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SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO

RESOLUCION B30343 DE 2021
( 2 0 MAY 2021 )

Radicacidn No. 17-14777

[ VERSION PUBLICA]

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

En ejercicio de sus facultades legales, especialmente |a prevista en el numeral 34 del articulo 3 del
Decreto 4886 de 2011, en concordancia con el Decreto 2153 de 1992 y la Ley 1340 de 2009, y,

CONSIDERANDQ:

PRIMERO: Que mediante Resolucidn No. 82510 del 28 de diciembre de 2020' (en adelante
“Resolucion No. 82510 de 2020" o “Resolucién Sancionatoria™), la Superintendencia de Industria y
Comercio impuso sanciones a CONSTRUTORA NORBERTO ODEBRECHT S.A., ODEBRECHT
INVESTIMENTOS EM INFRAESTRUTURA LTDA —ahora ODEBRECHT FARTICIPA(;C'JES E
INVESTIMENTOS S.A.— (en adelante se denominaran “ODEBRECHT’), CORPORACION
FINANCIERA COLOMBIANA S.A. - CORFICOLOMBIANA S.A. (en adelante
“CORFICOLOMBIANA"), ESTUDIOS Y PROYECTOS DEL SOL S.A. - EPISOL S.A. (en adelante
“EPISOL"), CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S. —ahora CONCESIONARIA RUTA DEL
SOL S.A.S. EN LIQUIDACION— (en adelante la “CONCESIONARIA") y GABRIEL IGNACIO
GARCIA MORALES, por haber incurrido en las conductas descritas en el numeral 9 del articulo 47
del Decreto 2153 de 1992 y en la prohibicién general prevista en el articulo 1° de la Ley 155 de
1959, en los términos expuestos en la parte considerativa de la mencionada Resolucion.

Asi mismo, se impusieron sanciones a LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR (Director Superintendente
de ODEBRECHT en la época de los hechos), LUIZ ANTONIO MAMERI (Vicepresidente de
ODEBRECHT para Ameérica Latina en la época de los hechos), YEZID AUGUSTO AROCHA
ALARCON (Director Juridico de ODEBRECHT para Colombia en la época de los hechos) y JOSE
ELIAS MELO ACOSTA (Presidente de CORFICOLOMBIANA en la época de los hechos), por haber
incurrido en la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, por facilitar, autorizar, ejecutar o tolerar las
conductas violatorias de la libre competencia contenidas en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto
2153 de 1992 y en la prohibicién general prevista en el articulo 1° de la Ley 155 de 1859, de
conformidad con los motivos expuestos en la Resolucion Sancionatoria.

Tabla No. 1. Sanciones - Resolucion No, 82510 de 2n2u

~Articulo 25 de la Lay 1340 de 2ﬂDB - e E
S s Bt _HGH]'_D'-_DE_ LA
SAHCIONAI}DS e e ETA .
1 CDNSTRUTDRA NORBERTO DDEBRECHT S A $ 87.780.299.178 |
2 ODEBRECHT PARTICIPACDES E INVESTIMENTDS S.A. $ B?.?B_D.Z_BBJ?B
3 CORPORACION FINANCIERA COLOMBIANA S.A. $ 55.564.723.500
4 ESTUDIOS Y PROYECTOS DEL SOLS.A. ~$ 33.826.650.000 |

| Radicado SIC 17-14777-1287 del cuadernc plblico No. 68 del Expediente. Entiéndase que en el presente acto
administrativo, cuando se habla de "Expediente” se hace referencia al Rad. No. 17-14777.
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: I Articulo 25 de la Ley 1340 de 2009

5 CDNCESIUNARIA RUTA DEL SOL S.A.S. EN LIQUIDAE!DN $ 221.475.540

6 ~ GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES $ 26.349.180.000 |
Tabla Nn 2. Sanciones - Resolucion No. 82510 de 2020
e Arhculu 26 delalLey 134& de 2009 :

e ' = -~ MONTODE LA
o e T SAHGIO“@DS e—— == -~ MULTA

1 LUIZ ANTDNID EIUE_M{LJUNIDR ~ $1.755.603.135

2 LUIZ ANTONIO MAMERI $ 1.228.975.605

3 YEZID AUGUSTO AROCHA ALARCON $ 185.512.470

4 | JOSE ELIAS MELO ACOSTA . $393.991.455

En la Resolucion No. 82510 de 2020, se determind que GABRIEL IGNACIO GARCIiA MORALES
cumplié con los compromisos adquiridos en virtud del Programa de Beneficios por Colaboracion (en
adelante "PBC") y, en consecuencia, se le concedit la exoneracion del 100% del pago de la multa
impuesta.

A su vez, se decidid archivar la investigacion en favor de LUIZ EDUARDO DA ROCHA SOARES
(Vinculado al Departamento de Operaciones Estructuradas de ODEBRECHT en la época de los
hechos) y MANUEL RICARDO CABRAL XIMENES (Empleado de ODEBRECHT designado como
Director del Contrato para el Proyecto Ruta del Sol en |la época de los hechos), respecto de los
cargos formulados bajo la imputacion denominada "PAGO SOBORNO", debido a que, de
conformidad con el articulo 27 de la Ley 1340 de 2009, operd la caducidad de la facultad
sancionatoria, por las razones expuestas en la parte motiva de la Resolucion Sancionatoria.

De ofra parte, la Superintendencia de Industria y Comercic también ordend el archivo de la
investigacion en favor de ODEBRECHT, CORFICOLOMBIANA, EPISOL, GRUPO AVAL
ACCIONES Y VALORES S.A. (en adelante "GRUPO AVAL’), LUIS CARLOS SARMIENTO
GUTIERREZ, DIEGO FERNANDO SOLANO SARAVIA, JOSE ELIAS MELO ACOSTA, GUSTAVO
ANTONIO RAMIREZ GALINDO, ALEJANDRO SANCHEZ VACA, MARIA VICTORIA GUARIN
VANEGAS, LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR, YEZID AGUSTO AROCHA ALARCON y MANUEL
RICARDO CABRAL XIMENES, respecto de los cargos formulados bajo las imputaciones
denominadas "APROVECHAMIENTO DEL CONFLICTO DE INTERESES" y "CONTACTOS
PRIVADOS Y DIRECTOS EN VIOLACION DE LA PROHIBICION’, debido a que, de conformidad
con el articulo 27 de la Ley 1340 de 2009, operé la caducidad de |a facultad sancionatoria.

SEGUNDO: Que una vez notificada |a Resolucion No. 82510 de 2020, y de conformidad con el
numeral 1 del articulo 74 de la Ley 1437 de 2011, en el término legal pertinente, ODEBRECHT,
CORFICOLOMBIANA, EPISOL, |la CONCESIONARIA, LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR, LUIZ
ANTONIO MAMERI, YEZID AUGUSTO AROCHA ALARCON, J}DSE ELIAS MELO ACOSTA,
GUSTAVO ANTONIO RAMIREZ GALINDO y ALEJANDRO SANCHEZ VACA, interpusieron
recursos de reposicion. A continuacion, se expondran los diferentes argumentos planteados por los
recurrentes.

2.1. Argumentos presentados por ODEBRECHT

« Se desconocid el principio de congruencia toda vez que la conducta reprochada no coincide en
su totalidad con la imputada.

» Se introdujeron nuevos hechos y argumentos que no fueron expuestos a lo largo de la
investigacion, tales como la participacion de STRUCTURE S.A. BANCA DE INVERSION (en
adelante "STRUCTURE") en la estructuracion del Proyecto Ruta del Sol y el Otrosi No. 6 que se
celebrd para la adicion del tramo 8.
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Se incurrid en falsa motivacion debido a que los sustentos probatorios no permiten concluir que
existid una conducta contraria a la libre competencia.

No existio un sistema anticompetitivo toda vez que los hechos sancionados no son reprochables
desde la libre competencia y fueron objeto de sancion por las autoridades competentes.

Se desconociod el principio del non bis in idem al sancionar una misma conducta a través de dos
normas diferentes. Esto en la medida en que los hechos que supuestamente sustentan el
llamado “sistema anticompetitivo” engloban lo que se denominé un acuerdo colusorio.

Se vulneré el debido proceso al utilizar material probatorio nulo de pleno derecho. No se tuvo la
oportunidad de contradecir pruebas como dictdmenes periciales y testimonios trasladados que
fueron utilizados ampliamente para justificar la sancion.

Se desconocido el principio de tipicidad. Los supuestos analizados y sancionados no
corresponden a la descripcion del numeral 8 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, es decir,
no se configuran los elementos del tipo.

La Superintendencia de Industria y Comercio desconocid su propio precedente al concluir que
un acuerdo puede ser celebrado entre personas que no pueden considerarse como agentes del
mercado, como lo es GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES.

La facultad sancionatoria estaba caducada. Es equivocada la teoria utilizada debido a que no se
configuraron los elementos de una conducta continuada.

Se incurrié en un grave error de aplicacion de normas procesales en el tiempo al indicar que la
norma para contabilizar la caducidad es la Ley 1340 de 2009 y no el Decreto 01 de 1984.

La sancién impuesta es completamente desproporcional. No se hizo una verdadera graduacion
de la sancion que tenga en cuenta los criterios utilizados para determinar su valor. Tampoco
existio motivacién que permita concluir que se debe imponer la maxima multa.

Se desconoci6 el principio del non bis in idem al sancionar dos veces una misma conducta y
unos mismos hechos por considerarlos tipificados de manera simultanea en la prohibicion
general y, en la especial, en el numeral 8 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992.

Se presenté una doble tipificacion y sancion por los mismos hechos al considerar gue constituyen
a su vez un sistema anticompetitivo y un acuerdo de colusion en licitacién publica.

En virtud del articulo 29 de la Constitucion y el numeral 1 del articulo 3 de la Ley 1437 de 2011,
en los procedimientos administrativos sancionatorios existe una imposibilidad de sancionar a un
mismo sujeto por unos mismos hechos a través de dos infracciones o tipificaciones.

De conformidad con la jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado solo es
factible sancionar dos veces una misma conducta cuando la presunta infraccion vulnere distintos
bienes juridicos protegidos por diferentes areas del derecho y cuando, el proceso y la sanciones,
cuenten con distintas finalidades.

No existia competencia para reprochar hechos que se relacionan con el pago Ide la
contraprestacion del acuerdo anticompetitivo, que fueron analizados por las autoridades
competentes.

Las estrategias implementadas para supuestamente asegurar el funcionamiento de la primera
fase del sistema anticompetitivo, tales como (i) difuminar informacion con el proposito de
desacreditar competidores y (ii) limitar la participacion de competidores en el Sector 2 del
Proyecto de Ruta del Sol, no fueron expuestas en la Resolucion de Apertura de Investigacion.
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El supuesto "sistema” engloba todos los hechos que guardan relacion con el "acuerdo restrictivo
de la competencia’. De ahi que sea contrario a la propia Constitucion que se pretenda sancionar
los mismos hechos dos veces, con normas completamente distintas, a saber, el numeral 9 del
articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 y el articulo 1° de la Ley 155 de 1929,

La interpretacién de la prohibicion general en sentencia C-032 de 2017 y los criterios de solucion
de antinomias de las Leyes 57 y 153 de 1887 impiden concluir gue unos mismos hechos puedan
tipificarse concurrentemente bajo la prohibicion general y las prohibiciones especiales en materia
de acuerdos restrictivos.

Las disposiciones especiales se aplican de manera excluyente y no concurrente a la norma de
orden general. Los criterios definidos por el legislador para determinar las disposiciones
aplicables a un caso particular son claros en indicar que toda norma de aplicacién especial
excluye la aplicacion de una general.

De conformidad con el articulo 5 de la Ley 57 de 1887 y el articulo 3 de la Ley 153 de 1887 ante
un caso particular se debe preferir y aplicar de manera excluyente las disposiciones especiales
sobre las de caracter general.

Se presentd una incorrecta aplicacion del criterio de especialidad al analizar la interaccion de la
prohibicién general con las demas prohibiciones, pues las mismas no pueden coexistir para
sancionar su infraccion por unos mismos hechos.

El articulo 1° de la Ley 155 de 1959 constituye una norma de caracter general frente a las
disposiciones especiales previstas en el Decreto 2153 de 1992. En aplicacion al criterio de
especialidad, no se debe tipificar una misma conducta como una infraccién a la norma general
y, de manera concurrente, a las disposiciones especiales.

Se motivé la decision en multiples medios de prueba sin contradiccién. Por tanto, su practica e
incorporacion vicla el debido proceso. Estas pruebas, en los téerminos del articulo 29 de la
Constitucién y articulo 164 de la Ley 1564 de 2012, son nulas de pleno derecho y no pueden ser
empleadas para motivar la decision recurrida.

Se deben excluir los testimonios trasladados al procedimiento administrativo de procesos
judiciales debido a que no se garantizé su contradiccion a través de los mecanismos previstos
en la Ley 1564 de 2012, ni el derecho a participar efectivamente interrogando a los testigos.

El mecanismo de contradiccion para las pruebas trasladadas esta previsto expresamente en el
articulo 174 de la Ley 1564 de 2012. De suerte que la legislacion, aplicable por remision expresa
del articulo 40 de la Ley 1437 de 2011, establece los instrumentos para que se materialice el
derecho de los investigados a participar efectivamente en la produccion de la prueba.

El decreto de oficio de las pruebas trasladadas no individualizé ni determind los medios de
prueba particulares que se buscaba allegar al procedimiento administrativo sancionatorio. Esto
impidid conocer con precision y exactitud los medios de prueba y, por tanto, ejercer en debida
forma los mecanismos de contradiccion frente a cada uno.

La Superintendencia de Industria y Comercio nunca corrié traslado, ni dio oportunidad para
controvertir las pruebas trasladadas.

La Resolucion No. 33788 de 2019 fue emitida con posterioridad a que finalizara la oportunidad
para rendir descargos y aportar o solicitar pruebas por los investigados. Es decir, tras la Unica
oportunidad que el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992 preve para la solicitud de pruebas y
para ejercer la contradiccion.
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No existio certeza de la naturaleza y contenido de la pruebas trasladas, y tampoco se corrié un
traslado formal para el ejercicio del derecho fundamental de contradiccién. En la Resolucién No.
63380 de 2019 se informod que se encontraban en el Expediente, sin embargo, nunca se corrid
traslado para controvertirlas, ni se indico, al igual que al momento de su decreto, las pruebas
particulares y concretas que fueron trasladadas.

Se debe excluir las pruebas trasladas del proceso penal contra JOSE ELIAS MELO ACOSTA,
asi como aquellos testimonios recabados por la FISCALIA GENERAL DE LA NACION y que
carecieron de contradiccién y, en consecuencia, abstenerse de fundamentar la decisién a partir
de dichos medios de prueba.

La decision se fundamento en multiples estudios gue son dictamenes periciales de conformidad
con la Ley 1564 de 2012. No se controvirtio el contenido de los documentos técnicos ni las
calidades de quienes los realizaron y su emplec se debe excluir de la motivacion de la decision.

En el evento en que no se les estime como dictdmenes periciales, sino medios de prueba
innominados, en virtud de la libertad probatoria establecida en el articulo 165 de la Ley 1564 de
2012, debe tenerse en cuenta que la contradiccion de estos medics de prueba se rige igualmente
por las disposiciones legales que corresponde a los dictamenes periciales.

Existid falta de congruencia entre la imputacion y los elementos por los cuales se atribuye
responsabilidad lo gue vulneré el derecho al debido proceso.

Aungue en la Resolucién de Apertura de Investigacion no se indicé de forma minuciosa a que se
referia con “sistema’”, si indico que este ocurrié respecto a hechos de la adjudicacion del Contrato
de Concesion No. 001 de 2010, al sefialar que “las personas que tendran la calidad de
investigadas desarrollaron actividades que constituyeron practicas orientadas a suprimir las
presiones competitivas en el marco del Proceso de Licitacion Publica SEA-LP-001-2009 y a
garantizar que la estructura plural en la que 52 participaron EPISOL y ODEBRECHT obtuviera
fa adjudicacién del contrato correspondiente al Sector 2 de la Ruta del Sof".

El reproche en la Resolucién de Apertura de Investigacion se circunscribio a hechos ocurridos
en el marco del Proceso de Licitacion SEA-LP-001-2009, no asi para la ejecucion del contrato ni
los otrosies que posteriormente se celebraron.

En la imputacion juridica no se incluyé lo relacionado con el denominado “sisterna de reembolsos
o pagos ilegales” referente a los pagos posteriores a la adjudicacion del contrato de concesion;
asi como tampoco lo relacionado con la adicién contractual (Ocafia — Gamarra).

La Superintendencia de Industria y Comercio abrié investigacion y formulé cargos Unicamente
por hechos que rodearon la adjudicacion del Contrato de Concesién No. 001 de 2010 y no por
su ejecucion ni adiciones.

El "sistema de reembolsos o pagos ilegales” y el tema de la adicion contractual (Ocana -
Gamarra) no son simples circunstancias de modo, tiempo o lugar que “complementan” los cargos
formulados, en realidad se trata de nuevos y complejos hechos.

Los hechos reprochados no son configurativos de lo descrito en el numeral 9 del articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992 debido a que no se puede concluir que dos (2) agentes de mercado hayan
celebrado tal acuerdo. Sin la presencia de, por lo menos, dos (2) agentes de mercado es
imposible aducir que exista un acuerdo contrario a la libre competencia.

Se cometié un error al indicar que se concerté con GABRIEL IGNACIO GARCiA_ MORALES
una obstaculizacion en contra de otros proponentes en el proceso de Licitacion Publica S_EP}-LP-
001-2009, maxime cuando este declard que el objeto del acuerdo era el riguroso cumplimiento
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del pliego de condiciones, lo cual difiere completamente de una colusion prevista en el numeral
9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1982.

No se afectd la competencia al interior del proceso de seleccion y, mucho menos, se generd una
distribucion de concursos o fijacion de los términos de otras propuestas.

El concepto de acuerdo en el articulo 45 del Decreto 2153 de 1992 se refiere a “todo contrato,
convenio, concertacion, practica concertada o conscientemente paralela entre dos o mas
empresas’. El tipo sancionatorio exige que un numero plural de agentes competidores lo
celebren en una licitacidon o concurso, o cuyo efecto sea distribuirse la adjudicacion.

Un agente de mercado es quien realmente concurre en el mercado y no quien tenga injerencia
en el proceso de licitacién plblica. La interpretacién de la Resolucion Sancionatoria dista de la
nocion de acuerdo reiterada por la propia Superintendencia de Industria y Comercio (doctrina
probable), al no darse |la concurrencia, por o menos, de dos (2) agentes de mercado.

Con independencia de que el acuerdo sea horizontal o vertical, tanto las normas pertinentes
como la interpretacion de la Superintendencia de Industria y Comercio, son claras en la
necesidad de que requieren, por lo menos, la concurrencia de dos (2) agentes de mercado.

El criterio de interpretacion de principio del efecto Gtil de las normas no es aplicable debido a que
la definicidn de acuerdo requiere la presencia de dos (2) o mas empresas (agentes de mercado).
De ahi que no sea necesario acudir a otro tipo de interpretaciones diferentes al tenor de lo que
dispone la propia norma, de conformidad con el articulo 27 del Cédigo Civil.

No existe sinonimia entre los conceptos “corrupcion” y “colusion” debido a que son supuestos
distintos que afectan bienes juridicos diferentes, mientras uno afecta la moralidad publica, el otro
la libre competencia.

La denominada "dinamica de reembolsos y pagos irreguiares” que se considero parte de un
sistema no guarda relacidén con cualquier sistema tendiente a limitar la libre competencia. Dichas
circunstancias, pese a resultar reprochables desde distintos puntos de vista del derecho
sancionatorio —penal o administrativo—, no tienen relacion telecldgica con la infraccion de las
normas de proteccién de la competencia.

Se sefiald que la “dinamica de reembolsos y pagos irregulares’ hace parte de la "segunda fase”
del sistema anticompetitivo. Sin embargo, no se fundamenté como la existencia de pagos
irregulares para compensar el soborno afecto |a libre competencia.

La eventual desviacion de recursos destinados a la ejecucion del Contrato de Concesion No. 001
de 2010 es reprochable desde el derecho penal ¢ desde la perspectiva del derecho
administrativo sancionatorio de los profesionales de la contabilidad o de los administradores, o
desde la responsabilidad fiscal y, en ningun caso, pueden relacionarse como un mecanismo para
limitar la concurrencia de competidores al mercado.

Se desconocié que ODEBRECHT PARTICIPAGOES E INVESTIMENTOS S.A. nunca ostentd
la calidad de miembro de CONSOL y no puede ser responsable por hechos relativos a la
presunta “dinamica de reembolsos y pagos irregulares’. El consorcio se encontraba integrado
por CONSTRUCTORA NORBERTO ODEBRECHT S.A., EPISOL y CCS CONSTRUCTORES.

Segun la Corte Constitucional, los reproches de responsabilidad administrativa sancionatoria son
personalisimos. La responsabilidad no puede recaer en ODEBRECHT PARTICIPACOES E
INVESTIMENTOS S.A. sino en la CONCESIONARIA, que fue quien se aduce efectud los pagos
que se estiman irregulares y parte del sistema anticompetitivo.
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El hecho de que ODEBRECHT PARTICIPAGOES E INVESTIMENTOS S.A. hubiese sido
accionista de la CONCESIONARIA no lo hace responsable por infracciones administrativas
cometidas por esa sociedad. Tampoco por conductas imputables a miembros de CONSOL.

Se vulnerd el principio de legalidad y tipicidad con la afirmacién de que aun cuando la finalidad
del soborno era garantizar el cumplimiento de las reglas del proceso licitatorio “no por elfo
perderia su caracter anticompetitivo”, esa suposicion no esta expresamente consagrada en los
supuestos facticos previstos en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 y en el
articulo 1° de la Ley 155 de 1959.

Las pruebas demuestran que no se vulnerd el principio de seleccion objetiva y ademas que se
cumplieron con las reglas del pliego de condiciones.

La facultad sancionatoria caducé desde antes de que se profiriera la decisién, que se presentara
el Informe Motivado, incluso antes que se formulara pliego de cargos.

Se debe aplicar el articulo 38 del Decreto 01 de 1984, con independencia del caracter continuado
o no de la conducta. De conformidad con el articulo 40 de la Ley 153 de 1887 y la jurisprudencia
del Consejo de Estado “los terminos que comenzaron a correr en vigencia de una Ley anferior,
especificamente el de caducidad, deben finalizar su conteo en aplicacion de tal norma’.

Es aplicable el principio de favorabilidad que supone que la Ley posterior y restrictiva (mayor
término de caducidad y prevision de conductas continuadas) no resulta aplicable a conductas
que iniciaron su ejecucién en vigencia de una Ley anterior y mas favorable a los sujetos pasivos
del poder punitivo del Estado.

Para obviar la aplicacion del principio de favorabilidad se recurrid a aspectos relativos a la
interpretacion de la Corte Suprema de Justicia en materia penal que no resultan aplicables al
procedimiento administrativo sancionatorio.

La aplicacién temporal de las disposiciones procesales y el principio de favorabilidad impiden la
aplicacion del articulo 27 de la Ley 1340 de 2009. El término de caducidad se encuentra
integramente regido por el articulo 38 del Decreto 01 de 1984, que prevé un termino de tres (3)
anos, y no establece un computo diferente en materia de conductas continuadas.

