtenido por el infractor de la conducta, este Despacho encontré probado que
la practica anticompetitiva resulté exitosa, habida cuenta que en cuatro (4} de los cinco (5) procesos
de seleccion objeto de investigacion, los participantes de la coordinacion resultaron adjudicatarios. En

194 Articulo vigente hasta el 31 de diciembre de 2023, de conformidad con el paragrafo segundo det articulo 372 de la Ley
2294 de 2023 “Por el cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2022-2026 ‘Colombia Potencia Mundial de la Vida™.
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el caso particular de AVINCO, este resulto adjudicatario, a través de los consorcios que conformé, en
dos (2) procesos de seleccion.

En relacion con el grado de participacién de la conducta, este Despacho encontré probado que la
practica anticompetitiva desplegada tuvo una participacién activa e indispensable por parte de
AVINCO, la cual se materializé en los cinco (5) proceso de seleccion contractual investigados.

Frente a la conducta procesal del investigado este Despacho no encuentra argumentos que le permitan
valorar de forma positiva o negativa la conducta procesal de AVINCO. De ahi que, el criterio sera
considerado de forma neutra.

De conformidad con los criterios anteriormente analizados, a AVINCO, se le impondra una multa de
CIENTO SESENTA Y UN MILLONES OCHOCIENTOS UN MIL SETECIENTOS OCHENTA PESOS
MONEDA CORRIENTE ($161.801.780) equivalentes a TRES MIL OCHOCIENTOS QUINCE
UNIDADES DE VALOR TRIBUTARIO (3.815 UVT 2023) por la infraccidn a lo dispuesto en el articulo
1 de la Ley 155 de 1959,

La anterior sancién equivale al 0,1% de la multa potencialmente aplicable, de acuerdo con el numeral
15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, madificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009.

11.2. Sancioén por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009

11.2.1. Sancién a pagar por I

En relacién con los criterios de graduacion de la sancion a imponer a
(exrepresentante legal de AVINCO), de acuerdo con el numeral 16 del articulo 4 del Decreto
2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, este Despacho indica lo siguiente:

Encuantoala Eersistencia en la conducta infractora, se encuentra demostrado que | EEGTNGE

(exrepresentante legal de AVINCO) participé en la practica continuada consistente
en la coordinacion entre supuestos competidores reprochada por esta Superintendencia en los cinco
(5) procesos de seleccién objeto de investigacion.

En relacién con el impacto que la conducta tenga sobre el mercado, este Despacho reitera lo sefialado
en la dosificacién de la sancion de AVINCO, empresa en la cual estuvo vinculado durante |la ocurrencia
de los hechos investigados.

Sobre la reiteracion de la conducta prohibida, este Despacho no encontré que [ EENNEGNG

(exrepresentante legal de AVINCO) hubiese sido sancionado con anterioridad al
presente caso, en relacion con la comision de alguna de las conductas previstas en el régimen de
proteccion de la competencia.

En cuanto a la conducta procesal del investigado, este Despache no encuentra argumentos que le
ermitan valorar de forma positiva o negativa la conducta procesal de ﬂ
(exrepresentante legal de AVINCO). De ahi que el criterio sera considerado de forma neutra.

Finalmente, en cuanto al grado de participacion en la conducta reprochada, se encuentra demostrado
que ﬁ (exrepresentante legal de AVINCO) ejecutd y colaboré la
conducta anticompetitiva reprochada a AVINCO durante todo el tiempo de su ejecucion.

Se tiene entonces que a [N - cprescntante legal de AVINCO) se
le impondrd una multa de DOCE MILLONES QUINIENTOS CINCUENTA Y TRES MIL
NOVECIENTOS CINCUENTA Y DOS PESOS MONEDA CORRIENTE ($ 12.553.952) equivalentes a
DOSCIENTOS NOVENTA Y SEIS UNIDADES DE VALOR TRIBUTARIO (286 UVT 2023).

La anterior sancién equivale al 0,54% de la multa potencialmente aplicable, de acuerdo con el numerai
16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009,

11.2.2. Sancién a pagar por [N
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En relacion con los criterios de graduacion de la sancién a imponer a
(accionista de AVINCO), de acuerdo con el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153
de 1992, modificado por el articulo 26 de Ia Ley 1340 de 2009, este Despacho indica lo siguiente:

En_cuanto a la persistencia_en la conducta infractora, se encuentra demostrado que I
ﬁ (accionista de AVINCO) participé en la coordinacion entre

competidores reprochada por esta Superintendencia en los cinco (5) procesos de seleccion.

En relacion con el impacto que la conducta tenga sobre el mercado, este Despacho reitera lo sefialado
en la dosificacién de la sancién de AVINCO, empresa en la cual estuvo vinculado durante la ocurrencia
de los hechos investigados.

Sobre la reiteracién de la conducta prohibida, este Despacho no encontré que

(accionista de AVINCO) hubiese sido sancionado con anterioridad al presente
caso, en relacion con la comision de alguna de las conductas previstas en el regimen de proteccion de
la competencia.

En cuanto a la conducta procesal del investigado, este Despacho no encuentra argumentos que le
iermitan valorar de forma positiva o negativa la conducta procesal de ﬁ

(accionista de AVINCO). De ahi que el criterio sera considerado de forma neutra.

Finalmente, en cuanto al grado de participacion en la conducta reprochada, se encuentra demostrado
que ﬁ (accionista de AVINCO) ejecutd y colaboré la conducta

anticompetitiva reprochada a AVINCO.

Se tiene entonces que a (accionista de AVINCO) se le
impondra una multa de OCHO MILLONES SETECIENTOS TREINTA Y SEIS MIL OCHOCIENTOS
SETENTA Y DOS PESOS MONEDA CORRIENTE ($8.736.872) equivalentes a DOSCIENTOS SEIS
UNIDADES DE VALOR TRIBUTARIO (206 UVT 2023).

La anterior sancién equivale al 0,4% de la multa potencialmente aplicable, de acuerdo con el numeral
16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.

En mérito de lo expuesto, este Despacho,
RESUELVE

ARTICULO 1. DECLARAR que AVINCO $.A.S., identificada con NIT 800.210.894-0, violé la libre
competencia econémica por haber actuado en contravencion del articulo 1 de la Ley 155 de 1959, en
los términos establecidos en la parte considerativa de la presente Resolucién, en los procesos de
seleccién No. LP-DO-SMF-028-2017, SA-MC-DO-SMF-027-2017, SA-MC-DO-SMF-021-2017 y LP-
DO-SMF-027-2018, adelantados por el INSTITUTO NACIONAL DE ViAS -INVIAS-, asi como en el
proceso de seleccion No. FNTIA-043-2018 adelantado por el FONDO NACIONAL DE TURISMO -
FONTUR-.

ARTICULO 2. IMPONER a AVINCO S.A.S., identificada con NIT 800.210.894-0, por la infraccion al
articulo 1 de la Ley 155 de 1959 en los términos de la presente Resolucién, una sancién por CIENTO
SESENTA Y UN MILLONES OCHOCIENTOS UN MIL SETECIENTOS OCHENTA PESOS MONEDA
CORRIENTE ($161.801.780) equivalentes a TRES MIL OCHOCIENTOS QUINCE UNIDADES DE
VALOR TRIBUTARIO (3.815 UVT 2023).

PARAGRAFO. El valor de la sancién debera ser pagado dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes
a la ejecutoria de esta Resolucion, vencido este plazo se cobraran intereses por cada dia de retraso,
los cuales seran liquidados a la tasa del 12% efectivo anual. Para el efecto podra utilizarse los
siguientes medios de pago:

1. A través del Botdn de Pagos PSE en el enlace
https://serviciclinea.sic.gov.co/sic.multas.pagos/payform. Efectuada la transaccion podra descargar
automaticamente el recibo de caja.
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2, Utilizando el formato universal de recaudo, consignando en efectivo o cheque de gerencia en el
Banco de Bogota a la cuenta corriente No. 062-75438-7, a nombre de la Superintendencia de Industria
y Comercio NIT. 800.176.089-2 y cddigo rentistico 03. En este caso debera acreditarse el pago,
enviando el respectivo soporte través del correo electrénico contactenos@sic.gov.co donde se
expedira el recibo de caja aplicado a la Resolucidén sancionatoria o, en su defecto, entregar el soporte
de pago en la ventanilla de la Tesoreria de la Superintendencia de Industria y Comercio, ubicada en
la Avenida Carrera 7 No. 31A-38, piso 3, Bogota D.C.

ARTICULO 3. DECLARA_, identificado con la cédula de
ciudadania - y , identificado con la cédula de
ciudadania , incurrieron en la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del
Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, por cuanto ejecutaron y
colaboraron en la infraccién a lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, en los términos
establecidos en la parte considerativa de la presente Resolucion, en los procesos de seleccion No.
LP-DO-SMF-028-2017, SA-MC-DO-SMF-027-2017, SA-MC-DO- SMF- 021-2017 y LP-DO-SMF-027-
2018, adelantados por el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS -INVIAS-, asi como en el proceso de
seleccién No. FNTIA-043-2018 adelantado por el FONDO NACIONAL DE TURISMO -FONTUR-.

ARTICULO 4. IMPONER -identificado con la cédula de
ciudadania - y , identificado con la cédula de
ciudadania , por incurrir en |a responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del
Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, por cuanto ejecutaron y
colaboraron en la infraccion a lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, en los términos

establecidos en la parte considerativa de la presente Resolucion, las siguientes sanciones:

4.1. A idontificado con la cédula de ciudadania [ . ura
multa de DOCE MILLONES QUINIENTOS CINCUENTA Y TRES MIL NOVECIENTOS CINCUENTA
Y DOS PESOS MONEDA CORRIENTE ($ 12.553.952) equivalentes a DOSCIENTOS NOVENTA Y
SEIS UNIDADES DE VALOR TRIBUTARIO (296 UVT 2023).

a2 AN <ntificado con la cédula de ciudadania [ IEGR.
una multa de OCHO MILLONES SETECIENTOS TREINTA Y SEIS MIL OCHOCIENTOS SETENTA
Y DOS PESOS MONEDA CORRIENTE ($8.736.872) equivalentes a DOSCIENTOS SEIS UNIDADES
DE VALOR TRIBUTARIO {206 UVT 2023).