Las conductas imputadas no son continuadas y, en todo caso, su ejecucién finalizo en 2009. Se
omitio efectuar una valoracion individual para comprobar el término de caducidad de la presunta
colusion en una licitacion publica y la existencia de un supuesto sistema anticompetitivo,
circunstancias que, si bien tienen puntos en comun, son totalmente escindibles y diferenciables,
por lo que el término de caducidad para cada una de ellas debe ser independiente.

Los aspectos propios de la presunta colusién en una licitacién publica (articulo 47 del Dgcreto
2153 de 1992) y un sistema anticompetitivo (articulo 1° de la Ley 155 de 1959) son distintos.
Existen dos conductas diferenciables, que impiden considerar la existencia de una conducta
continuada. Cualquier hecho posterior, como un mecanismo relativo a la "d:'némicg de
reembolsos y pagos irregulares” es ajeno a la colusion y tiene una finalidad o intencion distinta.

La extensién de los efectos anticompetitivos, con razén de la ejecucion del contrato o de
mecanismos para una “dinamica de reembolsos y pagos irregulares’, se encuentra totalmente
fuera del tipo sancionatorio previsto en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992,
por lo que el supuesto acuerdo colusorio habria caducado.

Existen dos intenciones diferenciables, no solo de manera conceptual, sino tambien cronqlégica,
y dos conductas distintas. Una previa a la adjudicacion del contrato con la supuesta finalidad de
coludir la licitacion y obtener la adjudicacion (numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992),
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y otra totalmente escindible y posterior a la adjudicacion, encaminada a encubrir la primera
(articulo 1° Ley 155 de 1859).

Si realmente se presentara una conducta contraria a la libre competencia, la unidad de intencién
—adjudicacién del contrato— se concretd con el acto administrativo en el cual se obtuvo tal
finalidad, es decir, el acto de adjudicacion del Contrato de Concesion No. 001 de 2010 del 14 de
diciembre de 2009, a partir de ese dia se debe contar el término de caducidad.

De conformidad con diferentes decisiones del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en
colusiones en licitaciones publicas, la caducidad de la facultad sancionatoria: {i) no puede iniciar
su computo después del acto de adjudicacion; (ii} tampoco resulta ajustado a la ley contar su
término a partir de la liquidacién del contrato y {iii) los efectos o beneficios conseguidos con el
acuerdo colusorio no pueden ser equiparados a la conducta tipica.

De conformidad con la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en materia penal sobre la
prescripcién en materia de delitos continuados, se establece que la prescripcion se cuenta desde
el instante de la culminacion del fin, es decir, desde la obtencion del objetivo que, en este caso,
seria la adjudicacion del contrato.

El sustento factico de la acusacion y el debate probatorio durante la investigacion giré en torno
a supuestas conductas anticompetitivas durante el proceso licitatorio, lo cual llegd a su fin con la
adjudicacion del contrato estatal, tal y como se concluyé frente a las otras imputaciones.

Se configurd la caducidad de la facultad sancionatoria debido a que transcurrieron mas de tres
(3) y/o cinco (5) afios, si se considera la fecha en que: (i) se suscribio el contrato de concesidn
(14 de enero de 2010); (ii) GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES dej¢ de ser Gerente
Encargado del INSTITUTO NACIONAL DE CONCESIONES (en adelante “INCQO") (18 de enero
de 2010) o Viceministro de Transporte (31 de marzo de 2010) o {iii) la dltima transferencia a
LURION TRADING (septiembre de 2010).

Existen pruebas documentales y testimoniales que demuestran que las actuaciones del Comité
Evaluador y del Comité Asesor Especial estuvieron ajustadas a la ley y al pliego de condiciones.

El poder decisorio de GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES en la etapa de evaluacién
carecio de trascendencia, pues se limitd a acatar las recomendaciones previstas para garantizar
la transparencia y seleccion objetiva en el curso del proceso licitatorio.

No existe prueba que demuestre que el soborno influy6 en la adjudicacion del contrato. El analisis
y evaluacion de las propuestas estuvo a cargo del Comité Evaluador, quien contd con el
acompafamiento del Comité Asesor Especial de alto nivel. Tampoco hay evidencia que acredite
que el soborno contamind la decision de los Comites y a ningunc de sus miembros se les abrid
pliego de cargos.

El Comité Asesor Especial era Unica y exclusivamente un cuerpo consultivo, que jamas tuvo la
intencién ni se inmiscuyo en la evaluacion de las propuestas. No existe prueba de que participd
efectivamente en la evaluacién de las ofertas, asesorando o dirimiendo las controversias que se
presentaron al interior del Comité Evaluador.

Los miembros del Comité Asesor Especial eran personas con una trayectoria especialmente
destacada, profesionales experimentados en diferentes materias y reconocidos en el ambito de
la contratacion publica e inclusive, exfuncionarios de alto nivel del DEPARTAMENTO
NACIONAL DE PLANEACION (en adelante “DNP"), MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA y del
CONSEJO DE ESTADO.

Se desconocid lo que demuestran las pruebas en relacién con la acreditacion del requisito de la
experiencia y la exclusion de la modalidad ferroviaria de los sistemas de transporte masivo de
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pasajeros. El 14 de octubre de 2009 el INCO considerd que la experiencia en construccion de
ferrocarriles y metros no correspondia con la complejidad de obras de construccién asociadas
con los sectores incluidos en la definicion de sector de infraestructura que se utilizé para acreditar
experiencia de construccion en general.

» LaPROMESA DE SOCIEDAD FUTURA ViAS DEL SOL AUTOPISTAS S.A. (en adelante “VIAS
DEL SOL"} fue excluida del proceso de seleccion en la medida en que no acreditd los requisitos
de experiencia necesarios para toda propuesta bajo la formula de economia de escala,
circunstancia totalmente ajena y desconocida por ODEBRECHT, quién no tenia conocimiento
de que oferentes se presentarian en ese sector y menos como lo harian.

= Se incurrio en una grave contradiccion en el PBC. Se aceptaron de manera parcial las
declaraciones de GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES como delator. Se omitié valorar
integralmente su contenido, lo que permitia concluir que: {i} el pago del soborno fue para que se
cumplieran con los terminos del pliego de condiciones y (ii) este no influyd o intervino en
decisiones del Comité Evaluador o Comité Asesor Especial para la adjudicacion.

+ Se interpretd a conveniencia el contenido de las declaraciones de GABRIEL IGNACIO GARCIA
MORALES y expresamente se omitieron manifestaciones que favorecian a ODEBRECHT para
ser exonerados de haber incurrido en practicas restrictivas de la competencia.

« La sancién no atiende a criterios de proporcionalidad de las sanciones, al principio de legalidad
de las faltas, ni a la regulacidn de las competencias discrecionales de las autoridades
administrativas.

s En la graduacién de la sancion se estimd que la inexistencia de aspectos negativos en la
conducta procesal daba lugar a una valoracién “neutra” de este criterio. Sin embargo, representa
una circunstancia positiva para tasar la multa que da lugar a una reduccion.

« Debido a que no es juridicamente viable calificar unos mismos hechos bajo la prohibicién general
y un acuerdo restrictivo de la competencia, por infringir el principio del non bis in idem, la tasacion
de la sanci6n debe reflgjar la infraccion de un (nico tipo sancionatorio.

« En virtud de los principios de legalidad de las faltas y favorabilidad, que establecen que las
sanciones impuestas sean las vigentes al momento de la comision de la infraccion y no las
establecidas al momento de su imposicién, se debe emplear el salario minimo legal mensual
vigente para 2016 en la tasacién de las multas.

2.2. Argumentos comunes presentados por CORFICOLOMBIANA y EPISOL

» De conformidad con el articulo 35 de la Ley 1437 de 2011, aplicable en virtud del articulo 52 del
Decreto 2153 de 1992, se debe realizar una audiencia con la finalidad de exponer los argumentos
de defensa directamente ante el Superintendente de Industria y Comercio?.

+ Se desconocioé el principio de inmediacion de la prueba. Ni el Superintendente Delegado para la
Proteccion de la Competencia ni el Superintendente de Industria y Comercio, participaron de
manera directa en la practica de pruebas, pese a que profirieron la Resolucion de Apertura de
Investigacion, el Informe Motivado, la decisién inicial y resolveran los recursos.

2 Sobre el particular, es menester recordar que los procedimientas administrativos de caracter sancionatorio se sujetaran
a lo dispuesto por Ias leyes especiales sobre la materia, segun lo dispone el articulo 47 de la Ley 1437 de 2011. En esa
medida, el articulo 52 del Decreto 2153 de1992, modificade por el articulo 155 del Decreto 19 de 2012, gue reguia el
procedimiento administrative para determinar si existe una infraccion a las normas de promocion a la competencia y
practicas comerciales restrictivas, no establece la celebracion de ninguna audiencia como la pretendida por los
recurrentes en esta sede, maxime cuando la interposicion de los recursos de reposicion constituye la oportunidad para
exponer todos y cada uno de los motivos de inconformidad que consideren pertinentes con el propasito de que se aclare,
modifique, adicione o revoque la decision impugnada.
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La funcion de decidir estas investigaciones comporta la responsabilidad de juzgar la conducta
de las personas y empresas investigadas, para lo cual se requiere imparcialidad, neutralidad y
distancia del funcionario gue investiga y acusa, asi como de los investigados y terceros.

Varias declaraciones no fueron ratificadas, ni controvertidas de manera directa, por lo que no
tenian validez y deben ser excluidas de la decision; como las rendidas por LUIZ ANTONIO
BUENO JUNIOR, LUIZ ANTONIO MAMERI, LUIZ EDUARDO DA ROCHA SOARES,
MAURICIO MILLAN DREWS, JAVIER GERMAN MEJIA MUNOZ y JORGE ENRIQUE PIZANO
CALLEJAS.

De conformidad con las normas procesales penales y la jurisprudencia, una denuncia penal ni
declaraciones ante la FISCALIA GENERAL DE LA NACION tienen valor probatorio, menos
cuando no son ratificadas posteriormente.

Se desconocié el derecho a conocer todas la pruebas, bajo el argumento de que en
determinados cuadernos se encontraba informacién confidencial de otros investigados.

Se debe evitar cualquier comportamiente que pueda “reflejar favontismo, predisposicion o
prejuicio”. La decisién no fue objetiva debido a que no hizo referencia, ni analizo las razones que
las demas partes presentaron para controvertir [as acusaciones.

La Resolucién Sancionatoria sefialo que ODEBRECHT, CORFICOLOMBIANA, EPISOL, la
CONCESIONARIA y GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES celebraron un acuerdo que se
enmarca en la descripcién del numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 v,
adicionalmente, tenian “una practica, procedimiento o sistema” que resultaba violatorio de la
prohibicion general prevista en el articulo 1° de la Ley 155 de 1959.

Se utilizaron pruebas nulas o elementos que no pueden ser considerados como pruebas y no
podian ser valorados con el propésitc de demostrar el presunto conocimiento de
CORFICOLOMBIANA ¢ EPISOL.

De conformidad con la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia: {i) por regla general las
declaraciones antes de un juicio no pueden ser consideradas pruebas y (ii) cuando se pretenda
ingresar una declaracion como medio de prueba, "deben considerarse fodos los aspectos
constitucionales y legales”, esto es, las reglas sobre su admision y el derecho de confrontacién.

De conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado, la denuncia penal es un documento
informativo de hechos y conductas presumiblemente delictivas, razén por la cual no podra ser
considerada como prueba en un proceso judicial o procedimiento administrativo.

De conformidad con el articulo 174 de la Ley 1564 de 2012 para que la prueba trasladada o
extraprocesal practicada, sin audiencia de la persona frente a la cual se pretende utilizar, pueda
ser valorada, debe surtirse la contradiccion de la misma en el proceso al que se traslada.

La Delegatura incurrid en diferentes contradicciones sobre el manejo de las declaraciones de
parte y ratificaciones que resultan absolutamente ilegales y contrarias al debido proceso, y al
emplearlas en la Resolucion Sancionatoria desconocit los derechos y garantias procesales.

Sin perjuicio de que la declaracion de LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR es nula, su dicho resulta
inexacto, impreciso y genera dudas. Sus declaraciones fueron contradictorias, evasivas y nunca
precisé si habian sido una o varias reuniones con GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES.

Segun LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR fueron “varias conversas” que se hicieron para llegar
al "acuerdo” y nunca precis¢ desde qué momento se llevaron a cabo las reuniones y, mucho
menos, desde qué momento tuvo conocimiento JOSE ELIAS MELO ACOSTA.
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Segun GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES la primera reunién ilegal con LUIZ ANTONIO
BUENO JUNIOR se realizé una vez presentadas las propuestas (27 de octubre de 2009). En

esa reunion no se habld del pago de suma de dinero, sino del ofrecimiento de un trabajo en
ODEBRECHT.

Segun GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES la segunda reunién ilegal fue a mediados de
noviembre y principios de diciembre de 2009, en que se habld por primera vez del pago de dos
millones quinientos mil délares (USD 2.500.000). Nunca se acordé con LUIZ ANTONIO BUENO
JUNIOR el pago de seis millones quinientos mil dolares (USD 6.500.000).

En ninguna reunién referida por la Resolucion Sancionatoria estuvo presente JOSE ELIAS
MELO ACOSTA y no existe prueba validamente practicada en que conste que sabia de dichas
reuniones.

Las reuniones que realizaron “fos cartelistas” para concretar el soborno solo ocurrieron entre
LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR y GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES, sin participacion
de funcionarios de CORFICOLOMBIANA o EPISOL.

Se utilizaron pruebas nulas o elementos que no pueden ser considerados como pruebas y, por
tanto, tampoco pueden ser valorados con el proposito de demostrar el presunto conocimiento de
CORFICOLOMBIANA o EPISOL.

La falta de certeza de las afirmaciones de LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR se evidencia en que
inicialmente, en denuncia penal, afirmé que GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES habia
solicitado el soborno y, con posterioridad, reconocié que fue él quien se lo ofrecio.

LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR no es una persona a quien se le deba creer “ciega” y
“selectivamente’.

Los pagos a contratistas relacionados en la Resoluciéon Sancionatoria se hicieron a traves del
patrimonio auténomo, de acuerdo con el procedimiento establecido en el “Contrato de Fiducia
Mercantil Irrevocable de Administracién de Recursos” suscrito el 5 de mayo de 2010 entre la
CONCESIONARIA y FIDUCIARIA CORFICOLOMBIANA S.A.

La CONCESIONARIA era quien instruia al patrimonio auténomo para efectuar los giros
correspondientes, por lo que ni CORFICOLOMBIANA ni FIDUCIARIA CORFICOLOMBIANA

S.A. los autorizaban.

Para proceder con cualquier orden de giro, de acuerdo con las instrucciones de la
CONCESIONARIA, |la FIDUCIARIA CORFICOLOMBIANA S.A. administradora del
“FIDEICOMISO RUTA DEL SOL SECTOR IF", debia seguir un procedimiento que estuvo vigente
hasta el 22 de febrero de 2017, que incluia: (i} una orden de giro; (ii) visado de firmas; {iii)
confirmacién telefonica y (iv) verificacion de listas cautelares.

En relacion con la cuenta de CONSOL en el BANCO DE BOGOTA, desde la cual se hizo uno
de los pagos al contratista CONSORCIO TORROSA, se hacian con la firma de un nimero de
personas que implicaba que no se requiriera a ningun funcionario de CORFICOLOMBIANA o

EPISOL.

Debido a que para efectuar pagos no se requeria la aprobacion de CORFICOLOMBIANA o
EPISOL, pese a la negativa de JAVIER GERMAN MEJIA MUNOZ en aprobarios, estos
finalmente se efectuaron por funcionarios de ODEBRECHT en CONSOL de manera autonoma,

en incumplimiento del acuerdo consorcial.
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En relacion con los pagos a DCS MANAGEMENT no se probé que esos dineros terminaron en
cuentas de ODEBRECHT, ni que constituyeran un reembolso, ni que JOSE ELIAS MELO
ACOSTA los autorizo.

Las declaraciones de MAURICIO MILLAN DREWS son absolutamente contradictorias, no fue
claro ni consistente. No tuvo precision en relacion con los pagos que le llamaron la atencion.

CORFICOLOMBIANA y EPISOL fueron engarfiados por ODEBRECHT v, en todo caso, sostener
que tuvieron una conducta omisiva no les puede generar ninguna responsabilidad.

Para que pueda generarse responsabilidad por un conducta omisiva es necesario que: (i) la
norma considere que puede infringirse por inactividad o abstencion; (ii} el resultado antijuridico
se produzca como consecuencia de la omision y (i} exista relacidon de causalidad entre la
omision y el resultade antijuridico. Las conductas tipificadas son de accion (acordar con un
tercero o tener una practica, procedimiento o sistema) y no de omision.

El pago a DSC MANAGEMENT ocurrio varios meses después de que se hubiese adjudicado el
contrato, por lo gue no generd la conducta antijuridica o distorsiond el resultado de la licitacion.

Aunque CORFICOLOMBIANA o EPISOL hubiesen podido detectar que no existian soportes
suficientes para realizar pagos a DSC MANAGEMENT, no podian impedirlos debido a que, pese
a la negativa de JAVIER GERMAN MEJIA MUNOZ, los funcionarios de ODEBRECHT los
hicieron.

Una "prueba clarisima” de la violacion al debido proceso por desconocimiento de la presuncion
de inocencia es que se senald que “la ausencia de prueba directa sobre ese aspecto, lejos de
excusar la responsabilidad de las empresas involucradas, para este Despacho corrobora el
funcionamiento de un sofisticado entramado criminal que permitia no dejar rastro de las
operaciones clandestinas que se gjecutaban’.

Se invirtié la carga de la prueba y se desconocio la presuncion de inocencia al sostener que todo
pago que se haya realizado sin soporte, se entiende que su propdsito era o reembolsar el pago
del soborno o sobornar a alguien para alterar los resultados de una licitacion o para que agilizara
el tramite de un otrosi.

Se desconocio el principio de congruencia debido a que en la Resolucidén de Apertura de
Investigacion solo se mencionaron como “pagos irregulares” los realizados a PROFESIONALES
DE BOLSA, CONSULTORES UNIDOS COLOMBIA - PANAMA S.A. vy CONSULTORES
UNIDOS S.A. (en adelante "CONSULTORES UNIDOS"), sin que se mencionaran a RGQ
LOGISTIC, CONSORCIO SION, CONSORCIO TORROSA, INVERSIONES TORROSA vy
ASESORES Y CONSULTORES PRESOAM S.A.S. (en adelante "PRESOAM™).

Es “sorprendente” e “inaceptable” que se desconozca que los funcionarios de EPISOL,
CORFICOLOMBIANA y GRUPO AVAL fueron quienes cuestionaron contratos y pagos
irregulares y se pretenda hacer responsable a CORFICOLOMBIANA de conductas ilegales y
engafosas de ODEBRECHT. Aspecto que se evidencia en las declaraciones de ALBERTO
MARINO SAMPER, JAVIER GERMAN MEJIA MUNOZ y en los correos electronicos del 7 v 9
de abril de 2015.

Con el actuar de JAVIER GERMAN MEJIA MUNOZ se identificd que era probable que
funcionarios de ODEBRECHT estuvieran robando a CONSOL vy, por consiguiente, a EPISOL, y
no como lo pretende hacer ver la declaracién de JORGE ENRIQUE PIZANO CALLEJAS, que
tambien es prugba nula.
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Existe prueba de que en 2014 JOSE ELIAS MELO ACOSTA solicité informes a JORGE
ENRIQUE PIZANO CALLEJAS sobre los pagos realizados en la CONCESIONARIA y en
CONSOL, en los que se informd que “ef comportamiento de esto fue normal y sin novedad’,

Se desconocié que JOSE ELIAS MELO ACOSTA respaldé a JAVIER GERMAN MEJiA MUNOZ
en su decision de no autorizar los pagos cuestionados.

Ninguno de los funcionarios de ODEBRECHT que tuvieron incidencia en la celebracion de los
contratos y autorizacion de pagos irregulares indicaron haber hablado con JOSE ELIAS MELO
ACOSTA al respecto.

El modus operandi de la Resolucién Sancionatoria no es cierto debido a que cuando se
presentaron cuestionamientos y oposiciones por CORFICOLOMBIANA y EPISOL a los pagos
irregulares, ningun funcionario de ODEBRECHT contactd a JOSE ELIAS MELO ACOSTA.

Después de que LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR se fue del pais no volvid a tener contacto con
JOSE ELIAS MELO ACOSTA. Solo hasta 2015 JAVIER GERMAN MEJiA MUNOZ advirtio que
las facturas de los contratistas RGQ LOGISTIC, CONSORCIO SION y CONSORCIO TORROSA
efectivamente se habian pagado por CONSOL v sin su autorizacion. Ilgualmente sucedio con el
pago a CONSULTORES UNIDOS.

CORFICOLOMBIANA vy EPISOL no tenian conocimiento de conductas ilegales de
ODEBRECHT debido a que fueron engafadas. Asi lo demuestra la declaracién jurada de OTTO
NICOLAS BULA BULA del 27 de noviembre de 2018, un interrogatorio a GABRIEL
ALEJANDRO DUMAR LORA del 8 de agosto de 2017 y un correo electronico del 11 de
noviembre de 2015.

ODEBRECHT organizaba soportes bastante robustos y con firmas de diferentes personas
vinculadas al proyecto para que los funcionarios de EPISOL autorizaran los pagos. Esto
demuestra que CORFICOLOMBIANA y EPISOL fueron enganadas y que no es cierto que los
pagos se hicieran sin ningun tipo de soporte.

Desde un principio CORFICOLOMBIANA y EPISOL se opusieron a la contratacion de
PRESOAM, que fue contratado sin consultar a EPISOL. En el Comité de Direccion de CONSOL
del 30 de enero de 2015, ALBERTO MARINO SAMPER presento objeciones a ese contrato.
Igualmente, el 28 de agosto de 2015, OSCAR HERNANDEZ solicité que se diera por terminado
el contrato con esa empresa. Finalmente, el 30 de octubre de 2015 ALBERTO MARINO

SAMPER tambien solicité su liguidacion.

CORFICOLOMBIANA y EPISOL no tienen conocimiento de que los pagos a PRESOAM sean
reembolsos de sobornos. No existe prueba que demuestra que los mismos hayan llegado a
cuentas de ODEBRECHT.

El contrato con CONSULTORES UNIDOS fue “subrepticio” debido a que no se ccntc’:r con la
aprobacion de la Junta Directiva de la CONCESIONARIA y la orden de pago obvio la firma de
JAVIER GERMAN MEJIA MUNOZ,

Se omitié que existen pruebas gue demuestran que para la contratacion de PROFESIONALES
DE BOLSA, por considerarse innecesaria, existidé oposicion por parte de ALBERTO MARINO

SAMPER.

Los pagos a RGQ LOGISTIC, SION y TORROSA fueron realizados sin contar con la aprobacion
de funcionarios de CORFICOLOMBIANA o EPISOL. Dichos pagos fueron objetados por JAVIER
GERMAN MEJIiA MUNOZ vy fueron realizados por el patrimonio autonomo de la
CONCESIONARIA.
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JOSE ELIAS MELO ACOSTA ni CORFICOLOMBIANA fueron condescendientes ante la
identificacidon de inconsistencias en los pagos. Se ignoro el documento "Ayuda de memoria” en
que consta la postura de JOSE ELIAS MELO ACOSTA y demuestra el desacuerdo con
ODEBRECHT.