PARAGRAFO. Elvalor de la sancién debera ser pagado dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes
a la ejecutoria de esta Resolucion, vencido este plazo se cobraran intereses por cada dia de retraso,
los cuales seran liquidados a la tasa del 12% efectivo anual. Para el efecto podra utilizarse los
siguientes medios de pago:

1. A través del Boton de Pagc;é *  PSE en el enlace
https://serviciolinea.sic.gov.cofsic.multas.pagos/payform. Efectuada la transaccion podra descargar
automaticamente el recibo de caja.

2. Utilizando el formato universal de recaudo, consignhandc en efectivo o cheque de gerencia en el
Banco de Bogota a la cuenta corriente No. 062-75438-7, a nombre de la Superintendencia de Industria
y Comercio NIT. 800.176.089-2 y cédigo rentistico 03. En este caso debera acreditarse el pago,
enviando el respectivo soporte través del correo electrénico contactenos@sic.gov.co donde se
expedira el recibo de caja aplicado a la Resolucién sancionatoria o, en su defecto, entregar el soporte
de pago en la ventanilla de la Tesoreria de la Superintendencia de Industria y Comercio, ubicada en
la Avenida Carrera 7 No. 31A-36, piso 3, Bogota D.C.

ARTICULO 5. ARCHIVAR en favor de ||| INGEIEGzGzGgGgGGEEEEEEE. i< iic2da con cédula

de ciudadania No. . 'a investigacion por incurrir 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, por
presuntamente haber colaborado, facilitado y/o tolerado la conducta anticompetitiva imputada a
AVINCO §.A.8., de conformidad con las razones expuestas en la presente Resolucién.

ARTICULO 6. Una vez en firme |a presente decision, ORDENAR a los sancionados, en aplicacién del
articulo 17 de la Ley 1340 de 2009, modificado por el articulo 156 del Decreto 19 de 2012, que dentro
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de los cinco (5) dias siguientes a la ejecutoria de la pr|esente decision, realicen la publicacion de los
siguientes textos, segln corresponda: .

“Por instrucciones de la Superintendencia de Industria Comercio, AVINCO S.A.S., -
I *mforman que:

Mediante Resolucién No. 7 4 3 3 5 de 2023 expedida por la Superintendencia de
Industria y Comercio, se impuso una sancién contra AVINCO S.A.S. por haber infringido o
dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, asi como a H

y por contravenir lo establecido en ef
numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, madificado por el articulo 26 de ia Ley

1340 de 2009, al haber efecutado y colaborado la infraccion a lo dispuesto en el articulo 1 de
la Ley 155 de 1959.

Lo anterior, en cumplimiento del articudo 17 de la Ley 1340 de 2009".

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

ARTICULO 7. NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente Resolucion a AVINCO S.AS,

identificada con NIT 800.210.894-0, , identificado con la cédula

de ciudadania , identificado con la cédula de

ciudadanfa , identificada con la cédula de -
ciudadania No. , entregandoles copia de [a misma e informandoles que en su contra

procede recurso de reposicion ante la Superintendente de Industria y Comercio, el cual podra

interponerse dentro de los diez (10) dias siguientes a su notificacién.

ARTICULO 8. COMUNICAR Ia version publica de la presente Resolucion, una vez en firme, al
INSTITUTO NACIONAL DE VIiAS -INVIAS-, identificado con NIT 800.215807-2 y al FONDO
NACIONAL DE TURISMO -FONTUR-, identificado con NIT 900.649 1 19-9, para advertirles sobre las
violaciones al régimen de libre competencia econémica que se presentaron en el marco de sus
procesos de seleccion.

ARTICULO 9. Una vez en firme la presente decision, PUBLIQUESE en |a pagina Web de |a Entidad
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 17 de la Ley 1340 de 2009, modificado por el articulo
156 del Decreto 19 de 2012.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota D.C, a Iosz(g NDV 203 )

LA SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO,

MARIA DEL-SOCORROQ PIMIENTA-CORBACHO

Froyvectd 0, Sabogalf L. Monsalvel A Pardo
Revisd A Yaftez
Aprobd: M. Pimienta
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Notificar:

AVINCO S.A.S.
NIT. 800.210.894-0

Cédula de ciudadania No.

Cédula de ciudadania No.

Cédula de ciudadania No.
Apoderada

JESSICA PAOLA SOLANO PINEDA
Cédula de ciudadania No. 1.047.442.8(:2

aaponte@archilaabogados.com
jsolano@archilaabogados.com
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