ODEBRECHT presentd “un informe de auditoria” de KPMG y un “Informe de la Comision
Investigadora” a EPISOL y CORFICOLOMBIANA en que argumentd que habia actuado en
forma transparente. En dichos informes se pretendio justificar los pagos irregulares lo cual llevd
a que se exigiera la restitucion de las sumas que no tenian justificacion.

Debido a que ODEBRECHT nunca acepté las irregularidades, CORFICOLOMBIANA y EPISOL
tenian acceso limitado a la informacion y como el proyecto no podia quedar en el “/imbo” se logrd
el reintegro de la mayor cantidad posible de recursos y fortalecer el sistema de control de pagos.

Después de conocer las practicas corruptas de ODEBRECHT, es facil cuestionar las variantes
que pudo tener un acuerdo de transaccion, pero en la epoca no existian investigaciones ni
acusaciones de soborno.

Si EPISOL y CORFICOLOMBIANA conocian de los mecanismos de “"sobomos” y “reembolsos”
y los hubiesen aprobado, no habrian tenido argumentos para reclamar a su socic mayoritario, y
este no hubiese aceptado restituir los recursos.

Se perdid la competencia temporal debido a que ocurridé la caducidad de la facultad
sancionatoria. Existieron dos conductas distintas, totalmente diferenciadas por la tipificacion
normativa, y en que participaron agentes disimiles. La supuesta “practica, procedimiento o
sistema” consistid en una conducta ejecutada Unicamente por ODEBRECHT.

El presunto acuerdo que se celebr¢ y ejecuté se enmarca en la descripcion del numeral 9 del
articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 y es una conducta especifica que se refiere Unica y
exclusivamente al proceso de Licitacion Publica SEA-LP-001-2009, por lo que no existic una
conducta continuada.

El Tribunal Europeo advierte que para entender que varios acuerdos se tratan de una infraccion
Unica y continuada "no puede deferminarse mediante una referencia general a la distorsion de
la competencia en el mercado”.

Segun la Comisién Europea para establecer si un acuerdo se trata de una infraccion Unica y
continuada o de varias infracciones debe existir un enlace objetivo, esto es, la existencia de un
objetivo general y, un enlace subjetivo, como la conciencia de la participacidbn en una
conspiracion mas amplia.

El objetivo de las conductas imputadas a CORFICOLOMBIANA y EPISOL en 2009 son distintas
a las que se endilgan entre 2014 y 2016. En 2009 se buscaba distorsionar los resultados de la
licitacion y en los pagos irregulares se tenia como proposito agilizar modificaciones al contrato.

No existe continuidad de la conducta debido a que entre los hechos que se califican como
colusion —2009 y 2010— y los denominados pagos irregulares —iniciados en 2013— existe una
interrupcion temporal de aproximadamente tres (3) afios.

En el enlace subjetivo se debe demostrar que la empresa tiene intencion de contribuir con su
propia conducta al objetivoe general perseguido y tiene conocimiento de los actos ilicitos de los
demas participantes. Esto no se cumple porque CORFICOLOMBIANA o EPISOL no
contribuyeron a la realizacion de la conductas de ODEBRECHT al ser enganadas, y se les acusé
por conductas de omision al no haber impedido que se realizaran los pagos irregulares.
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Existieron conductas diferentes y no continuadas y, en cualquier caso, opero la caducidad. Al
ser dicho término de tres (3) afios, el acuerdo colusorio caducé en 2012 o 2014. Los
denominados pagos irregulares caducaron el 25 de septiembre de 2020 debido a que el Gltimo
pago mencionado en la Resolucion de Apertura de Investigacion fue a CONSORCIO SION.

En virtud de la jurisprudencia del Consejo de Estado, y el principio de favorabilidad, si fuera cierta
la conducta continuada, el término de la caducidad es de tres (3) afios.

Segun la Resolucion de Apertura de la Investigacion, el primer cargo se abrié porque se restringié
la libre competencia mediante el pago de un soborno a GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES
para asegurar la adjudicacion. En igual sentido, nunca se imputaron reproches a los pagos
realizados a PRESOAM.

Debido a que segun la jurisprudencia la colusion en licitaciones no es una conducta continuada
¥, en todo caso, la misma no puede ir mas alla de la terminacion del proceso licitatorio —
diciembre de 2009—, es evidente que operd la caducidad de la facultad sancionatoria.

Existe falta de congruencia debido a que se incluyeron como “pagos irregulares” los realizados
a CONSORCIO SION y PRESOAM, los cuales no fueron objeto de imputacion.

CORFICOLOMBIANA y EPISOL no tenian conocimiento de que el pago a PRESOAM constituyé
un soborno para agilizar el otrosi del tramo Ocafa — Gamarra.

Se desconocié el debido proceso y la presuncion de inocencia al afirmar que por tratarse de
pagos realizados “por montos significativamente altos y, ademas, sin los soportes necesarios
para dar cuenta de su adecuada y comprensible justificacion”, deben tener el mismo proposito
de aquellos considerados sobornos.

Se transcribieron apartes de sentencias proferidas contra BERNARDO MIGUEL I;!.iAS ‘H’IDALP
para afirmar que los pagos que se hicieron al CONSORCIO SION eran para agilizar el otrosi
relacionado con Ocafia — Gamarra.

CORFICOLOMBIANA y EPISOL cuestionaron los pagos a PRESOAM porque no tenia la
experiencia necesaria, el valor de los pagos era costoso y existia personal capacitado en el
consorcio para realizar los trabajos, pero nunca tuvo conecimiento de que fuesen sobornos o
reembolsos de sobornos.

Aungue hipotéticamente se aceptara que una sentencia en otro proceso es prueba, Ia_misma
solo sefala los pagos al CONSORCIO SION y PROFESIONALES DE BOLSA para agilizar el
otrosi, pero nada dice de PRESOAM.

Los Ultimos pagos a PROFESIONALES DE BOLSA y CONSORCIO SION fueron realizac{cs el
14 de mayo y 25 de septiembre de 2015, respectivamente, por lo que transcurrieron mas de
cinco (5) anos y se perdid competencia para sancionar.

Se desconocio el principio de congruencia debido a que se cambié la imputacion que se referia
al pago de un soborno acordado en 2009 para que se aplicara de forma estricta el pliego de
condiciones a un sistema de reembolsos cuyos Ultimos pagos habrian sido cinco (3) afios
despues de la adjudicacion.

En la Resolucion Sancionatoria se cambié nuevamente |la imputacion para senalar que el cargo
era el pago de varios sobornos para modificar los resultados del proceso de seleccion y para
lograr modificaciones y adiciones al contrato y que, tanto el soborno a GABRIEL IG_NA_CID
GARCIA MORALES como a otros funcionarios, eran parte del sistema para restringir la

competencia.
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Tan poco clara fue la acusacién, que cada vez que se expide un acto administrativo, los
funcionarios de la Superintendencia de Industria y Comercio lo entiende de forma distinta.

En ninguno de los hechos objeto de investigacion se mencionan pagos a RGQ LOGISTIC,
CONSORCIO SION, CONSORCIO TORROSA, INVERSIONES TORROSA y PRESOAM. Es
falso afirmar que la imputacion factica menciono la totalidad de pagos que aparecen en la
Resolucién Sancionatoria, menos que iban hasta 2016, debido a que se sefialé hasta 2015.

La imputacién juridica se referia a un supuesto acuerdo para alterar |os resultados del proceso
de seleccidbn y nunca se menciond que el comportamiento hubiese tenido incidencia en
modificaciones del contrato.

Tan claro era que la presente investigacion no comprendia lo relacionado con adiciones al
contrato de concesion, en especial el Otrosi No. 6, que asi lo refirié el ex Superintendente de
Industria y Comercio, PABLO FELIPE ROBLEDO DEL CASTILLO, en una rueda de prensa del
14 de septiembre de 2018.

La imputacion juridica a CORFICOLOMBIANA y EPISOL respecto al cargo No. 1, relacionada
con la supuesta infraccién del articulo 1° de la Ley 155 de 1959, fue: “las personas que tendran
la calidad de investigadas desarrollaron aclividades que constituyeron practicas orientadas a
suprimir las presiones competitivas en el marco del Proceso de Licitacion Publica SEA-LP-001-
2009 y a garantizar que la estructura plural en la que 52 participaron EPISOL y ODEBRECHT
obtuviera la adjudicacion del contrato correspondiente al Sector 2 de la Ruta def Sof.

El limite natural para modificar la calificacion de la conducta punible se encuentra en la
modificacion de los hechos objeto de investigacion. En el presente caso la modificacion implico
un cambio en los hechos fundamento de la acusacion.

La imputacion factica y juridica a CORFICOLOMBIANA y EPISOL respecto de la infraccion del
articulo 1° de la Ley 155 de 1959 nunca fue que habian adoptado un sistema para restringir la
competencia y que una parte era el acuerdo colusorio, menos que ese sistema habia logrado
distorsionar la licitacion o afectado las modificaciones y adiciones al contrato.

La modificacion de la imputacion factica, aunado a que solamente se decretan y practican las
pruebas solicitadas al pronunciarse sobre la Resolucion de Apertura de Investigacion,
desconcci¢ el derecho de defensa y contradiccién.

Existi6 atipicidad y falta de antijuridicidad de las conductas imputadas a CORFICOLOMBIANA
y EPISOL. No existe norma alguna gue tipifique como conducta restrictiva de la competencia el
hecho de realizar pagos sin soporte o no impedir que un socio realice esos pagos.

El articulo 1° de la Ley 155 de 1959 no define de “manera clara, concreta e inequivoca” una
conducta reprochable sobre la cual recae una prohibicion del ordenamiento juridico, sino que
para indicar que clase de practica, procedimiento o sistema restringe la competencia, utiliza la
expresion “tendientes a limitar la libre competencia”.

Las presuntas omisiones que se le indilgan a CORFICOLOMBIANA y EPISOL no distorsionaron
la libre competencia. Se crearon y sancionaron conductas que no afectan el bien juridico
protegido por las normas de la libre competencia.

Se desconocid el principio de tipicidad al realizar una interpretacion extensiva con fundamento
en el articulo 2 de la Ley 1340 de 2009 y el principio del efecto (til de la normas. El numeral 9
del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, se refiere a acuerdos entre empresas que participan o
pueden participar en un proceso de seleccion, no entre una empresa y un funcionario publico.
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Se "desconoce que en materia sancionadora se aplica el principio de tipicidad y de legalidad” y
se realizd una interpretacion “fan absurda” como decir que con fundamento en el articulo 2 de la
Ley 1340 de 2009 las conductas previstas en el articulo 50 del Decreto 2153 de 1992 las puede
realizar cualquier persona independientemente de su posicion de dominio en el mercado.

Con la sancion impuesta a CORFICOLOMBIANA y EPISOL se vulneré el principio de non bis in
fdg_m de dos formas: (i) al juzgar dos veces a un mismo agente econdmico, por los mismo hechos
y (ii) al juzgar el mismo comportamiento con dos disposiciones distintas.

La principal consecuencia de que una empresa ejerza un control sobre otra, desde la perspectiva
del régimen de proteccion de la competencia, es que se entienden como un Gnico agente en el
mercado.

Con fundamento en decisiones de la Superintendencia de Industria y Comercio, es posible
afirmar que CORFICOLOMBIANA y EPISOL son un Unico agente en el mercado, en virtud del
control competitivo positivo ¥ el control corporativo que la primera ejerce sobre la segunda. Por
ello, imponer una sancién a CORFICOLOMBIANA y otra a EPISOL vulnerd el principio del non
bis in idem al imponer dos sanciones al mismo agente economico, por los mismos hechos.

Segun la Corte Constitucional no es posible que una misma conducta sea sancionada dos veces
bajo el supuesto que con ella se infringen dos disposiciones. Es contradictorio e ilegal que por la
misma conducta se sancione por supuestamente haber infringido el numeral 8 del articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992 y el articulo 1° de la Ley 155 de 1959.

Si se considera que el supuesto acuerdo hace parte de un sistema, entonces realmente no hay
varias conductas, sino una Unica que solamente infringid el articulo 1° de la Ley 155 de 1959.
Ademas, si se considera que existen dos conductas se debe reconocer que respecto del acuerdo
colusorio ocurrié el fendmeno de la caducidad de la facultad sancionatoria.

En la graduacion de la multa respecto al criterio del grado de participacion se debe tener en
cuenta que CORFICOLOMBIANA en treinta (30) afios no ha estado involucrada en escandalos
de corrupcién, esta comprometida con el cumplimiento de la normatividad, fue una victima y se
rige bajo estrictos estandares éticos. Lo mismo sucede con la conducta de EPISOL.

No hay prueba que permita de manera razonable condenar a JOSE ELIAS MELO ACOSTA en
los hechos investigados y, en caso de que hubiese cometido un delito, tal conducta seria un
“comportamiento impropio” del que CORFICOLOMBIANA y EPISOL son completamente ajenos.

La conducta de CORFICOLOMBIANA o EPISOL es muy diferente a la de ODEBRECHT debido
a que en su organizacién no tiene una “cultura mafiosa” o “ilegal’ tendiente a infringir cualquier

tipo de norma.

A pesar de no compartir de ninguna manera la decisién, y aun cuando se compartieran las
conclusiones, la multa es excesiva porque castiga a unas compafiias cuyo unico “pecado” fue
haber escogido un “mal socio”.

La sancion no solamente tiene una funcion de desincentivo de las conductas anticompetitivas,
sino ademas debe medir la responsabilidad de los investigados en la comision de una infraccion.

Unicamente la CONCESIONARIA se beneficio con las conductas, quien estaba controlada por
ODEBRECHT y contaba con una participacién minoritaria de EPISOL. Resulta curioso, es "dificil
de entender' y “no tiene parangén”, que con una conducta adelantada por un solo agente se
multe a cinco (5) personas juridicas diferentes.

Resulta “curioso (por decir lo menos)” que en el presente caso “el afan de la multa ha abr?ubﬁadq
un analisis profundo de los alcances y topes de la multa®. Se llegaria al absurdo de decir que si
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CORFICOLOMBIANA hubiera creado once (11) empresas para participar con el 33%, se
hubieran impuesto doce (12) multas diferentes. Una multa a cada accionista y otra a
CORFICOLOMBIANA.

CORFICOLOMBIANA no es accionista de la CONCESIONARIA ni mucho menos miembro de
CONSOL. Existié una “aplicacién abusiva” del articulo 25 de la Ley 1340 de 2009 porgue no se
determind si el infractor fue CORFICOLOMBIANA o EPISOL y se les impuso dos sanciones
distintas, cuando el beneficio es uno solo.

Se considerd de manera errénea el impacto del mercado y su dimension. No se afecto el 100%
del mercado debido a que la licitacidon comprendia tres (3) sectores o tramos. En tal sentido, la
infraccion solamente impacto el 33% del mercado determinado, por lo que se debe recalcular la
sancion.

Existe una indebida aplicacién del articulo 25 de la Ley 1340 de 2009. En virtud del principio de
favorabilidad, a efectos de tasar la multa debia usarse el salario minimo legal mensual vigente
para 2009,

Se debe tener en cuenta que quien participé como miembro de CONSOL, y accionista, fue
EPISOL, y solamente con un 33%, y no CORFICOLOMBIANA. La sancién no podria ser mas
del 33% de la multa autorizada por la Ley, puesto que era el porcentaje que EPISOL tenia en
CONSOL y la CONCESIONARIA.

Debido a que CORFICOLOMBIANA y EPISOL tuvieron una conducta procesal correcta dicho
criterio en la graduacion de la multa no puede considerarse neutro, sinc gque debe valorarse de
forma positiva, reduciendo el monto de la sancién.

Debido al desconocimiento del principio del non bis in idem CORFICOLOMBIANA y EPISOL no
realizaron dos conductas, sino una Unica conducta, y la sancion debe ser reducida.

2.2.1. Argumentos particulares presentados por CORFICOLOMBIANA

No es cierto que CORFICOLOMBIANA tuvo conocimiento y consintid las conductas de
ODEBRECHT.

No es cierto que el supuesto acuerdo colusorio y el posterior sistema de pagos irregulares pueda
ser considerado como una misma practica o conducta. Se trata de conductas independientes,
en las que no participé CORFICOLOMBIANA y sobre las cuales operd la caducidad de la
facultad sancionatoria.

La conductas que se imputaron a CORFICOLOMBIANA no se encuentran tipificadas como
restrictivas de la competencia, no son la causa de la adjudicacion del contrato ni de la celebracion
del otrosi y no fueron mencionadas en la Resolucion de Apertura de la Investigacion.

CORFICOLOMBIANA no participo ni en el disefio ni implementacion del esquema ilegal con
ODEBRECHT. Los asuntos que JOSE ELIAS MELO ACOSTA y LUIZ ANTONIO BUENO
JUNIOR trataron de manera previa a mediados de 2009 fueron muy generales y no tuvieron
relacion con supuestos problemas que se presentaran en las licitaciones en Colombia.

Es un error y no corresponde a la realidad asumir que en el mes de julioc o agosto de 2009,
cuando LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR hablaba de sus socios, se referia a
CORFICOLOMBIANA, pues para esa época no se habia acordado con ODEBRECHT patrticipar
de forma conjunta en el proceso de seleccion.

Es increible que se desconozca que GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES en su ratificacion
sefiald que el proposito del soborno no era distorsionar el proceso de seleccion.
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Debidara que GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES fue reconocido como delator, y recibio
beneficios por colaboracién, sus afirmaciones no admiten desconocimiento ni interpretacién y
deben ser tomadas en su “tenor fiteral”.

Es imposible que el objeto del soborno fuere para que ODEBRECHT presentara una propuesta
perfecta, puesto que, segun las pruebas, las cuales en todo caso son nulas, las reuniones en las
que se empezo a discutirlo iniciaron con posterioridad a la presentacion de las propuestas.

La utilizacion de la frase “Siempre o casi siempre que una persona acepta una promesa
remuneraforia a cambio de desarrollar determinada labor, querra, por I0gica, que aquefla labor
que realizara resulte tal como se le encomendd”, que se calificd como maxima de la experiencia,
no suple la falta de prueba de que el propodsito del soborno fuese alterar los resultados del
proceso licitatorio.

La utilizacion de estudios sobre la forma como operaba ODEBRECHT “no son prueba de nada”
y nunca fueron decretados y aportados al Expediente.

No es cierto que el soborno buscaba eliminar las propuestas presentadas por otras empresas.
Se utilizaron unos apartes de la declaracion que GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES rindio
inicialmente en el PBC, que no fueron expresamente ratificados con posterioridad.

Se le otorgd relevancia a apartes descontextualizados de la declaracion inicial de GABRIEL
IGNACIO GARCIA MORALES. No se tuvo en cuenta que cuando una persona esta accediendo
al PBC tiene la “presién de inculpar’ a otros para obtener alguin beneficio y, por ello, es importante
"balancear’ esa presion con |a ratificacion y el contrainterrogatorio posterior.

No existid una interpretacion inflexible del pliego de condiciones, debido a que OHL fue
descalificada por el incumplimiento de los requisitos para el Sector 1, y no por falta de requisitos
del Sector 2.

Se efectud una interpretacion de las reglas del pliego de condiciones del Sector 1 alejada de
cualquier logica, fiiandoles un sentido y alcance que no podian tener. El requisito de ancho
minimo de seccion transversal de 40 metros era un requisito adicional para los casos en los
cuales las Vias Urbanas Principales tuviesen un ancho de carril menor de 3.5 metros.

Se cometié un error al expresar que el Comité Asesor Especial fue flexible en la interpretacion
del pliego de condiciones del Sector 1. Se trataba de reglas tan claras que no eran susceptibles
de interpretacion sino de aplicacién, sin necesidad de mayor elucubracion o analisis.

Para afirmar que la calificacion de la CONCESIONARIA de 1.000 puntos chedecid a la
participacién de GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES se debia demostrar que participd en
el proceso de evaluacion ejerciendo influencia sobre el Comité Evaluador, cuestion
expresamente negada por sus miembros.

Los ejemplos y calculos para afirmar que la adjudicacién no genero ahorro o fueron minimos, es
una comparacion que tiene, al menos, dos falacias: (i) que la propuesta de VIAS DEL SOL era
por los sectores 1y 2, en economia de escala, por lo que su costo unitario por cada kildmetro
seria menor a que si solamente construia y operaba el Sector 2, por lo gue sus valores no son
directamente comparables con la propuesta de la CONCESIONARIA vy (i) que los pliegos de
condiciones y especificamente el mecanismo de adjudicacion "DESESTIMULABAN

PROPUESTAS CON PRECIOS BAJOS".

Para el INCO no era necesariamente mejores las propuestas mas baratas. En la seccion 1_[].3.
del pliego de condiciones se aprecia un mecanismo de hasta dos rondas para eliminar
propuestas con precios muy bajos. No se puede afirmar que una presunta oferta mas barata
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(precio menor) que la ganadora implico que se perdio la oportunidad de tener un mejor
concesionario o que hubo un perjuicio equivalente a la diferencia de precios.

El Sector 1 tenia un aporte del Estado y no era un proyecto de concesién absoluto como lo era
el Sector 2. La financiacion del Sector 1 provenia principalmente de vigencias futuras y no de la
remuneracion por concepto de peajes, con lo cual el riesgo era inferior y el contrato tenia un
término inferior.

Respecto de que el acuerdo tenia “un propdsito de largo plazo®, ademas de no existir
participacion de CDRF#CDL_DMBIANA, el plazo del acuerdo no podria ir mas alla del tiempo que
GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES estuvo vinculado al INCO (2009 a 2010).

Para hacer participe a CORFICOLOMBIANA de una supuesta actividad de monitoreo del
acuerdo anticompetitivo se tergiversé la historia del concepto juridico rendido por HUGO
PALACIOS MEJIA.

Es absolutamente falso que GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES escogié a HUGO
PALACIOS MEJIA de una lista entregada por LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR en reunién del
14 de diciembre de 2009, puesto que ese nombre surgid el 15 de diciembre de 2009.

Existen correos electrénicos y declaraciones que demuestran que la elaboracion del concepto
juridico fue solicitada por YEZID AUGUSTO AROCHA ALARCON en fecha anterior al 14 de
diciembre de 2009, sin conocimiento JOSE ELIAS MELO ACOSTA.

El tema de conseguir el concepto juridico lo habldé LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR con
GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES antes del 14 de diciembre de 2009 y, para ese
momento, no se habia mencionado a JOSE ELIAS MELO ACOSTA la necesidad del mismo y,
mucho menos, se habia considerado a HUGO PALACIOS MEJIA.

Se equivoco la Resolucién Sancionatoria en cuanto al conocimiento por parte de JOSE ELIAS
MELO ACOSTA y CORFICOLOMBIANA respecto a que el concepto habia sido solicitado por
GABRIEL IGNACIO GARCIiA MORALES. Las razones gue motivaron la consecucion del
concepto juridico y que fueron expresadas a JOSE ELIAS MELO ACOSTA constan en un correo
electronico enviado por ALVARO MANTILLA.

PEDRO MANUEL VALENCIA PINZON indico que el motivo que se le expresd a JOSE ELIAS
MELO ACOSTA para obtener el concepto era la necesidad de sustentar, con la opinién de un
externo, la posicién respecto a que OHL no habia acreditado toda la experiencia y su propuesta
debia ser descalificada. Ni PEDRO MANUEL VALENCIA PINZON ni JOSE ELIAS MELO
ACOSTA sabian que el concepto lo habia solicitado GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES.

La entrega a la mano del concepto juridico a GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES obedecio
a la premura con que se requeria y no se habian podido expresar en forma verbal esos
argumentos, debido a que la audiencia se llevaria a cabo ese mismo dia en pocas horas y no se
aceptarian intervenciones de los proponentes.

No existe prueba alguna que indique que JOSE ELIAS MELO ACOSTA tenia conocimiento o
dio instrucciones para que el concepto fuese entregado a GABRIEL IGNACIO GARCIA
MORALES directamente o de manera “subreplicia”.

Respecto de la supuesta autorizacion del pago del soborno y la division de sus costos, ni una
denuncia penal ni una version ante la FISCALIA GENERAL DE LA NACION tienen el caracter
de prueba, sobre todo cuando las mismas no fueron controvertidas porque esos testigos o no
concurrieron © se negaron a declarar.
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A LUIZ ANTONIO MAMERI y LUIZ EDUARDO DA ROCHA SOARES no les consta lo sefalado
sobre el supuesto conocimiento de JOSE ELIAS MELO ACOSTA del pago del soborno o su

reembolso. Son testigos de oidas por lo que LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR les comentd al
respecto.

Es contrario a los principios del derecho administrativo sancionador imputar a
CORFICOLOMBIANA una conducta que se hizo para evitar controles gque esa sociedad tenia
adoptados para prevenir las conductas reprochadas.

La presuncion de inocencia implica que la administracién tiene la carga de demostrar con un
‘grado de certeza superior a fa duda razonable” que se realizd la conducta con culpa.

La responsabilidad en materia de practicas restrictivas de |la competencia es subjetiva. En el
caso de la personas juridicas la culpabilidad se verifica cuando la empresa ha tenido un defecto
estructural que genera o posibilita el actuar ilegal de la persona natural vinculada a ella.

Se reconocid que los controles que tenia CORFICOLOMBIANA impidieron que el pago del
soborno se hiciera a través de esa sociedad. Los sistemas de control interno (SCI) pueden “fallar
legitimamente” pues no esta construido por “angeles” para que sean completamente infalibles.

JOSE ELIAS MELO ACOSTA no tenia antecedentes penales o disciplinarios que hiciesen dudar
a CORFICOLOMBIANA de su comportamiento. Por el contrario, tenia una hoja de vida
intachable y su designacién como representante legal fue aceptada por la Superintendencia
Financiera de Colombia.

La estructura organizativa de CORFICOLOMBIANA no favorecia ni con incentivos ni con falta
de controles los pagos de sobornos. El pago del soborno y su supuesto “reembolso” fueron
realizados por fuera de esa sociedad.

La conducta delictiva de JOSE ELIAS MELO ACOSTA no fue generada por un riesgo creado
por CORFICOLOMBIANA sino por la estructura organizacional de ODEBRECHT. Tal conducta
seria un “comportamiento impropio” de un empleado de CORFICOLOMBIANA, que dicha
sociedad no tenia como prever o impedir empleando el cuidado ordinario y la autoridad
competente.

El pago del soborno no fue realizado como consecuencia de una conducta dolosa o gravemente
culposa de CORFICOLOMEBIANA.

Respecto de la participacion de CORFICOLOMBIANA en la denominada dinamica de
reembolsos y pagos irregulares se usaron pruebas nulas.

Los pagos en CONSOL podian ser efectuados por los funcionarios de ODEBRECHT, aunque
no hubieren sido autorizados por el funcionario de EPISOL.

Se desconocié que MAURICIO MILLAN DREWS aclar6é espontaneamente en su declaracion
que los representantes de ODEBRECHT eran sus jefes en CONSOL.

Los apartes de declaraciones de varias personas que indican que MAURICIO MILLAN DREWS
le reportaba a JOSE ELIAS MELO ACOSTA no demuestran de qué hablaban. Se debio
demostrar que CORFICOLOMBIANA sabia que los denominados reembolsos y "pagos
irequlares” eran sobornos o reembolsos.

LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR nunca tuvo conocimiento de la oposicion de MAURICIO
MILLAN DREWS a algtn pago, ni que JOSE ELIAS MELO ACOSTA lo hubiese llamado a

discutir esos temas.
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La declaracién de MAURICIO MILLAN DREWS se obtuvo mediante “preguntas claramente
ilegales de los funcionarios de la Superintendencia de Industria y Comercio”. Deliberadamente
se paso por alto que no tenia memoria clara sobre algunos hechos para indagar lo que podia
generar responsabilidad de CORFICOLOMBIANA. Se hicieron preguntas repetitivas “para forzar
las respuestas del decfarante”, asi como preguntas inductivas para que las respuestas “se
ajustaran a toda costa a la teoria del caso’.

Es extrafio que pese al hecho de que MAURICIO MILLAN DREWS usara expresiones como
cree", “no me acuerdo”, "tal vez", “de pronto”, se le otorgara trascendencia y alto valor a su

declaracion.

L1

No se explicd por qué razén CORFICOLOMBIANA iba a autorizar pagar cinco (5) veces lo que
supuestamente correspondia al soborno, cuando segun lo acordado eran dos millones
quinientos mil délares (USD 2.500.000).

CORFICOLOMBIANA no es responsable por un proceso en el cual no participd. Conforme la
doctrina de la Resolucion No. 42543 de 2020, en el supuesto acuerdo colusorio solo podria ser
parte ODEBRECHT, EPISOL y GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES, debido a que “esta
conducta solo puede ser cometida por los agentes def mercado que efectivamente concurren a
los procesos de seleccion contractual del Estado y no por otros agentes gue no participan en
ellos, a pesar de que puedan ejercer un control competitivo sobre los primeros”.

Como quiera que CORFICOLOMBIANA nc fue la sociedad que concurrié a la Licitacién Publica
SEA-LP-001-2008, no pudo infringir el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, asi
ejerza un control competitivo sobre EPISOL.

En clara contradiccion con las sentencias de la jurisdiccion penal se resolvié afirmar que el
soborno era para alterar el resultado del proceso licitatorio. Sin embargo, GABRIEL IGNACIO
GARCIA MORALES fue condenado por el delito de cohecho impropio Y no propio, y por interés
indebido en la celebracién de contratos, es decir, no se cuestiono la licitud de |a adjudicacion a
la CONCESIONARIA. Igualmente a JOSE ELIAS MELO ACOSTA se le condené por cohecho
por dar u ofrecer, gue nc supone ilicitud de la adjudicacion.

No se extrae de la condena penal de GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES que por sus
delitos se haya adjudicado ilegalmente el contrato. La jurisdiccion penal no encontré reproche
alguno en la adjudicacién, es decir, esas decisiones implican que no existid afectacion de los
bienes protegidos por las normas de proteccién de la competencia y, en consecuencia, no existe
antijuridicidad.

2.2.2. Argumentos particulares presentados por EPISOL

Ningln funcionario de EPISOL tuvo conocimiento ni consintié en el pago del soborno y otros
pagos.

Un acuerdo supone la manifestacion del consentimiento de dos o mas sujetos y, en el caso de
las sociedades, la manifestacion de la voluntad de las mismas se hace a través de su
representante legal, esto es, sujetos con poder de decision.

Mo es posible concluir que a partir de las supuestas actuaciones de JOSE ELiAS MELO
ACOSTA, quien nunca ha sido gerente, representante legal o incluso empleado de EPISOL, se
pueda comprometer la responsabilidad de esa sociedad.

En ninguna parte de la Resolucion de Apertura de Investigacion, Informe Motivado y tampoco la
Resolucion Sancionatoria se menciond que alguna persona de EPISOL tuviese conocimiento del
pago del soborno o que haya participado en €l acuerdo.
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MAURICIO MILLAN DREWS, quien era empleado de EPISOL en la época del pago del soborno,
no tuvo participacion en ese pago ni su reembolso. No se le imputo ningln cargo y la Resolucién
Sancionatoria planteé que JOSE ELIAS MELO ACOSTA lo habria convencido de que no habia
inconveniente en realizar los pagos a DCS MANAGEMENT.

JAVIER GERMAN MEJIA MUNOZ, empleado de EPISOL y funcionario en mision en CONSOL,
quien cuestiond lo pagos irregulares, también supuestamente fue convencido por JOSE ELIAS
MELO ACOSTA de realizarlos, pese a que existe plena prueba de su apoyo para negarse a
realizar pagos injustificados.

Si a quien se le indilga haber aceptado realizar pagos sin soporte es a JOSE ELIiAS MELO
ACOSTA, quien nunca detentd la calidad de representante legal o empleado de EPISOL,
atribuirle responsabilidad a dicha sociedad desconoceria que la ficcion juridica actia
materialmente por conducto de la personas naturales que tienen la capacidad de representarla
conforme |a regulacion societaria.

Se desconocieron los "mas basicos preceptos del derecho societario”. No se puede desconocer
la personeria juridica y autonomia de EPISOL para declararla responsable por actos de un
tercero y reinstaurarle esa personeria a efecto de sancionarla en forma adicional a
CORFICOLOMBIANA. EPISOL no manifestd su voluntad y no tiene responsabilidad o estaba
sujeta a la voluntad de CORFICOLOMBIANA y no puede ser sancionada independientemente.

MAURICIO MILLAN DREWS y JAVIER GERMAN MEJIA MUNOZ ocuparon el cargo de
Gerente de Administracion Contractual de CONSOL, en calidad de trabajadores en mision, por
lo que no se encontraban subordinados a EPISOL en cuanto al cumplimiento de ordenes,
respecto del modo en que debian ejecutar sus labores. Quien ejercia el poder de subordinacion
era la administracion del consorcio, esto es, ODEBRECHT.

Se aplicd un régimen de responsabilidad objetiva proscritc en materia administrativa
sancionatoria al hacer responsable a EPISOL por actos de terceros, porque un trabajador que
se encontraba en misién en otra empresa, bajo otra subordinacion, no se hubiese negado a
autorizar unos determinados pagos.

La tesis de la Resolucion Sancionatoria es “absurda” puesto gue cuando MAURICIO MILLAN
DREWS y JAVIER GERMAN MEJIA MUNOZ tuvieron dudas, cuestionaron y se negaron a
autorizar pagos, se valoré como una actuacion de |la personas natural, pero cuando no pudieron
detectar una anormalidad, se imputé a EPISOL como una omisién de la persona juridica.

Los funcionarios de EPISOL fueron quienes cuestionaron los pagos que CONSOL y la
CONCESIONARIA hicieron exclusivamente por érdenes de ODEBRECHT.

Las menciones a funcionarios de EPISOL en la Resolucién Sancionatoria son precisamente para
indicar que identificaron pagos que no estaban soportados o que se negaron a autorizarlos. Las
actuaciones de MAURICIO MILLAN DREWS y JAVIER GERMAN MEJIA MUNOZ fueron
propias de quien desconoce y desaprueba el esquema disefiado y ejecutado por ODEBRECHT.

Las declaraciones sobre el supuesto silencio y colaboracion de JOSE ELIAS MELO ACOSTA
no son pruebas y no tienen valor alguno. Tampoco demuestran que él efectivamente tenia
conocimiento del pago de sobornos y, mucho menos, que ello fuese atribuible a
CORFICOLOMBIANA o EPISOL.

Para poder determinar la responsabilidad de EPISOL se debia demostrar que sus funcionarios
sabian que los denominados “reembolsos y pagos irregulares’ eran pagos de sobornos o
reembolsos de los mismos. Es irrefutable que ningun funcionario de EPISOL fue acusado de
complicidad de las actuaciones de ODEBRECHT.




: HOJA No 24
RESOLUCION DE 2021
R3I0343

"Par la cual se deciden unos recursos de reposicion”

El hecho de que JOSE ELIAS MELO ACOSTA tuviera algun conocimiento no significa que
EPISOL también, dado que este no era su representante legal. Incluso a MAURICIO MILLAN
DREWS y JAVIER GERMAN MEJiIA MUNOZ en ningin momento se les atribuyo
responsabilidad, participacion o conocimiento en los hechos objeto de acusacion.

La tesis segun la cual la conducta omisiva de EPISOL hace participe a dicha sociedad de las
conductas ilegales de ODEBRECHT, desconoce |a “teoria de prohibicién de regreso”, que afirma
que cuando una persona realiza una conducta inclusive dolosa, irrelevante o inocua para el
derecho penal y, con ella, facilita, propicia o estimula la comision de un delito doloso o culposo
de otra, no le es imputable el comportamiento criminoso de esta Gltima, excepto si tiene posicion
de garante, excede los limites de riesgo permitido y conoce |la posibilidad de comision de delito
doloso o culposo por parte de la otra.

EPISOL no tenia un posicion de garante, esto es, que tuviesen un deber creado por la ley para
evitar gue se hagan pagos sin soporte. Tampoco tenia conocimiento de que esos pagos eran
para reembolsar a ODEBRECHT el soborno.

2.3. Argumentos presentados por la CONCESIONARIA

La Superintendencia de Industria y Comercio perdié competencia temporal debido a que operd
la caducidad de la facultad sancionatoria.

Se ided la existencia de un sistema con la unica finalidad de poder argumentar que la facultad
sancionatoria no habria caducado; pues dicha argumentacion, permitiria considerar las
conductas como de caracter continuado y, por lo tanto, establecer el inicio del cédmputo del
termino con posterioridad a la fecha de adjudicacion del contrato.

No es posible considerar como parte del sistema el supuesto mecanismo de instrumentalizacion
de diferentes contratos para el pago del acuerdo anticompetitivo. Estos no son mas que efectos
derivados del mismo pacto celebrado, pero no hacen parte de la conducta imputada, cuya
consolidacion se produjo con la adjudicacion del contrato.

Cualquier pago que se realiza con posterioridad a la adjudicacién del contrato, obtenido como
consecuencia de un acuerdo anticompetitivo, no implica la existencia de un sistema contrario a
la libre competencia; cuando estos no serian mas que un efecto econdmico derivado del mismo.

El hecho de que el acuerdo anticompetitivo supuestamente celebrado, tendria como objetivo
garantizar la obtencién del contrate, implica que una vez obtenido el mismo, este habria cumplido
su finalidad y, en consecuencia, el computo del término de caducidad inicio en dicho momento.

Se realizd una interpretacion extensiva, que no consulta los criterios de seguridad juridica del
articulo 27 de la Ley 1340 de 2009, al sefialar que la CONCESIONARIA permitié prolongar la
conducta anticompetitiva hasta el 22 de febrero de 2017.

Ningun elemento de prueba permite llegar a la conclusion que la CONCESIONARIA —sus
representantes y/o administradores— hubiere participado en la estructuracién yfo ejecucion del
acuerdo restrictivo de la competencia derivado del soborno a GABRIEL IGNACIO GARCIA
MORALES, por parte de funcionarios de ODEBRECHT.

La CONCESIONARIA no pudo haber participado, ni contribuido en la celebracion y ejecucion
del acuerdo anticompetitivo; toda vez que fue constituida como consecuencia de |a adjudicacion
del Contrato de Concesion No. 001 de 2010. Es decir, al momento de la estructuracién,
celebracion y ejecucion del acuerdo, esta no existia.
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Ni GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES ni LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR, quienes
fueron los encargados de la negociacion, cierre y ejecucion del acuerdo anticompetitivo, fueron
representantes ni administradores de la CONCESIONARIA.

El ajuste de cuentas del valor pagado por el acuerdo anticompetitivo se realizé a través de DCS
MANAGEMENT, no de la CONCESIONARIA.

No se describid ningun elemento que comprometa la responsabilidad de la CONCESIONARIA,
y solo se revelaron pruebas que comprometen la responsabilidad de CONSOL.

Los presuntos pagos irregulares fueron autorizados por personal de CORFICOLOMBIANA vy
EPISOL, no de la CONCESIONARIA.

Los supuestos contratos, pagos y transacciones irregulares fuercn puestos en conocimiento de
CORFICOLOMBIANA y EPISOL. La CONCESIONARIA no tolero ni ejecuté dichas conductas,
y los supuestos pagos irregulares fueron de CONSOL a DCS MANAGEMENT.

La declaracion de JORGE ENRIQUE PIZANO CALLEJAS evidencia que el comportamiento de
los agentes de la CONCESIONARIA era denunciar las presuntas irregularidades a JOSE ELIAS
MELO ACOSTA.

La interpretacion en cuanto a la existencia de un sistema anticompetitivo con dos (2) fases carece
de todo sentido, desconoce la realidad y es completamente errada, por cuanto convierte en un
sistema el efecto econémico del acuerdo anticompetitivo objeto de reproche a traves de la
conducta prevista en el articulo 47 del Decreto 2153 de 1992.

El juicio de responsabilidad debe realizarse respecto de las dos (2) conductas imputadas. Asi,
teniendo en cuenta que la CONCESIONARIA no tuvo participacion alguna en el acto colusivo se
debe archivar la conducta del numeral 9 del articulo 45 del Decreto 2153 de 1992 y, en
consecuencia, el valor de la sancién debe disminuir, por lo menos, en la mitad.

Existira una ineficacia del acto administrative —Resolucién Sancionatoria— debido a que la
CONCESIONARIA se encuentra en liquidacion judicial, lo que implica la liquidacion pronta y
ordenada, buscando el aprovechamiento del patrimonio del deudor. En ese sentido, no se
cumplira con el principio de eficacia, previsto en el articulo 3 de la Ley 1437 de 2011, en razon a
que es probable que no existan los recursos suficientes para el pago de la multa impuesta; al ser
este un crédito de quinta (5) clase.

Desde la misma expedicion del acto administrativo, carece de eficacia respecto de la
CONCESIONARIA, debido a que la sancién no podra ser recaudada al no contarse con los
recursos suficientes para dichos efectos. Existen acreedores de mejor derecho, por ejemplo los
laborales, y los recursos existentes seran destinados a satisfacer dichas acreencias.

Se debe revocar la sancion administrativa en su integridad o, en su defecto, por ejemplo,
sustituirla por la imposicion de una amonestacion; figura que si bien no esta prevista
expresamente por la Ley 1340 de 2009, si responderia a la realidad de la CONCESIONARIA.

Se ejercié de manera arbitraria la facultad prevista en el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009 al
imponer de sanciones de contenido economico y, para el caso en concreto, ademas de la
proteccién del interés general, esta debié moderar su arbitrio en contexto del proceso de
liquidacion judicial en que se encuentra la CONCESIONARIA para satisfacer los intereses de los

acreedores.

La aplicacion y correcta valoracion de los criterios de dosificacion debe realizarse en bloque, es
decir, todos los criterios deben impactar la motivacion, por lo tanto, seria impreciso fundamentar
la sancién en solo algunos de los criterios establecidos.
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La motivacion de los criterios de dosimetria debe consultar las prerrogativas de antijuridicidad,
culpabilidad y presuncién de inocencia que favorecen la posicién de la CONCESIONARIA.

El impacto que la conducta tenga sobre el mercado se encuentra completamente equivocado,
debe ser modificado, valorado como atenuante, y el monto de |la sancion disminuido.

Mo se puede tener en cuenta la perdida de recursos por el menor ahorro que tuvo la entidad
contratante, el costo de oportunidad del uso de dichos recursos y la pérdida de confianza de la
ciudadania como consecuencia de la participacion de GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES,
cuando la CONCESIONARIA no tuvo participacion alguna en la configuracion, elaboracion,
celebracion o ejecucion del acuerdo anticompetitivo, que dio lugar a la imposicién de la sancion.

La conducta imputada a la CONCESIONARIA no afectd el funcionamiento del mercado, toda
vez que no involucrd cambiar los términos del proceso de licitacion, no determiné la adjudicacién
del contrato, ni realizd pago alguno para que esta, como promesa de sociedad, fuera
adjudicataria del mismo.

Los criterios relacionados con |la dimension del mercado afectado, el beneficio obtenido por el
infractor y el grado de participacion del implicado no corresponden con la conducta, participacion
o actuaciones desplegadas por la CONCESIONARIA debido a que no intervino en el desarrollo,
ejecucién o concepcidn del acuerdo anticompetitivo, por lo que estos criterios deben ser tomados
como atenuantes o, cuando menos, de manera neutra, teniendo en cuenta que no tuvo injerencia
alguna sobre la dimensién o afectacién del mercado.

Contrario a algun beneficio, las conductas reprochadas alteraron la utilidad esperada de la
CONCESIONARIA y provocaron la inejecucién del contrato; como consecuencia de las
actuaciones surtidas en sede cautelar y en la decision adoptada por el Tribunal de Arbitramento.
Se debe resaltar que mediante la Resolucion No. 5216 de 2017 se ordend a la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA (en adelante “ANI") la terminacién inmediata del Contrato
de Concesién No. 001 de 2010.

En cuando al criterio de conducta procesal, la CONCESIONARIA demostrd cooperacion para
lograr la finalidad de los medios probatorios, sin actitudes de obstruccion, ejerciendo su derecho
de contradiccién de manera idénea dentro de los términos correspondientes, por lo que debe ser
tenido en cuenta como un atenuante y no de manera neutra.

El criterio de conducta procesal debe ser modificado y tenido como atenuante y, en
consecuencia, ser tomado en cuenta para disminuir el monto de la sancién impuesta.

En cuando al criterio del patrimonio del infractor se deben tener en cuenta los Estados
Financieros a enero de 2020, y que de conformidad con la informacién suministrada a la
Superintendencia de Sociedades, distintos acreedores se han hecho parte del proceso de
liquidacion judicial, entre ellos, bancos cuyas acreencias estan respaldadas con garantias
mobiliarias que ascienden a un billdon de pesos (aproximadamente).

2.4. Argumentos comunes presentados por LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR, LUIZ ANTONIO
MAMERI vy YEZID AUGUSTO AROCHA ALARCON

]

A mediados de 2016 las labores funcionarios y exempleados de ODEBRECHT que colaboraban
con las autoridades no eran para ocultar, sino para recaudar elementos de prueba de las
denuncias que se presentarian, que estas se ajustaran a la verdad y estuvieran debida e
incontrovertiblemente respaldadas.

En 2016 la justicia penal colombiana conté con el apoyo de LUIZ ANTONIO BUENQ JUNIOR vy
LUIZ ANTONIO MAMERI. No se puede concluir que cometieran infracciones a la libre
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competencia y poner en riesgo sus compromisos, con consecuencias personales y patrimoniales
gravisimas.

Lo sucedido en 2016 no tiene ninguna relevancia sobre el mercado y carecit de toda relacion de
causalidad con cualquier evento restrictivo de la competencia.

Se incurrio en falsa motivacion. Varios de los fundamentos facticos son inexistentes alejados de
la realidad e “interpretados convenientemente” para imponer sanciones sin fundamento.

GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES carecia de condiciones personales, técnicas,
profesionales y de direccionamiento para alterar el Proyecto Ruta del Sol. No influencio a
miembros de los comités asesores y de evaluacion, ni a funcionarios del INCO, carecia de
influencia sobre la escogencia del estructurador, elaboracion de pliegos, sus eventuales
modificaciones o requisitos habilitantes y, en general, de facultades para tomar decisiones en
las etapas de la licitacion, por lo que no favorecio a ODEBRECHT.

Las reuniones entre GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES y ODEBRECHT fueron después
de la etapa de estructuracion, cuando el pliego de condiciones y requisitos habilitantes eran
definitivos, y el mismo dia que finalizé el término para presentar propuestas, en que las reglas
de juego estaban definidas.

Los testigos confirmaron que los proponentes que compitieron con ODEBRECHT cometieron
errores de su exclusiva responsabilidad que los descalificaron por ausencia de cumplimiento de
requisitos habilitantes y objetivos, sin injerencia de un agente del Estado.

No se resolvieron las “irregularidades” y “denuncias” en el procedimiento administrativo. De
forma “arbitraria’ se declararon superadas “criticas y denuncias” al responder de “manera
acomodada’ varios de los elementos y actos violatorios. Se omitio adoptar los correctivos a todas
las irregularidades y causales de nulidad expresadas y ampliamente sustentadas.

Las normas y actuaciones se deben interpretar con la Constitucion, la Ley 1437 de 2011 y leyes
especiales que regulen la materia (Decreto 2153 de 1992). Estas fueron desconocidas en forma
“acomodaticia y conveniente a muy particulares intereses” al interpretar disposiciones como las
relativas a la caducidad o tipicidad y legalidad de las conductas sancionables.

No existid garantia de los derechos al debido proceso, defensa y contradiccion. Se nego el
acceso a la totalidad del Expediente, en especial a los cuadernos reservados de ODEBRECHT,
MANUEL RICARDO CABRAL XIMENES, MARIA VICTORIA GUARIN VANEGAS, entre otros.

La relevancia de conocer la carpeta reservada de MANUEL RICARDO CABRAL XIMENES, es
que este hizo afirmaciones en contra de LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR y era necesario
conocer aquellas circunstancias facticas que podria haber aducido tanto para su defensa como
para muestras de colaboracion.

No se comparte la interpretacion restrictiva, bajo un supuesto derecho a la intimidad, cuyos
criterios de calificacion no fueron informados, para decidir ocultar a los interesados unos correos
electronicos de MANUEL RICARDO CABRAL XIMENES que en nada afectaban su intimidad.

En una decisién “insensata’ por el “prurito de rechazar por rechazar' con una respuesta "de
cajon” se otorgd primacia al derecho a la intimidad de MANUEL RICARDO CABRAL XIMENES,
y jamas alegado, para desconocer y “tirar por fa borda” el esfuerzo en desvirtuar “calumnias o
ataques infundados’.

Las expresiones utilizadas por MANUEL RICARDO CABRAL XIMENES “seguramente permeo
la psiquis’ de los funcionarios responsables de la investigacion, que como “seres humanos
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impresionables, permeables a la informacion que reciben durante todo el proceso” vieron
afectado su juicio.

Las pruebas para abrir la investigacion, consistentes principalmente en las declaraciones y
denuncias de LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR, LUIZ ANTONIO MAMERI y LUIZ EDUARDO
DA ROCHA SOARES ante la FISCALIA GENERAL DE LA NACION y PROCURADURIA
GENERAL DE LA NACION, son nulas de pleno derecho y debian ser excluidas.

Se vulnerd una expresa prohibicion probatoria de la ley procesal penal, y derechos
fundamentales como el debido proceso, el derecho de defensa y no autoincriminacion. En visitas
de inspeccion no se puede recaudar informacion, evidencias o medios de prueba entregados por
indiciados dentro de un proceso penal y en aplicacion del principic de oportunidad.

Se desconocio el principio de presuncion de inocencia debido a que “sin querer prejuzgar’ se
habian anunciado las mas altas sanciones contra las empresas investigadas, pese a que el
Superintendente de Industria y Comercio afirmd que no se emitid un “concepto” al respecto.

Se desconocio el principio de imparcialidad y “pufufan” ejemplos de como se obvid que la
finalidad de los procedimientos es asegurar y garantizar los derechos de todas las personas sin
discriminacion alguna y sin tener en consideracion “factores de afecto o de inferés” y, en general,
“‘cualquier clase de motivacion subjeliva’.

Se atribuyeron competencias implicitas, por analogia o por extension hermenéutica, para imputar
cargos mas alla de los limites legales preestablecidos, y para interpretar normas procesales
como la caducidad, a "mejor conveniencia’, incurriendo en un “abuso del poder’ y una
“arbifrariedad’, al no respetar los derechos constitucionales y legales.

Existieron multiples vulneraciones al debido proceso debido a la indebida formulacién de cargos,
la falta de tipicidad de la imputacion relativa al pago de un soborno y la inexistencia de los
elementos configurativos de acuerdos contrarios a la libre competencia econdmica.

Segun reiterada jurisprudencia los cargos se deben indicar de manera concreta, con explicacion
clara de los hechos que constituyen una infraccidon. Con un grado de generalidad se
establecieron los cargos imputados al referirse de "manera genérica” a la supuesta viclacion del
articulo 1° de la Ley 155 de 1959 y el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992.

Se desconocio el principio de congruencia lo que invalida toda la actuacion administrativa por
violacion del debido proceso. Debe existir congruencia entre los cargos v las recomendaciones
del Informe Motivado, en consecuencia, entre los actos en la denominacion juridica que se
endilga y los hechos probados.

La Resolucion de Apertura de la Investigacion menciong, por lo menos, en ochenta y dos (82)
ocasiones las expresiones “adjudicacion” y ‘licitacién®. Con imprecisas expresiones, la
investigacién se condujo inicialmente en el marco del denominado "PROCESQO", pero se termind
aduciendo responsabilidades colectivas respecto de hechos “imprecisos, inconexos”.

Se realizd un giro al alcance del marco temporal y conceptual del denominado “PROCESO", que
se utilizé a lo largo de la Resolucién de Apertura de Investigacion para afirmar que los hechos
anticompetitivos y el supuesto "sistema anticompelitivo” se extendieron hasta 2016.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en sentencia del 6 de diciembre de 2018 en accion
popular, entendio que la Resolucion de Apertura de Investigacion, solo se ocupaba o hacia
relacion con los eventos relacionados con la licitacion del 2009, no con eventos posteriores. De
ahi la necesidad de que ordenara abrir una investigacién respecto de los hechos que dieron lugar
a la suscripcion de los otrosies No. 3 y 6.
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La carga de precision de la autoridad administrativa exige individualizar la modalidad imputada.
Se imputaron cargos genéricos como la violacion del numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153
de 1992 o la violacién a la prohibicion general del articulo 1° de la Ley 155 de 1959,

Existio “indeterminacion’, “imprecision” y “falta de claridad” en la imputacién debido a que, sin
rigor alguno, se imputé haber colaborado, facilitado, autorizado, ejecutado o tolerado, verbos
diferentes con alcances muy distintos. No sefald en concreto y con la debida precision y
discriminacién, en qué consiste cada actuacion para encuadrarla en la correspondiente practica
contraria a la libre competencia.

De conformidad con la doctrina en materia de competencia, “la norma que prohibe la colusion
en licitaciones sanciona unicamente los acuerdos de no competencia realizados entre empresas,
v no los acuerdos entre funcionarios publicos y empresas privadas para determinar el destino de
una licitacion”.

En el Proyecto de Ley 038 de 2015 se intentd realizar una cualificacion del sujeto activo de la
conducta al determinar que se podra imponer sanciones pecuniarias a los "agentes del mercado’,
sean personas naturales o juridicas, en busca de excluir el esfuerzo de una “interpretacion
ampliada” a los servidores publicos, debido a que tal ampliacion no existe.

La conducta presuntamente sancionable no encuentra la precision que exige el respeto al
derecho de defensa y se constituye en “anfibolégica”. De forma contraria a derecho, "arbitraria y
abusiva”, se acudio a “interpretaciones amafiadas” para encuadrar ciertos comportamientos en
“tipos administrativos sancionables” contrarios a la libre competencia, con una "ambigledad’ y
"despropdsito” que deja en evidencia la “flaqueza” de los cargos imputados.

La indeterminacién de la imputacion coloco al investigado en el esfuerzo de tratar de entender o
imaginar a cual de todas las hipétesis que plantea el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153
de 1992 se refiere. También impuso a los imputados descubrir qué querra decir que se le
investiga por la violacion a la prohibicién general del articulo 1° de la Ley 155 de 1958.

Se desconocio el principio de proporcionalidad al imponer la sancion. Se impuso la maxima multa
posible, sin motivar suficiente y razonadamente el parametro con base en el cual se liquido la
sancion.

El principio de proporcionalidad exige una ponderacion que corresponda la gravedad de la
sancion con el comportamiento del infractor. Cuando se trata de mdltiples sancionados las
sanciones deben corresponder a la gravedad de sus actuaciones, extension de las mismas y
una tasacion justa entre unas y otras.

Se cometio un error al fijar la sancién sin referente distinto que el maximo que podria imponer
conforme la norma. Se ignord cualquier otro elemento de juicio, como que gracias a la denuncia
instaurada por LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR y LUIZ ANTONIO MAMERI resulté involucrado
GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES para reconocer los ilicitos en que incurrié en 2009,

No se tuvo en cuenta, como en el caso “cementos’, la capacidad econdémica del investigado
conforme su patrimonio, con la finalidad de no constituirse en una sancion que liquida el
patrimonio.

Existi® una inaplicacion del principio de proporcionalidad a partir de la ponderacion de los
factores concurrentes y necesarios para graduar la sancion, en orden a adecuarla a los hechos
que la originan.

Se desconocié el principio de favorabilidad en la tasacién de la multa al imponerla con base en
los salarios minimos vigentes al momento de la sancion.
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Se debe realizar una reduccion significativa de la sancién impuesta teniendo en consideracion
la reconocida y “correcta conducta procesal’ de los sancionados,

2.4.1. Argumentos particulares presentados por LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR

LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR estuvo vinculado y ejercid actividades en Colombia hasta el
31 de diciembre de 2012. En 2016 no ejecutd acciones para “legalizar’ pagos o pretender ocultar
absolutamente ningun ilicito cometido siete (7) afios atras.

La mision de LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR en su viaje a mediados de 2016 era enterarse
de como y dénde se hicieron los giros a GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES debido a que
las autorizaciones e instrucciones habian sido de “manera informal, fragmentada, inclusive
verbalmente”.

GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES incurrid en una inexactitud al mencionar que
ENRIQUE JOSE GHISAYS MANZUR y ELEUBERTO ANTONIO MARTORELLI estuvieron
presentes en la reunidn de 2016 y que también se invito a YEZID AUGUSTO AROCHA
ALARCON.

A LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR no le resultaba util “legatizar’ pagos realizados seis (6) afos
atras y cuyas particularidades desconocia. El riesgo que corria era grande y carecia de sentido
que ad portas de celebrar un acuerdo de colaboracion, aparecieran documentos contradictorios
y carentes de respaldo.

LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR transgredid el réegimen de libre competencia en el mercado
colombiano Gnicamente entre 2009-2010 con su acuerdo ilegal con GABRIEL IGNACIO
GARCIA MORALES y no volvié a tener incidencia en hechos relacionados con Colombia, en
operaciones de pagos o contratos.

Opero6 la caducidad de |a facultad sancionatoria debido a que para el 28 de diciembre de 2020
transcurrieron cerca de once (11) afios desde el dUltimo acto vinculado al soborno realizado a
GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES.

Se sefialaron pagos sospechosos ocurridos en 2013 y en adelante, cuando LUIZ ANTONIO
BUENO JUNIOR no tuvo incidencia en |la operacion en Colombia, pues su trabajo concluyé en
diciembre de 2012.

Cuando LUIZ ANTONIO BUENQO JUNIOR trabajo en Colombia en 2012 y pagé los impuestos
de renta, su patrimonio no superd $ 275.000.000.

2.4.2. Argumentos particulares presentados por LUIZ ANTONIO MAMERI

Las actuaciones de LUIZ ANTONIO MAMERI se restringiercn a 2010 y 2013 y, por tanto, caduco
la facultad sancionatoria. La actuacion de 2016, no tiene connotacién anticompetitiva, ni
relevancia juridica.

Se probé que LUIZ ANTONIO MAMERI tuvo incidencia en los pagos a GABRIEL IGNACIO
GARCIA MORALES en 2009 y a OTTO NICOLAS BULA BULA en 2013, al impartir autorizacion
a LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR y ELEUBERTO ANTONIO MARTORELLI para realizarlos.

LUIZ ANTONIO MAMERI ni en 2009 ni 2013 conoci¢ detalles sobre los beneficiarios de los
pagos, como se harian, la modalidad, etc. Ignord todas esas particularidades, pues no le
concernian.
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Para 2016, la comprensién que LUIZ ANTONIO MAMERI refirid sobre operaciones de pagos,
fue consecuencia exclusiva de su labor como colaborador con las autoridades de Estados
Unidos, Brasil, Suiza y Colombia.

Solo hasta el 2016, LUIZ ANTONIO MAMERI tuvo conocimiento de si los pagos que autorizéd se
habian efectivamente realizado; asi como de dlos detalles de las operaciones durante afios
previos, descubriendo como y a través de qué vehiculos se habian realizado.

LUIZ ANTONIO MAMERI transgredio el régimen de libre competencia en el mercado colombiano
unicamente en el 2010 y 2013 con las autorizaciones de pagos y no volvié a tener incidencia en
hechos relacionados con Colombia.

LUIZ ANTONIO MAMERI no omitid ningin deber, mucho menos tolerd algin comportamiento
contrario a la competencia.

De conformidad con la jurisprudencia el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, “toda forma
de responsabilidad objetiva se encuentra proscrita” y "se requiere un conocimiento consciente
del agente de la conducta para que sea juridicamente reprochable”.

LUIZ ANTONIO MAMERI no tenia manera de conocer qué manejos se dieron en el pais o en el
“Departamento de Operaciones Estructuradas” a los pagos que autorizd y no tenia intervencion
en la coordinacion de los mismos o sus reembolsos.

Opero la caducidad de la facultad sancionatoria debido a que el ultimo pago que LUIZ ANTONIO
MAMERI autorizd fue a OTTO NICOLAS BULA BULA en 2013 y en 2016 entendié que esa
autorizacion se materializé entre febrero y septiembre de 2014, por lo que el 28 de diciembre de
2020 transcurrieron cerca de siete (7) afios desde esa autorizacion.

En 2016 LUIZ ANTONIO MAMERI tenia un deber legal y judicial en Brasil que le impedia realizar
denuncias en Colombia y tenia que estar bajo estricta reserva y confidencialidad.

Se concluyd, sin mayor andlisis, que la sancion gue se imponia a LUIZ ANTONIO MAMERI
debia equivaler al 70% del maximo permitido por la ley.

2.4.3. Argumentos particulares presentados por YEZID AUGUSTO AROCHA ALARCON

YEZID AUGUSTO AROCHA ALARCON no participé en reuniones privadas con GABRIEL
IGNACIO GARCIA MORALES y EDUARDO JOSE ZAMBRANO CAICEDO con miras a alterar

la licitacién del Proyecto Ruta del Sol.

Se realizé un analisis que careci6 de “sindéresis” para responsabilizar a YEZID AUQUSTD
AROCHA ALARCON por intervenir o cometer actos contrarios a la competencia por
supuestamente sostener una reunién con GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES, quien bajo

juramento aclard que jamas trataron algo ilegal.

No se probd el propésito de la reunion con GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES, su alcance
o asuntos tratados. Esa reunion se solicité formalmente y no hay prueba que refiera que fue
privada u oculta.

La afirmacién de GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES respecto a que "En esos dias recibi
varias visitas de funcionarios de ODEBRECHT, generalmente promovidas por el sefior
EDUARDO ZAMBRANO, quien asistia o solicitaba estas reuniones con el sefior YEZID
AROCHA" tiene un alcance confuso.

El objetivo de las reuniones con YEZID AUGUSTO AROCHA ALARE{"J!\I rpuq? ser aclarar temas
juridicos o contractuales de prepliegos, pliegos o documentos de la licitacion, especialmente,
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relacionados con caracteristicas de la documentacién del exterior, aportes sobre capacidad
técnica, financiera u obligaciones contractuales, responsabilidades o régimen de riesgos.

GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES y LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR expresaron no
haber sostenido reuniones o conversaciones para asuntos ilegales con YEZID AUGUSTO
AROCHA ALARCON y que él no conocia de los acuerdos ilegales.

GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES y YEZID AUGUSTO AROCHA ALARCON, sin la
participacion de EDUARDO JOSE ZAMBRANO CAICEDO, no trataron ningun asunto ilegal o
que buscara descalificar a los competidores de la licitacion del Proyecto Ruta del Sol.

Desde la denuncia penal, LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR fue contundente en sefalar que los
Gnicos conocedores del ilicito eran JOSE ELIAS MELO ACOSTA, LUIZ ANTONIO MAMERI y
LUIZ EDUARDO DA ROCHA SOARES.

En la sentencia penal contra JOSE ELIAS MELO ACOSTA se hace evidente la falta de
participacion y conocimiento de YEZID AUGUSTO AROCHA ALARCON en asuntos ilegales.
No fue considerada una investigacion en su contra ¢ compulsa de copias pues no tuvo
participacion, nunca se probé su intervencion o conocimiento.

YEZID AUGUSTO AROCHA ALARCON no dio “via libre” para solicitar el concepto juridico a
HUGO PALACIOS MEJIA y requerido por GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES para
inhabilitar un competidor, ni autorizé, solicitd o lideré su consecucion. Se utilizaron expresiones
“equivocas y generales”, no es claro qué significa “dar via fibre” para solicitarlo.

Con el concepto no se buscaba “inhabilitar a un proponente y realizar la adjudicacion a la
CONCESIONARIA", este se presentd como argumento para solicitar la descalificacion de los
demas oferentes, basado Unicamente en la ley, en los pliegos y las respuestas del INCO durante
el periodo de licitacion.

El concepto juridico tenia la tnica finalidad de corroborar que la eliminacion de los competidores
—que no era culpa de GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES ni de ODEBRECHT— fuera
realmente “serna, cierta y contundente”, lo que solo se podia confirmar con una opinion experta
y en extremo objetiva totalmente despmuista de sesgos o intereses.

El autor del concepto es un abogado conocido y vinculado © cercano a JOSE ELIAS MELO
ACOSTA y CORFICOLOMBIANA, no a ODEBRECHT. El concepto fue solo un respaldo para
GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES en caso de que se le cuestionara algo en el futuro.

YEZID AUGUSTO AROCHA ALARCON simplemente se limito a sugerir los temas sobre los que
deberia versar el concepto y verificar que se atendieran los temas criticos que se estaban
discutiendo al interior de la licitacion, no a autorizarlo, contratarlo o darle “via fibre”.

YEZID AUGUSTO AROCHA ALARCON al interactuar con un abogado que les ayudaria a
aclarar dudas respecto de la eliminacion de OHL, se comportd totalmente espontaneo, abierto y
con total transparencia, como era natural ante un encargo de su jefe de corroborar y ratificar, la
fuerza de los argumentos juridicos de |a eliminacién de un competidor que se habia equivocado.

HUGO PALACIOS MEJIA reconocio que el concepto lo elaboré con un previo estudio del pliego
de condiciones y no recibid presion para beneficiar a la estructura plural a la que pertenecia
ODEBRECHT y CORFICOLOMBIANA.

YEZID AUGUSTO AROCHA ALARCON no tuvo conocimiento de los inicios de |a estrategia de
compensacion mediante el correo electronico del 5 de enero de 2010, en que LUIZ ANTONIO
BUENO JUNIOR le indicé que valdria la pena “influenciar algunos puntos del contrato de
inmediato” con el proposito de “disminuir nuestros nesgos y cualificar nuestro resultado”.
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El objetivo del correo electronico del 5 de enero de 2010, como sucede en la adjudicacion y
celebracion de contratos plblicos, era revisar en forma exhaustiva el clausulado para confirmar
gue se integraron |as adiciones o modificaciones convenidas publicamente, debido a centenares
de adendas, modificaciones y aclaraciones al pliego en temas sensibles, lo cual no es ilegal.

Es una mera especulacion, “gratuita, fantasiosa”, y que no atienda a ninguna logica, sefnalar que
se buscaba “influenciar” a algin funcionario para facilitar la modificacion del contrato e
incrementar las utilidades mediante “adiciones”.

La expresion de LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR en el correo electronico del 5 de enero de
2010 es tipica de un director a su equipo, que exige verificar la redaccion del documento para
minimizar riesgos, evitando asumir costos no presupuestados y optimizar el resultado esperado.

YEZID AUGUSTO ARQOCHA ALARCON no tuvo conocimiento de la ejecucion de la dinamica
de reembolsos y pagos irregulares durante la segunda fase del sistema anticompetitivo.
Tampoco incidié en los pagos de CONSOL o la CONCESIONARIA, que tenian sus propios
esquemas administrativos, financieros y de control interno.

El correc emitido por ELEUBERTO ANTONIO MARTORELLI a unos funcionarios de la
CONCESIONARIA, con copia a otros de EPISOL y a YEZID AUGUSTO AROCHA ALARCON
unicamente era un “entérese” que debe haber una revisién detalladas de varios contratos.

En declaraciones se evidencié que OTTO NICOLAS BULA BULA solo tuvo tratos con
ELEUBERTO ANTONIO MARTORELLI, no con YEZID AUGUSTO AROCHA ALARCON. Su
intervencion Gnicamente fue para la explicacion del contrato de estabilidad juridica y la
formalizacién de contratos elaborados conforme instrucciones de ELEUBERTO ANTDNIU
MARTORELLL.

El contrato de lobby para el tramite de los requisitos que le dieran viabilidad a la adicion Ocana
— Gamarra, sus particularidades y celebracién, fue Unica y exclusivamente acordado entre
ELEUBERTO ANTONIO MARTORELLI y OTTO NICOLAS BULA BULA.

YEZID AUGUSTO AROCHA ALARCON no participd ni estuvo involucrado en la reunion de
“mediados del 2016” en las oficinas de ODEBRECHT, con LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR,
GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES, ENRIQUE JOSE GHISAYS MANZUR vy
ELEUBERTO ANTONIO MARTORELLL

No existe prueba o referencia respecto de que YEZID AUGUSTO AROCHA ALARCON hubiera
partlclpadu en la reunion en las oficinas de ODEBRECHT, emitido alguna indicacion o
sugerencia en relacion con ese tema, ni contratos o la manera como debian comportarse en
algtin momento, tampoco de la reunién en Cartagena, a la cual no asistid, ni conocio.

YEZID AUGUSTO AROCHA ALARCON no interferia en los asuntos financieros o contractuales
de CONSOL ni de la CONCESIONARIA, pues dichas empresas tenian su propia e
independiente estructura operacional. Ningun testigo, ni nadie relacionado con pagos irregulares,
refiere su intervencion come participe.

El conocimiento que YEZID AUGUSTO AROCHA ALARCON adquirio de los actos ilicitos fue
debido a que se le encomendd la tarea de entregar a la FISCALIA GENERAL DE LA NACION

solicitudes de principio de oportunidad y de colaboracion en 2016 y 2017.

Opero6 la caducidad de la facultad sancionatoria para imponer sanciones a YEZID AUGUSTO
AROCHA ALARCON.
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Se debe reconsiderar y reducir significativamente el monto de la sancién impuesta teniendo en
cuenta la permanente disposicidn de colaborar, las declaraciones rendidas durante la fase inicial
de la investigacion y la comparecencia a la audiencia de ratificacion en 2019.

YEZID AUGUSTO AROCHA ALARCON presentd las denuncias en representacion de
ODEBRECHT con todo el soporte probatorio y acompaiid al apoderado de las personas
naturales a presentar las denuncias y pruebas correspondientes.

2.5. Argumentos presentados por JOSE ELIAS MELO ACOSTA

Se perdio competencia temporal debido a que operd la caducidad de la facultad sancionatoria.
Cuando se profirié la Resolucién de Apertura de investigacién habian transcurrido mas de ocho
(8) afos desde el momento en que se adjudico el contrato (diciembre de 2009).

Con fundamento en el articulo 40 y 41 de |la Ley 153 de 1887, modificados por la Ley 1564 de
2012, los términos que inician a correr se rigen por las leyes vigentes en ese momento. En virtud
del articulo 38 del Decreto 01 de 1984, el término de caducidad es de tres (3) anos, debido a que
la Ley 1340 de 2009 entré en vigencia con posterioridad a la ocurrencia del acuerdo
anticompetitivo.

El mercado concurrente es cerrado y determinado por la obra o servicio objeto de licitacion,
limitado en el tiempo, y solo existe mientras se adjudica o declara desierta |a licitacion. Una vez
adjudicado desaparece y nace una nueva relacion juridica, bilateral y excluyente, entre el Estado
y el contratista, que se rige por las normas de la contratacion estatal.

Los competidores son Unicamente las personas que por su actividad economica y cumplir los
requisitos para participar, pueden concurrir al mercado y competir en la licitacién.

La colusion en la adjudicacién de una licitacion no es una conducta de tracto sucesivo. Un acto
anticompetitivo tendiente a conseguir la adjudicacion del contrato no subsiste mas alla del acto
adjudicatario o del acuerdo previo, si es que el resultado no se logra.

De conformidad con el articulo 27 de la Ley 1340 de 2009, la caducidad de la facultad
sancionatoria respecto de la colusidn, se cuenta a partir de diciembre de 2009 y hasta diciembre
de 2014, operando a partir de esa fecha.

De conformidad con jurisprudencia del Tribunal Administrative de Cundinamarca, en casos de
colusién en licitaciones publicas, la caducidad se contabiliza a partir del momento en que se
adjudica el respectivo el contrato.

Se modifico de facto la imputacion inicial en el Informe Motivado como en la Resolucion
Sancionatoria, para sostener que los efectos del acuerdo se mantuvieron en el tiempo en una
segunda fase con un sistema de reembolsos y pagos irregulares para dividir el costo del acuerdo
anticompetitivo.

La conducta no puede denominarse de tracto sucesivo o continuada debido a que el soborno y
su pago concluyeron en 2010, comportamiento anticompetitivo que mas alla no produjo efectos
respecto del derecho de la competencia.

No existio “unidad de sujefos” debido a que GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES, después
de concluida la licitacion, dejo de ser funcionario publico.

No existio "unidad de intencién” debido a que la conducta de ofrecer y pagar "sobornos” a
funcionarios publicos, no guarda identidad en causa, objeto y sujetos respecto del "sistema de
reembolso y pagos irregulares’.
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El pago y reembolso del soborno, a través del contrato con DCS MANAGEMENT, ocurrieron en
2010 por lo que al abrir la investigacion no se tenia facultad para sancionar.

Enun e_s._fuerzu por estructurar la tesis de la continuidad de la conducta, se arguy¢ que el acuerdo
competitivo cobijaba la adicion Ocafa — Gamarra, que mas alla de su enunciacién no fue
corroborada con el material probatorio.

Para imputar responsabilidad a JOSE ELIAS MELO ACOSTA y condenarlo a "como dé lugar’,
se acudio a tesis contradictorias y se nego la valoracion de la prueba que le favorecia.

Respecto al acuerdo que celebro LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR y GABRIEL IGNACIO
GARCIA MORALES, en las declaraciones de ambos participes no hay mencion a la adicion de
Ocana — Gamarra, los testigos directos del caso no ubican ese supueste como parte del acuerdo.

Era requisito sine gua non que el funcionario sobornado tuviera un grado de participacion en la
gestacion y aprobacion de la adicién, de lo contrario, el acuerdo no cumpliria los objetivos de
asegurar la adjudicacion de la licitacion y repetir mas adelante la adjudicacion de la adicion.

La adicion Ocafia — Gamarra no fue objeto de mencién en la imputacién. No fue posible hacer
alegatos, ni tampoco solicitud y decreto de pruebas concretas o relativas a la misma, no se
sometio a los requisitos de publicidad y contradiccién, no se decretaron testimonios, ni se citaron
a los involucrados.

El “testigo estrella” GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES dejo de ser funcionario publico a
los pocos meses de la adjudicacion. En el momento en que se gesto y aprobo la adicion, no tenia
ni ejercia papel alguno frente a la misma.

Sostener efectos anticompetitivos derivados de la adicion Ocafia — Gamarra es contrario a
decisiones judiciales que analizaron su génesis, debido a que la “adicién no nacio por iniciativa
privada, sino fue propuesta por la ANI", es decir, se gestd con ocasion de una decision estatal
del DNP, aprcbada en un CONPES.

La sentencia de la Corte Suprema de Justicia contra PLINIO OLANO BECERRA corresponde a
un elemento probatorio que no fue posible alegar respecto de los cargos iniciales y demuestra
que la adicién Ocana — Gamarra nunca se gestd dentro del marco de una situacion de caracter
anticompetitivo.

No existio “unidad de infraccion” debido a que se requiere que cada una de las conductas en el
tiempo resulten violatorias de un mismo precepto normativo o una misma infraccion o delito. Si
las conductas recaen sobre diferentes violaciones normativas no existe conducta continuada.

El manejo interno de los dineros de la CONCESIONARIA, que hizo ODEBRECHT, corresponde
a relaciones juridico-comerciales ajenas al proceso licitatorio y al derecho de la competencia.

Es un error suponer que los dineros pactados en el contrato de transaccién, hicieron parte de un
sistema anticompetitivo, sin demostrar con certeza: (i) el mercado vulnerado; (ii) el efecto
anticompetitivo y (iii) el acto anticompetitivo que su celebracion estructura, demuestra con
certeza que el contrato como tal es ajeno al acuerdo anticompetitivo.

Los supuestos facticos que se consideraron para la sancion no estan en consonancia con la
imputacién factica contra JOSE ELIAS MELO ACOSTA, lo que desconoce el articulo 47 de la
Ley 1437 de 2011. La defensa se hace contra los cargos que con “precision y claridad” se
comunican, los que en la decision final se tienen que verificar o desechar conforme a la prueba.

En la Resolucién de Apertura de Investigacion se sefald expresamente como supuesto factico
contra JOSE ELIAS MELO ACOSTA que era “para favorecer a la concesionaria RUTA DEL
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SOL". La Resolucion Sancion desfigurd el cargo inicial y lo desbordd toda vez que termind
sancionando aspectos ajenos a los cargos imputados.

La formulacién de un nuevo cargo tiene un efecto “determinante” y “devastador” frente al derecho
de defensa debido a que impidic que las pruebas solicitadas se orientaran a controvertirlo. Se
estructurd una actuacion arbitraria y contraria a derecho debido a que ni el sistema de supuestos
reembolsos, ni la adicion Ocafia — Gamarra guardan identidad con el cargo inicial.

Se impidio la aportacion de pruebas pertinentes en donde se establece la ausencia de
participacion de CORFICOLOMBIANA en pagos irregulares, en particular la solicitud respecto
de los chats de GABRIEL DUMAR LORA.

Existio una falta de pronunciamiento concreto respecto de los alegatos presentados por JOSE
ELIAS MELO ACOSTA frente a errores de valoracion de la prueba favorable a sus alegaciones.

Si bien una enorme pluralidad de conductas pueden ser ilicitas, no todas tienen el caracter de
anticompetitivas. Estructurar conductas continuadas o de tracto sucesivo como anticompetitivas,
no puede llegar al extremo de que esa definicion se predique respecto de conductas que no se
ejecutaron dentro del marco de situaciones de competencia al imputar efectos anticompetitivos
al mal manejo de recursos que hizo ODEBRECHT.

La garantia del debido proceso y presuncion de inocencia, no pueden significar la peculiar
interpretacion de que cualquier “indicio” o interpretacion subjetiva de una conducta es plena
prueba para responsabilizar a una persona y sancionarla.

El interés de participar en la licitacion no recaia en JOSE ELIAS MELO ACOSTA. La iniciativa
de CORFICOLOMBIANA y sus subordinadas fue del presidente del GRUPO AVAL, lo que esta
demostrado con un correo electronico de diciembre de 2008.

JOSE ELIAS MELO ACOSTA no tuvo “contacto indebido” con ningun funcionario publico
encargado de la adjudicacion y control del cumplimiento del contrato. En los contactos con
personas del INCO, la ANI o MINISTERIO DE TRANSPORTE, no se mencioné como participe
de dichas reuniones.

La direccion y liderazgo de la propuesta y el proyecto estaba en cabeza de ODEBRECHT, lo que
se evidencia en el Memorando de Entendimiento (en adelante "MOU", por sus siglas en inglés),
las participaciones accionarias en la CONCESIONARIA como en CONSOL, lo mismo que en la
estructura de sus drganos de administracion.

JOSE ELIAS MELO ACOSTA no era el representante legal de las empresas que pagaron el
soborno. Todos los pagos realizados a GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES fueron
efectuados a través del area de operaciones estructuradas de ODEBRECHT.

JOSE ELIAS MELO ACOSTA no tenia ninguna responsabilidad en la gestion de la
CONCESIONARIA y CONSOL. Cuando MAURICIO MILLAN DREWS refiric que comento
verbalmente con JOSE ELIAS MELO ACOSTA algunas inquietudes sobre pagos, este le indicé
que si “estaban dentro del presupuesto y cumplian fas reglas” debia aprobarlas, y jamas le indico
u ordend incumplir ninguna norma, ni procedimiento.

JOSE ELIAS MELO ACOSTA no fue beneficiaric de la adjudicacién de ningtin contrato, ni era
accionista de las empresas que los obtuvieron, ¥ no tuvo ningun beneficio econémico por tal

motivo. Las actuaciones de CORFICOLOMBIANA siempre fueron informadas a la Junta directiva
del GRUPO AVAL.
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La inmensa mayoria de pruebas aluden a actuaciones y operaciones realizadas por personas,
no solo distintas de JOSE ELIAS MELO ACOSTA, sino que son pertenecientes a otras
compainiias independientes a CORFICOLOMBIANA.

No pueden existir dos versiones diferentes del acuerdo de “sobomo”, que es la infraccion
anticompetitiva, y que desde el punto de vista penal coinciden con un cchecho impropio
confesado por LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR y GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES.

No pueden alterarse, variarse o desconocerse las declaraciones de los confesos participes del
acuerdo de soborno. Por suposicion se afirmé que JOSE ELIAS MELO ACOSTA lo conocid e
hizo parte del mismo, sin que el relato de los participes directos ubiquen a una tercera persona.

Se desnaturalizé el sentido y alcance de la prueba. La tesis de las acciones de “ideacion”,
“celebracion” y “efecucion” de un acuerdo anticompetitivo por parte de JOSE ELIAS MELO
ACOSTA, son simples suposiciones contrarias al sentido natural de la prueba.

Existio un error en la valoracion probatoria de la ideacion del esquema anticompetitivo con una
consideracion “acomodada y confraria a lo que el acervo probatorio logicamente acredita”. Un
evento de calificacion o descalificacion formal que experimentd CORFICOLOMBIANA en un
proceso licitatorio anterior fue la prueba determinante de la participacion a titulo de ideacion por
parte de JOSE ELIAS MELO ACOSTA en el esquema anticompetitivo.

No es posible atribuir a JOSE ELIAS MELO ACOSTA la condicién de "determinador” de la
voluntad de ODEBRECHT o que sembré la idea del sistema anticompetitive en el “inocente”
LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR. Segun esa conclusion, sin sus comentarios, ODEBRECHT
no habria puesto en practica en Colombia el esquema de corrupcion multinacional confesado.

No se tuvo en cuenta que LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR era proveniente de Angola, pais
donde se produjeron practicas corruptas por ODEBRECHT, por lo que esta empresa habiendo
participado sola o con cualquier otro socio, hubiera puesto en marcha su politica de corrupcion
y practicas anticompetitivas.

Existié6 un error en la valoracion de quienes participaron en la “celebracién” del acuerdo
anticompetitivo. El Estado, a través de sus instituciones, no debe tener diferentes versiones para
una misma situacion factica. Lo confesado por ODEBRECHT demostro que LUIZ ANTONIO
BUENO JUNIOR “era 100% autonomo” y no necesitaba autorizacion para hacer pactos ilegales.

LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR cambid su versién, dijo “fo que quiso y como lo quiso’,
dependiendo del escenario al que acudia, sin que tal circunstancia ameritara el menor reproche
valorativo a su relato.

LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR no ratifico su declaracién y su ausencia no fue valorada con
las consecuencias legales que corresponden. Con conjeturas y suposiciones se lleno ese vacio
para “acomodar artificialmente” los hechos a hipétesis y prejuicios, desbordando el propio dicho

del delincuente confeso.

El acuerdo fue iniciativa exclusiva de ODEBRECHT y no participd nadie mas. La promesa de
dinero o la representacion dineraria de la dadiva no nacio con el acuerdo entre ODEBRECHT y

el funcionario publico.

Ninguna declaracién o prueba validamente controvertida sefialo que gxi_&tié un acuerdo previo
entre ODEBRECHT, CORFICOLOMBIANA y EPISOL, en que participd JOSE _ELIAS MIELD
ACOSTA. La reunion en que se pacté el monto y oportunidad del pago de la coima fue a "sus

espaldas’.
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JOSE ELIAS MELO ACOSTA y GUSTAVO ANTONIO RAMIREZ GALINDO desconocieron la
existencia del acuerdo anticompetitivo. Dos testigos colombianos, directos, no fueron suficientes
para desvirtuar el dicho de LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR, quien ni siquiera ratificd su
declaracion.

Las pruebas favorables a JOSE ELIAS MELO ACOSTA que |o alejan de su participacion en el

acuerdo o que tuviera conocimiento posterior a éste, fueron ignoradas o descartas de plano y se
le crey6 plenamente a un "mentiroso” como LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR.

Segun la sentencia de la Corte Suprema de Justicia del 6 de diciembre de 2019 contra PLINIO
OLANO BECERRA, hecho publico y notorio, LUIZ ANTONIC BUENO JUNIOR no necesitaba
“ningtin intermediario” porque tenia “contacto directo” con GABRIEL IGNACIO GARCIA
MORALES, "para que no existiera ninguna otra persona involucrada’.

Existid un error en la valoracion sobre el objeto de la promesa remuneratoria y el momento en
gue se definio el pago de una suma de dinero. Se omitio la realidad afirmando que desde su
nacimiento, el pacto se estructurd sobre suma de dinero por seis millones quinientos mil dolares
(USD 6.500.000) y era conocido por ODEBRECHT, CORFICOLOMBIANA v EPISOL.

Se desbordo la prueba debido a que GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES nego que dias
antes de la entrega de propuestas (27 de octubre de 2009) se conociera gue I;a promesa
remuneratoria era dinero, por lo que no podia existir autorizacion de JOSE ELIAS MELO
ACOSTA.

Existio un error en cuanto la valoracion relativa al pago material del "soborno”, es decir, su
‘ejecucion”. CORFICOLOMBIANA y JOSE ELIAS MELO ACOSTA no tuvieron participacion.
Los funcionarios de ODEBRECHT con capacidad de realizar el mismo, ni quienes lo recibieron,
los ubican en el proceso de pago o autorizacién de éste.

LUIZ EDUARDO DA ROCHA SOARES y LUIZ ANTONIO MAMERI, responsables del pago en
ODEBRECHT, actuaron y pagaron sin participacion alguna de JOSE ELIAS MELO ACOSTA.

Es un error considerar una denuncia penal como prueba plena. De acuerdo con la Ley 906 de
2004, los testigos que la suscriben y presentan, deben demostrar ante un juez de conocimiento
y en audiencia publica de juicio oral, sometida a contradiccion de todos los sujetos procesales,
la veracidad de lo denunciado y de las pruebas que sustentan dicho documento.

Legalmente no se puede valorar con grado de certeza una pieza procesal —denuncia penal—
que por expreso mandato legal carece de ese valor. Para ser plena prueba requiere
contradiccion. Cualquier afirmacién de que JOSE ELIAS MELO ACOSTA participo en el pago o
lo autorizd es una simple conjetura.

Existio un error en la valoracion relativa a la ideacion del concepto rendido por HUGO PALACIOS
MEJIA, su alcance y en especial sobre el testimonio de GABRIEL IGNACIO GARCIA
MORALES al respecto. Se tergiversaron las circunstancias de tiempo, modo y lugar gque
rodearon su creacion y solicitud.

El concepto rendido el 15 de diciembre de 2009 no era idéneo para inhabilitar a un proponente
debido a que para esa fecha el Comité Evaluador habia calificado las propuestas. El concepto
analizaba si la descalificacién o inhabilitacion se habia hecho conforme a las reglas de la
licitacion, es decir, conforme a derecho, y tenia por objeto analizar un hecho cumplido.

La iniciativa para la consecucién del concepto juridico provino de la firma ARRIETA MANTILLA,
asesora juridica de la CONCESIONARIA, contratada por ODEBRECHT antes de tener cualquier
acuerdo con CORFICOLOMBIANA.
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El 11 de diciembre de 2009 se definié el temario del concepto y se encargé a MARTHA CEDIEL,
y el 14 de diciembre de 2009, el equipo juridico conocid que ella se excusé de rendirlo, lo que se
demuestra en los correos electrénicos de esa época. La prueba no ubica, ni acredita relacion de
JOSE ELIAS MELO ACOSTA con la elaboracion del concepto o su temario.

El control final del concepto y orden de entrega no correspondieron a una iniciativa de
CORFICOLOMBIANA o JOSE ELIAS MELO ACOSTA sino de ODEBRECHT. HUGO
PALACIOS MEJIA ratifico que le fue solicitado el 15 de diciembre de 2009 y, de manera
excepcional, aceptd rendirlo en poco tiempo.

La declaracion de GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES es contradictoria y un “embuste”
debido a que la idea del concepto no nacio los primeros dias de diciembre, sino a partir del 10
de diciembre de 2009. La prueba objetiva, documental y testimonial demuestra que no existio
una lista y que es imposible que HUGO PALACIOS MEJIA estuviera en ella.

Sin existir ninguna prueba “de manera robética” se afirmé que se tiene por probada la relacion
de LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR y JOSE ELIAS MELO ACOSTA frente al concepto.

Existio un error en la valoracion en cuanto la supuesta participacion de JOSE ELIAS MELO
ACOSTA en los pagos irregulares. No existe prueba en su buzén de correo electronico que
demuestre la “continda y directa comunicacion con Mauricio Millan". Todas las comunicaciones
entre CORFICOLOMBIANA vy sus filiales esta soportada en correos electronicos entre los
diferentes funcionarios.

Se desconocio una “prueba pericial’ sobre las comunicaciones por correo electrénico entre JOSE
ELIAS MELO ACOSTA y MAURICIO MILLAN DREWS que arrojé una inexistencia de
comunicacién, en comparacion con comunicaciones entre funcionarios que si dependian de él.

Existid un error en cuanto la valoracion de la conducta frente a los reportes que hizo JAVIER
GERMAN MEJIA MUNOZ y JORGE ENRIQUE PIZANO CALLEJAS. Se desconocio el apoyo
de JOSE ELIAS MELO ACOSTA a esos reportes y su respaldo a la decision de no autorizar los
pagos, que se hicieron directamente por ODEBRECHT sin el permiso pertinente.

JAVIER GERMAN MEJiA MUNOZ neg6 que reportara a JOSE ELIAS MELO ACOSTA y
tinicamente le consultd por la inquietud que su decision pudiera tener en la continuidad de su
puesto, por lo cual no es cierto que se recibieran reportes del Gerente de Administracion
Contractual de CONSOL.

Existe una trazabilidad de documentos y correos electrénicos que indican que JOSE ELIAS
MELO ACOSTA actud promoviendo acciones de verificacion de posibles irregularidades que
debian ser constatadas para ser reclamadas ante ODEBRECHT, lo cual es contrario a la
supuesta "pasividad, tolerancia, permisividad' y no es una actitud de quien conociera de actos
anticompetitivos, los tolerara o permitiera.

El anexo del correo electronico del 30 de junio de 2015 demuestra que la conducta de
ODEBRECHT nunca fue revelar lo que sucedia, sino tratar de dar un parte de tranquilidad y
ocultaron ante su socio toda la realidad, lo que indica que en Colombia se desconocia la
corrupcion.

En septiembre de 2015 al interior de CORFICOLOMBIANA, JOSE ELIAS MELO ACOSTA y
GUSTAVO ANTONIO RAMIREZ GALINDO estudiaron la posibilidad legal de disolver la
asociacion con ODEBRECHT.

Existe un contradiccion esencial debido a que si supuestamente existia un acuerdo para realizar
reembolsos de pagos ilicitos, una vez se descubrieron irregularidades, en vez de ocultarlas, se
procedid a investigarlas involucrando diferentes estamentos y funcionarios de toda la
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organizacién, incluido JOSE ELIAS MELO ACOSTA. Asi mismo, ODEBRECHT ademas de
reconocer que movilizé dineros sin soporte, aceptd restituirlos.

El planteamiento de que JOSE ELIAS MELO ACOSTA no interpuso denuncia o accion alguna
es “tendencioso, e hipotético” y desconoce las pruebas que indican que "no era un alfado de
Odebrechf’.

Un manejo irregular de la caja entre socios por hacer pagos no autorizados o sin sustento, no
acredita que el GRUPO AVAL, CORFICOLOMBIANA o EPISOL tuvieran conocimiento de la
conducta delictiva que confesé ODEBRECHT.

No es posible ubicar a JOSE ELIAS MELO ACOSTA como “una entidad omnipresente” en todas
las areas de la relacion ODEBRECHT, GRUPO AVAL CORFICOLOMBIANA, EPISOL,
CONCESIONARIA y CONSOL, cuando la realidad demuestra que no es asi.

La decisién, conforme al sentido natural de la prueba, es opuesta al material probatorio
validamente incorporado. No solo hay un error en el analisis 16gico de la prueba sino que esa
“distorsion frente a la verdad de los hechos” cambiaria |la decision.

La multa impuesta admite revision teniendo en cuenta la informacién financiera reciente relativa
a la situacion econémica actual de JOSE ELIAS MELO ACOSTA, quien no continud
desarrollando actividades econdmicas al interior de las empresas vinculadas a la practica
anticompetitiva o en el mismo sector. En 2017 la investigacion penal en su contra significd su
desvinculacion automatica del empleo que tenia.

En los Gltimos 22 afios, JOSE ELIAS MELO ACOSTA se desempefid en altos cargos de
administracion de entidades sujetas al control de la SUPERINTENDENCIA FINANCIERA,
siendo ese el sector en el que desarrollé su actividad |aboral y econdomica (fuente de ingresos).
Cuando cumpla su condena penal no tendra edad laboral y estara imposibilitado de trabajar en
el sector financiero donde desarroll su vida laboral y tiene su experticia.

La idea de la empresa de asesoria econémica y financiera que JOSE ELIAS MELO ACOSTA
pretendia desarrollar no llegd a consolidarse debido a que el 23 de agosto de 2017 se dicté en
su contra medida cautelar de detencion preventiva intramural. Ademas, se le privo de |a libertad
el 29 de abril de 2018 con ocasién del fallo penal de primera instancia.

JOSE ELIAS MELO ACOSTA lleva casi cuatro (4) afios sin generar ingresos de su actividad
laboral lo gue implica un cambio sustancial en su situacién financiera, como se evidencia con su
declaracion de renta.

La conducta anticompetitiva que se imputd a JOSE ELIAS MELO ACOSTA corresponde con la
misma conducta penal por la gque se le condeno previamente a pagar una multa de $136.328.082,
adicional a la pena privativa de la libertad.

Una persona privada de la libertad esta en incapacidad de generar ingresos. En 2018, JOSE
ELIAS MELO ACOSTA reportd ingresos principalmente de vinculaciéon laboral por
SHIE ;. < 2019, con la privacion de la libertad, solo reporté Sl siendo cero

($0) sus ingresos laborales.

La multa de $393.991.455 analizada respecto del patrimonio liquido, que con base en la
declaracion de renta del afio gravable 2019 era $h, constituye el [l de su
patrimonio. En el casc de CORFICOLOMBIANA, por ejemplo, es apenas del 0,066% de su
patrimonio y 3.63% de las utilidades reportadas en 2019.
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» La condena es patrimonialmente desproporcionada si se tiene en cuenta que JOSE ELIAS
MELO ACOSTA no era beneficiario del contrato, no era socio de los resultados de la
CONCESIONARIA, ni obtenia utilidad alguna del negocio.

» La multa sobre el patrimonio de la persona natural, conforme a la declaracién de renta, es del
- En el caso “aziicar” la multa sobre patrimonio més alta no llegé al 6.7%, y en otros casos
de colusion, sin incluir el GRUPO NULE, representaron en promedio el 9.95% del patrimonio de
los sancionados.

» De conformidad con la Resolucion No. 69268 de 2018 y la Resolucion No. 22233 de 2019 se ha
resaltado “la necesidad de tener en cuenta fa situacion financiera del sancionado’.

+ El aumento de las multas que promovid la Ley 1340 de 2009 tenia por objeto, ademas de
disuasion y sancion, que no fuese irrisorio frente a los beneficios indebidos que el agente pudiera
haber obtenido. Pero tratandose de las personas naturales es claro que no perciben los
beneficios del agente del mercado, por lo que debe apreciarse con mayor proporcionalidad.

2.6. Argumentos comunes presentados por GUSTAVO ANTONIO RAMIREZ GALINDO y
ALEJANDRO SANCHEZ VACA

« Que se elimine de la Resolucion No. 82510 de 2020 cualquier afirmacion o analisis de
responsabilidad efectuado por la Delegatura respecto de la imputacion relacionada con el
aprovechamiento del conflicto de intereses por cuanto existia caducidad de la facultad
sancionatoria y los pronunciamientos son ilegales y afectan el buen nombre de GUSTAVO
ANTONIO RAMIREZ GALINDO y ALEJANDRO SANCHEZ VACA.

» Se realizaron afirmaciones frente a un cargo para el cual no le estaba permitido a la Delegatura
ni a la Superintendencia de Industria y Comercio adelantar actuacion alguna.

+ Una vez la Delegatura concluyé que carecia de competencia por haberse configurado la
caducidad de la facultad sancionatoria, lo procedente era archivar la investigacion y no continuar
con su tramite.

» En vez de declarar la nulidad de lo actuado por la Delegatura, en la Resolucion No. 82510 de
2020 se incluyeron afirmaciones que afectan el buen nombre de unas personas que no fueron
declaradas responsables de realizar una conducta restrictiva de la competencia.

TERCEROQ: Que mediante Resolucién No. 7145 del 18 de febrero de 2021 se decretaron como
prueba los documentos aportados en los recursos de reposicion interpuestos por
CORFICOLOMBIANA, EPISOL y la CONCESIONARIA por considerarlos conducentes, pertinentes
y Utiles para fundamentar los argumentos expuestos en sus recursos de reposicion.

Asi mismo, se rechazo el decreto de algunas pruebas documentales y testimonial sclicitadas por
CORFICOLOMBIANA, EPISOL y JOSE ELIAS MELO ACOSTA por no encontrarse satisfechos los

requisitos de pertinencia y utilidad.

En consecuencia, de conformidad con lo establecido en el articulo 79 de la Ley 1437 de 2011, de
las pruebas documentales decretadas, se ordené correr traslado a ODEBRECHT,
CORFICOLOMBIANA, EPISOL, la CONCESIONARIA, LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR, LUIZ
ANTONIO MAMERI, YEZID AUGUSTO AROCHA ALARCON y JOSE ELIAS MELO ACOSTA, por
un término de cinco (5) dias a partir de la comunicacién o notificacion de la Resolucion No. 7145 de

2021, seguln fuera el caso.

CUARTO: Que mediante memoriales bajo los radicados No. 17-14777-1419, 17-14777-1421 y 17-
14777-1427, ODEBRECHT, LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR, LUIZ ANTONIO MAMERI y YEZID
AUGUSTO AROCHA ALARCON expusieron diferentes dificultades para acceder al Expediente y
consultar las pruebas documentales incorporadas lo que, a su juicio, limito el término de traslado
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previsto en el articulo 79 de la Ley 1437 de 2011 y comprometié su derecho de defensa y
contradiccion.

En razon a lo anterior, mediante Resolucion No. 16692 del 25 de marzo de 2021, con fundamento
en el numeral 11 del articulo 3 de la Ley 1437 de 2011, en armonia con el articulo 41 de la Ley 1437
de 2011, y segln lo previsto en el articulo 21 de la Ley 1340 de 2009, debido a las inconformidades
sefialadas en el tramite, y ante la posibilidad de que se presentaran inconvenientes en el acceso al
Expediente para la consulta de las pruebas incorporadas, se adoptaron algunas medidas necesarias
para corregir cualquier posible irregularidad.

4.1. Pronunciamientos sobre las pruebas decretadas en la Resolucion No. 7145 de 2021

Superada cualquier posible irregularidad, dentro del termino de traslado concedido se recibieron los
siguientes pronunciamientos por parte de ODEBRECHT?, LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR, LUIZ
ANTONIO MAMERI y YEZID AUGUSTO AROCHA ALARCON* sobre las pruebas documentales
decretadas e incorporadas al Expediente administrativo. Los demas intervinientes guardaron
silencio.

4.1.1. ODEBRECHT®

e El Superintendente de industria y Comercio emitié conceptos o consejos sobre la investigacion
a través de distintos medios de comunicacion —'Revista Semana”, "Diario Portafofio” y “La
FM'—, que se encuadran en la causal del numeral 11 del articulo 11 de la Ley 1437 de 2011,
sobre conflictos de interés y causales de impedimento y recusacion de los servidores publicos.

+ Se desconocio el debido proceso y las garantias de imparcialidad debido a que en todas sus
manifestaciones da a entender que no tendra en cuenta las inconformidades manifestadas
mediante los recursos de reposicion y, por el contrario, la sancién esta en firme.

¢ Las pruebas debieron ser presentadas en las etapas establecidas en el Decreto 2153 de 1992
por lo gue su decreto es violatorio del debido proceso de ODEBRECHT.

« Ninguna de las pruebas decretadas son nuevas ni scbrevinientes. Por el contrario, estaban a
disposicion de CORFICOLOMBIANA y EPISOL con anterioridad a la expedicion de la
Resolucion Sancionatoria, e incluso la Resolucion de Apertura de Investigacion, y hacen alusion
a hechos precedentes.

« E| decreto de las pruebas documentales, gue no son nuevas ni sobrevinientes, ademas de
resultar "extrafio”, es violatorio del debido proceso de ODEBRECHT.

» Las pruebas decretadas en la Resolucion No. 7135 de 2021 son superfluas e inltiles.
« CORFICOLOMBIANA vy EPISOL conocieron de los pagos realizados desde la

CONCESIONARIA. En todo caso, debido a su experiencia, sus altos valores corporativos, su
deber de debida diligencia, su participacion, y deber de vigilancia en relacién con las firmas,

*Rad. SIC. 17-14777- -01420-0001 del 2 de marzo de 2021 y 17-14777- -01458-0001 del 6 de abril de 2021.

1 Rad. SIC 17-14777- -01424-0001 del 5 de marzo de 2021 y 17-14777- -01455-0001 del 5 de abril de 2021.

* Mediante escrito con Rad. SIC. 17-14777- -01497-0001 del 14 de mayo de 2021, CORFICOLOMBIANA y EPISOL se
pranunciaron en relacion con algunas afirmaciones hechas por ODEBRECHT al traslado previsto en el articulo 79 de la
Ley 1437 de 2011. Al respecto, es menester sefialar que dicho pronunciamiento por parte de CORFICOLOMBIANA vy
EPISOL, ademas de extemporaneo, resulta completamente improcedente, en razén a que el tramite previsto en &l
articulo 79 de la Ley 1437 de 2011 unicamente implica un “fraslade” a los demas intervinientes en la actuacion
administrativa a efectos de que ejerzan la facultad de pronunciarse o no sobre las pruebas que fueron decretadas, con
la finalidad de garantizar el principio de publicidad que orienta el procedimiento y, asi mismo, €l debido proceso en su
camponente de derecho de defensa y contradiccion. Sin embargo, no habilita la posibilidad de que precluido el término
alli previsto se presenten pronunciamientos frente a los pronunciamientos de los demas intervinientes.
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transferencias, proveedores, pagos y operaciones en general, debié haber conocido de los pagos
realizados.

» La rueda de prensa del 14 de septiembre de 2018 del anterior Superintendente de Industria y
Comercio demuestra que la adicién Ocafia-Gamarra no hizo parte de esta investigacion. Por lo
que se introdujeron hechos nuevos y complejos como los pagos al CONSORCIO SION,
PROFESIONALES DE BOLSA y PRESOAM, desconociendo el derecho de audiencia y
defensa.

*» Respecto al pago a PRESOAM no existe prueba alguna de los efectos que se le pretende
endilgar y el pago a CONSORCIO SION fue realizado el 25 de septiembre de 2015 por lo que
opero la caducidad de la facultad sancionatoria.

s El borrador de la minuta del contrato de transaccion da por sentado que dicho documento se
encontraba fundado u criginado en contratos irregulares. Este hecho no se encuentra probado,
e incluso es objeto de investigacion por la Fiscalia General de la Nacion, que a la fecha no ha
determinado que dichos contratos tengan caracter irregular.

e Que se oficie a la FISCALIA GENERAL DE LA NACION, con el fin de que certifique si existe
algun pronunciamiento definitivo o proceso en curso en relacion con la legalidad de los contratos
objeto de transaccion.

4.1.2. LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR, LUIZ ANTONIO MAMERI y YEZID AUGUSTO AROCHA
ALARCON

« De manera sorpresiva se presentaron algunas pruebas que eran extemporaneas y no
respondian a hechos sobrevinientes.

« De conformidad con el procedimiento previsto en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por el articulo 155 del Decreto 19 de 2012, no procede aportar mas pruebas y
sorprender a los demas investigados cuando se carece de toda oportunidad de analisis y
oposicion.

« Sorprende la extemporanea solicitud de incorporacion de las pruebas documentales por parte
de las empresas investigadas; pero aun mas la novedosa determinaciéon de decretarlas,
desconociendo la Superintendencia de Industria y Comercio sus propios criterios.

« El anterior Superintendente de Industria y Comercio enfaticamente dijo que la adicion Ocana-
Garnarra “estd en otros expedientes de la Superintendencia y lo que la Superintendencia ha
hecho es priorizar el tema de la investigacion. .. pero eso se circunscribe a los hechos Dcurrfcfcs
en el 2009 y 2010° y cerrd declarando que las otras investigaciones iban “en investigacion
preliminar’.

e Las pruebas que aportdé EPISOL son impertinentes, indtiles e inconducentes pues no
corresponden al objeto de la investigacion, sino a asuntos ajenos a los de la licitacion de 2009
para la adjudicacion del Sector 2 del Proyecto Ruta del Sol.

« Ninguna de las pruebas decretadas debe ser valorada ni tenida en cuenta so pena de incurrir en
determinaciones arbitrarias y violentar los derechos fundamentales de LUIZ ANTONIO BUENO
JUNIOR, LUIZ ANTONIO MAMERI y YEZID AUGUSTO AROCHA ALARCON.

Lo que pretende CORFICOLOMBIANA es exculparse y eludir su responsabilidad indicando con
sus pruebas que un contador propio certifica que no encontré en su contabilidad desembolsqs
para el pago de una “coima’, o que no hay un acta de una junta donde aparezca que se_le dio
una autorizacion expresa a una persona de su organizacion para que actuara en ese sentido.
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 Que se oficie a la FISCALIA GENERAL DE LA NACIONE con el fin de que certifique el estado
actual de las investigaciones relacionadas con el Proyecto Ruta del Sol 2, incluyendo el contrato
de transaccion y los diferentes contratos “irregufares” celebrados entre 2013 y 2015, que fueron
acogidos como elementos que distorsionaron la libre competencia, para evidenciar que esas
investigaciones no han llegado a conclusion alguna que conduzca a calificarlos como ilegales.

4.2. Consideraciones del Despacho sobre las solicitudes probatorias realizadas en el
pronunciamiento al traslado de que trata el articulo 79 de la Ley 1437 de 2011

En forma comun, ODEBRECHT, LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR, LUIZ ANTONIO MAMERI vy
YEZID AUGUSTO AROCHA ALARCON, en el pronunciamiento al traslado realizado de
conformidad con lo establecido en el articulo 79 de la Ley 1437 de 2011, realizaron solicitudes
probatorias con el propésito de que se oficiara a la FISCALIA GENERAL DE LA NACION, con el
fin de que certifique el estado actual de las investigaciones relacionadas con el Proyecte Ruta del
Sol 2 y si existe algun pronunciamiento definitivo o proceso en curso en relacion con la legalidad de
algunos contratos.

Con posterioridad, LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR, LUIZ ANTONIO MAMERI y YEZID
AUGUSTO AROCHA ALARCON, con fundamento en el articulo 175 de la Ley 1564 de 2012,
presentaron desistimiento’ de la solicitud probatoria.

Sobre el particular, este Despacho debe sefalar a los recurrentes que el tramite previsto en el
articulo 79 de la Ley 1437 de 2011 anicamente implica un “trasfado” a los demas intervinientes en
la actuacion administrativa a efectos de que ejerzan la facultad de pronunciarse o no sobre las
pruebas que fueron decretadas, con la finalidad de garantizar el principio de publicidad que orienta
el procedimiento y, asi mismo, el debido proceso en su componente de derecho de defensa vy
contradiccion,

Sin embargo, no puede aceptarse gque el framite en comento se convierta en una nueva oportunidad
para aportar o solicitar el decreto de pruebas adicionales. Aceptar dicha postulacién implicaria dejar
abierta una posibilidad indefinida para continuar integrando el debate probatorio, lo que
desconoceria no solo el caracter de orden publico de las normas procesales dispuestas con tal
finalidad, ademas de su preclusividad, sino que también dejaria al absoluto capricho o antojo de los
administrados las distintas oportunidades y etapas del procedimiento administrativo.

De manera que la prerrogativa en esta sede del tramite se limita exclusivamente a que los demas
intervinientes presenten sus consideraciones, conclusiones y cualquier alegato en torno a las
pruebas que fueron decretadas sobre lo que pueda afectar sus intereses en la decision a adoptar
respecto de los recursos de reposicidn que se encuentran en tramite, sin que este escenario se
constituya convenientemente en una oportunidad adicional para pretender el examen de nuevas
solicitudes probatorias que, por conveniencia o negligencia, no fueron aducidas en el momento
procedente y, encontrandose precluida cualquier oportunidad probatoria, se elevan de forma
evidentemente tardia.

Ahora bien, incluso, sin perjuicio de la improcedencia de las solicitudes probatorias, resulta
indiscutible que las mismas son completamente impertinentes debido a que independientemente de
la existencia o no de alguna investigacion en materia penal, lo cierto es que cualquier determinacion,
actuacion o conclusion sobre los asuntos que pretenden los recurrentes certifique la FISCALIA
GENERAL DE LA NACION, no tendrian la virtualidad de cambiar o supeditar las conclusiones que
desde la dptica de la libre competencia econdmica emitié esta Superintendencia en la Resolucién
Sancionatoria, entre otras razones, como consecuencia de que en sede penal el ente acusador
dirige su persecucion a la proteccion de otros bienes juridicamente tutelados.

¥ Rad. SIC 17-14777- -01457-0001 y 17-14777- -01458-0001 del 6 de abril de 2021.
" Rad. SIC 17-14777- -01479-D001 del 15 de abril de 2021.
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En razon a lo anterior, las solicitudes probatorias presentadas por ODEBRECHT, LUIZ ANTONIO
BUENO JUNIOR, LUIZ ANTONIO MAMERI y YEZID AUGUSTO ARQCHA ALARCON, no seran
objeto de pronunciamiento debido a que, ademds de ser peticiones extemporaneas, es evidente su
impertinencia, razones por las que resultan manifiestamente improcedentes.

Precisado lo anterior, en este punto es menester senalar que como consecuencia de lo expuesto, y
en virtud del principio juridico segin el cual lo accesorio sigue la suerte de lo principal, igual de
improcedente resulta la solicitud de desistimiento que presentd LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR,
LUIZ ANTONIO MAMERI y YEZID AUGUSTO AROCHA ALARCON.

4.3. Consideraciones del Despacho sobre la solicitud respecto al traslado de pruebas en la
actuacion administrativa

CORFICOLOMBIANA, EPISOL, GUSTAVO ANTONIO RAMIREZ GALINDO y ALEJANDRO
SANCHEZ VACA, con posterioridad a la expedicion de la Resolucion No. 16692 del 25 de marzo
de 2021, presentaron una peticion®, con fundamento en el principio de igualdad y debido proceso,
con el proposito de que se remita copia de las pruebas que obran en el Expediente que, a su juicio,
fueron recaudadas sin la intervencién de los investigados y sobre las cuales no se ha garantizado
el ejercicio del derecho de defensa y contradiccion. Asi mismo, en forma subsidiaria, solicitaron que
se excluyan del Expediente todas aquellas pruebas que fueron recaudadas sin la intervencion de
los investigados vy sobre las cuales, a su juicio, no se ha garantizado el ejercicio del derecho de
defensa y contradiccién, por ser pruebas nulas de pleno derecho.

Las antericres peticiones no tienen ningin mérito de prosperidad y seran rechazadas por las
razones que se exponen a continuacion.

En primer lugar, debe indicarse que el tramite adelantado en sede de reposicion respecto al
“traslado” de las pruebas que fueron decretadas mediante la Resolucion No. 7145 de 2021
encuentra fundamento legal en el articulo 79 de la Ley 1437 de 2011 que dispone expresamente
que “[c]uando con un recurso se presenten pruebas, si se trata de un tramite en el que interviene
més de una parte, debera darse fraslado a las demas por el término de cinco (5) dias”.

Como se expuso previamente, esa prerrogativa Unicamente implica un “trasfado” a los demas
intervinientes en la actuacion administrativa a efectos de que ejerzan la facultad de pronunciarse o
no sobre las pruebas que fueron decretadas, con la finalidad de garantizar el principio de publicidad
que orienta el procedimiento y, asi mismo, el debido proceso en su componente de derecho de
defensa y contradiccion. En esa medida, se insiste, se limita exclusivamente a que los demas
intervinientes presenten sus consideraciones, conclusiones y cualquier alegato en torno a las
pruebas que fueron decretadas como fundamento de los argumentos expuestos en los recursos de
reposicion sobre lo que pueda afectar sus intereses en la decision a adoptar al respecto.

En este punto es relevante indicar que CORFICOLOMBIANA y EPISOL, una vez fue debidamente
notificada la Resolucién No. 7145 del 18 de febrero de 2021, gozaron plenamente del término de
traslado concedido con fundamento en el articulo 79 de la Ley 1437 de 2011, sin gue ejercieran su
prerrogativa de pronunciarse al respecto.

En segundo lugar, no se puede olvidar que la Resolucién No. 16692 del 25 de marzo de 2021 estuvo
motivada con ocasién de las inconformidades sefialadas en el trdmite por ODEBRECHT, LUIZ
ANTONIO BUENO JUNIOR, LUIZ ANTONIO MAMERI y YEZID AUGUSTO AROCHA ALARCON,
y no por CORFICOLOMBIANA y EPISOL, ante la posibilidad de que se presentaran inconvenientes
en el acceso al Expediente para la consulta de las pruebas incorporadas, razon por la cual se
adoptaron algunas medidas necesarias para corregir cualquier posible irregularidad, con
fundamento en el numeral 11 del articulo 3 de la Ley 1437 de 2011, en armoenia con el articulo 41
de la Ley 1437 de 2011, y segun lo previsto en el articulo 21 de la Ley 1340 de 2009.

& Rad. SIC 17-14777- -01465-0001 del 14 de abril de 2021.
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En tercer lugar, es menester recordar que la actividad probatoria, esto es, solicitud, decreto, practica
y contradiccion de las pruebas en la etapa de instruccion del procedimiento administrativo
sancionatorio para determinar si existe una infraccién a las normas de promocion a la competencia
y practicas comerciales restrictivas, se tramita por el cauce procesal previsto en el articulo 52 del
Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 155 del Decreto 19 de 2012 y se sujeta a las reglas
previstas para cada medio probatorio de conformidad con la Ley 1564 de 2012

En el contexto advertido, no solo es posible evidenciar que el tramite adelantado en esta sede de
reposicion respecto al “frasfado” de las pruebas decretadas tiene una naturaleza distinta y no
equiparable con la actividad probatoria primigenia que se surte en la actuacion administrativa, por
lo que exigir la aplicacion del articulo 79 de |la Ley 1437 de 2011 denota un absoluto desconocimiento
del disefio y finalidad de cada etapa del procedimiento administrativo.

De modo que pretender, en virtud del principio de igualdad, |a aplicacién de normas que regulan
otras etapas del procedimiento, no es solo un desatino juridico, sino también olvida
convenientemente lo previsto en el articulo 13 de la Ley 1564 de 2012, segun el cual las normas
procesales son de orden publico y, por consiguiente, de obligatorio cumplimiento, y en ninglin caso
podran ser derogadas, modificadas © sustituidas por los funcionarios o particulares, salvo
autorizacion expresa de la ley.

Finalmente, es menester recordar que de conformidad con el numeral 1 del articulo 74 de la Ley
1437 de 2011, el recurso de reposicion tiene por finalidad que quien expidid la decision la aclare,
madifique, adicione o revoque, por lo gue es el mecanismo de impugnacion previsto legalmente para
encausar las censuras que en forma tardia ahora exponen los solicitantes y, en todeo caso, fueron
objeto de pronunciamiento por este Despacho en la Resolucion Sancionatoria.

Asi las cosas, |a solicitudes presentadas por CORFICOLOMBIANA, EPISOL, GUSTAVO ANTONIO
RAMIREZ GALINDO y ALEJANDRO SANCHEZ VACA, no solo resultan abiertamente
improcedentes, sino ademas son extemporaneas, razén por la cual se rechazan por completo.

QUINTO: Que de conformidad con lo establecido en el articulo 79 de la Ley 1437 de 2011, los
recursos de reposicion deben resclverse de plano, salvo que al interponerlos se hubiera solicitado
el decreto y la practica de pruebas o el funcionario competente considere necesario decretarlas de
oficio.

En tal medida, en razén a que en el presente tramite se adoptaron las decisiones pertinentes en
relacion con las solicitudes probatorias presentadas, su respectivo traslado, asi como medidas de
saneamiento para superar cualquier posible irregularidad, este Despacho considera viable entrar a
resolver los recursos de reposicién que fueron interpuestos contra la Resolucion No. 82510 de 2020,
dando respuesta a los argumentos presentados en la oportunidad legal pertinente por los
impugnantes, asi como sus pronunciamientos respecto de las pruebas decretadas en esta sede.

5.1. Consideraciones previas

Antes de entrar a analizar los argumentos especificos presentados en los recursos de reposicion
contra la Resolucion Sancionatoria es importante llamar la atencién respecto del hecho indiscutible
de que las actuaciones adelantadas por la Superintendencia de Industria y Comercio estan
encaminadas en velar por la proteccion del derecho constitucional colectivo a la libre competencia
economica en los mercados nacionales previsto en el articulo 88 y 333 de la Constitucién Politica,
que establecen la libre competencia econémica y que la actividad econémica y la iniciativa privada
son libres dentro de los limites del bien comun, y el Estado debera evitar que |la misma se obstruya
o se restrinja por parte de los agentes que participan en los mismos, en detrimento del mercado y
los consumidores.

En consecuencia, cuando un determinado agente de mercado infringe la libre competencia viola un
derecho de todos, lo que incluye tanto a los ciudadanos como a las empresas que concurren ©
llegaren a concurrir a ese mercado, en cualquier eslabdn de la cadena. Al respecto, la Corte
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Constitucional ha sido enfatica en sefialar que Ia libre competencia econémica, ademas de ser un
derecho subjetivo individual, constituye un principio rector de la economia que involucra reglas de
comportamiento para los agentes econémicos.

Sobre el particular, la Corte Constitucional indicd lo siguiente:

“La hbre competencia, desde ef punto de vista subjetivo, se consagra como derecho
mdividual que entrafia tanto facultades como obligaciones. En una perspectiva objetiva, la
libre competencia adquiere el caracter de pauta o regla de juego superior con arreglo
a la cual deben actuar los sujetos econdmicos y que, en todo momento, ha de ser
celosamente preservada por los poderes publicos, cuya primera misién institucional
es la de mantener y propiciar la existencia de mercadaos libres [ a Constitucion asume
gue fa fibre 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 economicas que participan en
el mercado, redunda en enormes beneficios para ef consumidor que podra escoger entre
diversas cantidades y calidades de productos, y gozar de mejores precios y de las ultimas
innovaciones. Por su parte, los empresarios, si los mercados son abiertos y transparentes,
se ponen a cubierto de conductas abusivas y encontraran siempre un incentivo permanente
para aumentar su eficiencia. La competencia, como estado perpetuo de rivalidad entre
guienes pretenden ganar el favor de los compradores en términos de precios y calidad, al
mediatizarse a traveés de las instituciones del mercado, ofrece a la Constitucion econdémica
la opaortunidad de apoyarse en eflas con miras a propugnar la eficiencia de la economia y
el bienestar de los consumidores™ (Subraya y negrilla fuera de texto original).

Como puede verse de todo lo anterior, la libre competencia es un derecho colectivo de naturaleza
econdomica y de rango constitucional. Este derecho constitucional es desarrollado, entre otras
disposiciones normativas, por la Ley 1340 de 2009, que en su articulo 3 establece los propositos de
las actuaciones administrativas que adelanta la Superintendencia de Industria y Comercio por la
posible violacién de las normas de proteccion de la libre competencia econémica y que tienen como
eje central el buen funcionamiento de los mercados. Estos propositos son: (i) la libre participacion
de las empresas en el mercado; (ii} el bienestar general de los consumidores y (iii} la eficiencia

economica.

De esta manera, es funcion de la Superintendencia de Industria y Comercio velar por la proteccion
de la libre competencia en los mercados nacionales y, en tal virtud, fomentar la competencia y la
transparencia en los procesos de seleccion contractual adelantados por las entidades estatales. En
efecto, una adecuada ejecucion de las compras publicas a través del alineamiento de los
procedimientos a los fines y principios estatales permite el libre acceso de diversos oferentes a los
procesos de seleccién y, con ello, se logra una asignacion eficiente de los escasos recursos
publicos. Lo anterior, no solo tiene por objetivo ultimo garantizar la transparencia en los procesos
contractuales sino también la libre competencia en el mercado.

Particularmente, la Corte Constitucional ha destacado la importancia de los principios que rigen la
contratacion publica: la libre concurrencia y la igualdad entre proponentes.

"Ef primero, directamente relacionado con el mandato de igualdad de oportunidades
contemplado en el articulo 13 constitucional, con el derecho a la libre competencia
reconocido en el articulo 333 ibidem y con los principios de la funcion administrativa,
garantiza la posibilidad de que todos aguellos que retinan los requisitos para celebrar
un contrato estatal, puedan concurrir ante la respectiva entidad a presentar sus
oferfas y puedan formularias sobre bases idénticas, sin perjuicio de fimitaciones
razonables que persigan asegurar la adecuada ejecucion del contrato y el cumplimiento de
los cometidos estatales. Desde el punto de vista de la entidad estatal, este principio
asequra pluralidad de competidores, lo que a su turno redunda en mejores ofertas en
beneficio de la eficiencia.”® (Subraya y negrilla fuera de texto original).

? Corte Constitucional. Sentencia C-535 de 1997,
% Corte Constitucional. Sentencia C-300 de 2012
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En ese contexto, resulta reprochable desde la perspectiva de las normas de proteccién de la libre
competencia que dos (2) o mas personas, independientemente de su forma o naturaleza juridica,
realicen un acuerdo que tenga como proposito modificar artificialmente los resultados de una
adjudicacion, defraudando asi no solo el interés publico que atafe el cumplimiento de los fines
estatales, sino los de los demas proponentes que participan en competencia por ese mercado. Este
tipo de conductas se reconoce internacionalmente como colusion en procesos de contratacion
publica (bid rigging o colfusive tendering en ingles) y es considerada como una de las infracciones
a la libre competencia de mayor impacto, debido a que no solo vulnera el derecho colectivo
constitucional de la libre competencia economica, sino también los bienes y los recursos pulblicos.
Sobre este doble impacto que tiene la colusion y lo llamativo de los mercados creados para
sati?facer las necesidades del Estado, esta Superintendencia en otras oportunidades ha sefalado
que:

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

Por lo anterior, cuando se afecta el bien juridico de la libre competencia tutelado por
esta Entidad en procesos de contratacion con el Estado, también se afectan valores
como la seleccion objetiva, la eficiencia y eficacia del uso de los recursos publicos
para el cumplimiento de los fines Estatales y fa confianza misma gque los
administrados tienen en la administraciéon. En estos términos, la colusion en procesos
publicos de seleccion se convierte en una de las practicas restrictivas de la competencia
mas nocivas para ef Esfadn.” (Subraya y negrilla fuera de texto original).

En esa medida, es dable entender que la naturaleza de las normas sobre proteccion a la
competencia tienen como finalidad la proteccion de bienes juridicamente tutelados de gran
relevancia, debiendose reiterar, tal y como lo ha expuesto esta Entidad en diferentes
oportunidades'®, que la colusién en los procesos de seleccién con el Estado representa diversos
efectos negativos, entre los que cabe resaltar los siguientes: (i) otros proponentes, al limitarles la
competencia y la participacidon en un proceso de seleccién justo y regido por los principios de
igualdad de oportunidades y de transparencia; (ii) el Estado, por los costos monetarios y de
transaccion que representa la presencia de proponentes no idoneos en sus procesos de seleccion;
(iii) el mercado, porgue se reduce la competencia, se generan asimetrias de informacién entre los
proponentes e incluso se pueden elevar los precios de los bienes y servicios ofrecidos o reducirse
su calidad y (iv) la comunidad en general, por cuanto se afecta negativamente el bienestar social al
darse una perdida irrecuperable de eficiencia en el mercado por el aumento injustificado de las
utilidades percibidas por los participantes coludidos.

Del mismo modo, esta Superintendencia ha manifestado, a través de su Guia Practica para Combatir
la Colusién en Licitaciones, lo siguiente:

“La colusién no es una conducta que afecta solamente a los demas oferentes que no
participaron en un acuerdo colusorio, sino gue consecuentemente tiene un impacto
directo en el mercado al incrementar los precios de los hienes y servicios contratados,

" Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 83037 de 2014.

2 Cita dentro de la cita: Cfr. OCDE. "Fighting Bid Rigging in Public Procurement in Colombia®, p. 9. "It is widely
recognized that government procurement authorities are often victimized by private sector companies through bid rigging
and other price-fixing activities. This is partly due to the large and stable volume of purchases undertaken by
governments- procurement By central Colombian government groups amounts to 15.8 percent of Colombia's Gross
Domestic Product, a figure somewhat above the average of 12.9 percent for the OECD's 34 member countries. There
are over 2,000 organizations at the national and sub-national levels of government thal purchase goods and services in
Colombia.”

13 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 3008 de 20149,




RESOLUCION M3 0343  DE2021 At

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”

generando asi desequilibrios en el gasto piblico. En efecto, los contratos estatales
representan valiosas oportunidades de negocios para cualquier particular. Esta caracteristica
los hace nichos propicios para la colusion en virtud del tamafio de las contrataciones, los
montos involticrados y fa complejidad en la normatividad. (...}, {(Subraya y negrilla fuera de
texto original).

En linea con lo anterior, la OCDE ha sefalado que las practicas colusorias pueden desalentar la
participacion de companias competidoras, disminuyendo la confianza del piblico en los procesos
de contratacion competitiva y socavando los beneficios de un mercado competitivo'®. Por ello,
asegurar y restablecer el funcionamiento de los mercados en condiciones de libre competencia,
redunda en beneficio de todos los empresarios que actiian en el mercado, de los consumidores, de la
eficiencia econémica en general y del Estado como comprador o adguirente de bienes y servicios para
la satisfaccion de necesidades publicas.

Teniendo en cuenta que los recursos con los cuales se financian los contratos adjudicados por el
Estado son de caracter publico, las consecuencias de una restriccion indebida de la competencia en
el marco de estos procesos de seleccidn son particularmente graves (mucho mas graves), pues se
presentan sobrecostos y pérdidas irrecuperables de recursos publicos que terminan por desfinanciar
otras inversiones que el Estado debe realizar, lo cual a su vez representa lesiones importantes en
terminos de bienestar social, desarrollo y eficiencia econémica.

En ese sentido, la OCDE ha distinguido entre colusion y corrupcion como formas a traves de las
cuales las empresas pueden intentar escapar a la presidn competitiva en los procesos de
contratacion publica.

“La envergadura de las licitaciones publicas puede generar una fuerte competencia, pero
las empresas pueden intentar escapar a la presion compelitiva mediante la colusion y el
cohecho.

» La colusion es una relacién _horizontal entre licitadores que restringe la
competencia y, en la contratacién publica, perjudica al adquirente pablico. En
fa colusion en un procedimiento de licitacion, ef precio pagado por la administracion
ptblica por los bienes o servicios se incrementa de forma artificial. En situaciones
normales, en un proceso de contratacion, los licitadores independientes compiten
unos contra otros para alzarse con el contrato, y es precisamente ese mecanismo
el que permite obtener la mejor rentabifidad.

s La corrupcion implica una relacion vertical entre uno o mas licitadores y un
funcionario de contratacién. Se trata ante todo de un problema enire representado
y agente, ya que el agente (el funcionario contratante) se enriguece a expensas de
su representado, es decir, el adquirente pablico (o, de forma general, los
ciudadanos). En_una contratacion, la corrupcion surge cuando el agente del
adquirente encargado de la contratacidn se ve influenciado para disefiar el
proceso de contratacion o alterar su resultado con el fin de beneficiar a una
empresa_en _particular a_cambio de sobornos u otras recompensas La
corrupcion socava el crecimiento e impide el desarroflo a largo plazo, crea
inestabilidad politica v exacerba las desigualdades.”'® (Subraya y negrilla fuera de
texto original).

Como puede apreciarse, la colusidon entre oferentes no es el unico problema en la cqntratacién
publica. Para la OCDE, otros problemas estan relacionados con *(...) funcionarios piiblicos de las

14 Superintendencia de Industria y Comercio. En Guia Practica para Combatir la Colusion en Licitaciones {2011).
Recuperado de http://www.sic.gov.colrecursos user/documentos/articulos/2010/Guia Contratamon.mdf.l

15 OCDE. 2014. En Combatiendo la Colusion en los Procesos de Contratacion Publica en Colombia. Informe del
Secretariado sobre el Marco Juridico y las Practicas de Contratacion Publica en Colombia. Recuperado de
https://www.oecd.ora/daficompetition/2014_Fighting%20Bid%20Rigging%20Colombia_SPA.pdf. 3

6 OCDE, Mejorando la eficacia en las licitaciones publicas: combatiendo la colusién y la corrupcian. FORO

LATINOAMERICANO DE COMPETENCIA. 2012.




. o 50
RESOLUCION 830343 DE 2021 HOIAR

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”

contrataciones deshonestos o corruptos™’. Lamentablemente en algunos casos el incremento de
los costos en un proceso licitatorio como consecuencia de la colusion también se debe a que los
perpetradores de un acuerdo anticompetitivo pagan soborneos a funcionarios publicos corruptos. Al
respecto, se ha considerado que:

‘Los participantes de los carteles suelen estar bien organizados, tienen muchos
recursos y tienden a actuar en secreto. Ningun pais es inmune a estas practicas
ilegales. A veces, parte del incremento de los costos los usan las companias
participantes para pagar a funcionarios piblicos corruptos’'® (Subraya y negrilla fuera
de texto original).

En el mismo sentido, la OCDE ha sefialado que los sobornos pueden hacerse para obtener cualquier
tipo de ventajas, entre ellas, pueden ser usados para influenciar el disefio y las decisiones del
proceso licitatorio.

“Para ganar un contrato estatal, las partes pueden fener diferentes necesidades. Los pagos
de sobornos pueden hacerse para cbtener ventajas debidas o indebidas, dependiendo
del sector y del mercado en el que opere la parte como el proceso de contratacion.

Las partes pueden estar interesadas en establecer y mantener relaciones de largo
plazo _con el agente sobornado para asegurar futuras inversiones de la parte
beneficiaria.

Mas obviamente, una parle da o promete dar un sobomo a cambio de un contrato. Sin
embargo, sf una parte opera en un mercado complejo donde la preparacion es larga —como
el de la construccion, infraestructura pesada o sectores armados— lfos sobornos pueden
ser promelidos o pagados en diferentes etapas. Por ejemplo, pueden ser usados para
influenciar el proceso de licitacién e influenciar el disefo y las decisiones del proceso
licitatorio. Los sobormmos también pueden ser promefidos o pagados a cambio de
informacion. Por ejemplo, informacion de las especificaciones del proceso de contratacidn,
los productos o los precios oferfados por los competidores, los cuales tienen un alto precio
y ciertas industrias y sectores han desarroflado redes de comunicacion bien remuneradas™®
{Subrayas y negrillas fuera de texto original).

En esa medida, algunas empresas, renunciando a un proceso competitivo, ofrecen sobornos para
asegurar la adjudicacion de contratos. Al respecto, la OCDE sostiene:

“La colusion y la corrupcion afectan la eficaz adjudicacion de contratos publicos. Por
definicion, estas practicas tienen por objeto una adjudicacion de contratos gue
deberia haberse obtenido a través de un proceso competitivo. La colusion implica que
los contratos publicos se adjudican a fa empresa efegida por un cartel; la corrupcién, por
su parte, conlleva la adjudicacion del confrato a la empresa que ha ofrecido un
soborno. Por lo tanto, aunque fa lucha contra la colusion y 1a lucha contra la corrupcion
plantean desafios diferentes en materia de politicas, suelen ser muy complementarias. Se

17 OCDE, Combatiendo la Colusién en los Procesos de Contratacion Plblica en Colombia. Informe del Secretariado
sobre el Marco Juridico y las Practicas de Contratacion Publica en Colombia. 2014,

18 fhidem.

% OCDE (2007). Bribery in public procurement: methods, actors and counter-measures, p. 46. Texto original: “To win a
pracurement confract, parfies may have different needs. Bribery payments may be made to oblain due or undue
advantages, depending on the sector and the market in which a parly operales as well as the procurement process.

Parties interested in establishing and maintaining fong-term relationships will bribe a public official to secure future
interventions to the party's benefit.

Most obviously, a parfy gives or promises fo give a bribe in exchange for a contract. However, if a party operates in a
complex market where preparalion time is long = such as construction, heavy infrastructure or the arms sector — bribes
may be promised or paid at different stages. For instance, they can be used fo influence the lendering process and
influence the design and decision-making stage of the tender. Bribes can also be promised or paid in exchange of
information. For example, information on the specifications of the tender, the products or the prices submitted by the
competitors carrfes a high price and cerfain industries and sectors have developed well-remunerated infarmation
networks.”.
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da ese caso, por gfemplo, cuando un funcionario de contratacion es remunerado para
l:::rg_ anizar, aplicar y supervisar un _acuerdo colusorio en un procedimiento de
licitacién."*" (Subraya y negrilla fuera de texto original).

Igualmente, la doctrina especializada reconoce el pago de sobornos como uno de los mecanismos
por los cuales se manipulan los procesos de contratacion publica.

‘Los métodos empleados por grupos criminales organizados —Las practicas utilizadas para
manipular los procesos para la ejecucion de contratos publicos son variados:

(.)

El segundo es la corrupcion. La corrupcién es usada en la contratacién publica para
obtener la adjudicaciéon de contratos en cada tipo de proceso licitatorio (desde fos
procesos cerrados hasta el dialogo competitive) v en cada fase {empezando por la
destinacion de fondo y la preparacion de fa licitacion hasta la adjudicacion final). Los
sobornos son empleados para influenciar decisiones discrecionales, para oblener
informacion clasificada y adquirir proteccion politica e institucional™' (Subraya y negrilla
fuera de texto original).

Asi las cosas, la OCDE* ha sefialado que la distorsion del proceso de contratacion mediante la
colusion o la corrupcion suele tener un efecto particularmente perjudicial en el contexto del sector
publico. Una contratacion publica eficaz determina la calidad de la infraestructura y los servicios
publicos e incide en la variedad y la penetracién de la infraestructura y los servicios que un Estado
puede proporcionar a sus ciudadanos.

La contratacion publica es una cuestion de maxima importancia para el desarrollo econémico de un
pais: (i) los bienes y servicios objeto de contratacién publica suelen afectar a una gran parte de la
poblacion; {ii) la contratacion plblica atafie a menudo a la infraestructura fisica o a la salud publica,
lo que respalda otras formas de actividad econdémica; (iii) repercute en la competitividad
internacional; (iv) puede tener consecuencias en el clima de inversion; (v) la distorsion de la
contratacion publica suele hacer pesar los efectos mas perjudiciales sobre las personas mas
desaventajadas de |a sociedad, que dependen en mayor medida de los servicios y la infraestructura
publicos y (vi) la contratacion publica suele tener por objeto “bienes publicos”, por lo que los
mecanismos del mercado privado no pueden responder a las insuficiencias generadas por la
colusién o la corrupcion?,

Ademas, se merma la confianza en el gobierno y el mercado, inhibiendo la inversidn y, en ultima
instancia, el desarrollo econdmico de un pais. El dinero perdido por la distorsion del proceso de
contratacion plblica representa un despilfarro de fondos publicos. Las pérdidas resultantes en
términos de infraestructura y servicios plblicos, ya sea en calidad o variedad, suelen pesar mas
directamente sobre las personas mas necesitadas de la sociedad, que dependen en mucha mayor

20 QCDE. Mejorando la eficacia en las licitaciones publicas: combatiendo la colusién y la corrupcion. FORO

LATINOAMERICANO DE COMPETENCIA. 2012 o
21 Mazza, Caterina. How criminals infiltrate Public Procurement. Organised crime and Corruption in Legal _Markefs and
Public Sector. Central European Journal of International and Security Studies. No. 1:10-29. 2016. Texto original:

“Methods used by organised criminal groups —The practices utilized to tamper with the procedures for the execution of
public contracts are varnous.

{..-)

Second is corruption. Corruption is used in public procurement in order to obtain the award of a contract in _each kind of
bidding procedure (from the close procedure to the competitive dialogue) and in each of its phase (starting from the
aliocation of funds and the preparation of the tender to the final award). Bribes are mainly u_sed to influence the
discretional decisions, to obtain classified information and acquire political and institutional protection.” _

22 QCDE, Mejorando la eficacia en las licitaciones publicas: combatiendo la colusion y la carrupcion. FORO
LATINOAMERICANO DE COMPETENCIA. 2012 y

2 OCDE, Mejorando la eficacia en las licitaciones publicas: combatiendo la colusion y la corrupcién. FORO

LATINOAMERICANO DE COMPETENCIA. 2012.
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medida de los servicios publicos. La existencia de colusidén o corrupcién en la contratacion publica
puede disminuir la confianza en el proceso competitivo y debilitar los beneficios que reporta un
mercado competitivo?.

Desde esa perspectiva, resultan incompatibles con los principios, valores y previsiones
constitucionales que propugnan por la proteccién del interés general aquellas conductas
anticompetitivas que lamentablemente cuentan con |la participacién o el concierto deliberado de
servidores publicos, no solo por representar una grave afectacién al bien juridico de la libre
competencia en los procesos de contratacion con el Estado, sino que a su vez desconoce los
principios elementales de moralidad publica, transparencia, objetividad, legalidad, honradez y
lealtad?s.

Por otra parte, la Corte Constitucional®® ha entendido que la corrupcion es un fenémeno que
amenaza al Estado Social de Derecho porque atenta contra los cimientos de la democracia y afecta
directamente los principios constitucionales que guian el desempenrio de la funcion pablica. En ese
entendido, el fenémeno de la corrupcion tiene un impacto de dimension econdémica que, entre otras
cuestiones, “(...) afecta la inversién, aumenta los costos econdmicos, elimina la competencia y
facilita los monopolios de hecho, entre ofros efectos” y, a su vez, "produce la desviacion de los
recursos ptiblicos a los patrimonios particulares o del entorno de los funcionarios corruptos, lo que
disminuye el gasto publico para atender necesidades sociales prioritarias™’ .

Por ultimo, no esta de mas recordar en este punto que cualquier forma de acuerdo entre dos (2) o
mas sujetos que busque o en efecto logre alterar las condiciones mediante las cuales se desarrollan
los procesos de seleccion con el Estado, contraviene no solo la etica empresarial, sino también las
normas de proteccion de la competencia y las que regulan la contratacion estatal, y que incluso en
algunos eventos pueden derivar en consecuencias penales a través de la tipificacion de la conducta
punible prevista en el articulo 410-A del Codigo Penal®®,

En esa medida, vale |la pena insistir en que |a investigacion adelantada por la Superintendencia de
Industria y Comercio encontré plenamente acreditado que ODEBRECHT, CORFICOLOMBIANA vy
EPISOL implementaron un sistema restrictivo de la libre competencia econémica que, en una
primera fase, contempl¢ la ideacion, celebracion y ejecucion de un acuerdo anticompetitivo con la
finalidad de garantizar la adjudicacion del Contrato de Concesion No. 001 de 2010 en favor de la
CONCESIONARIA y, en una segunda fase, incluyé la ejecucién de una dinamica de reembolsos y
pagos irregulares, materializada mediante la instrumentalizacion de diferentes contratos, que les
permitio dividir los costos derivados del pago del acuerdo anticompetitivo y, en forma concomitante,
implementar una estrategia de compensacion a traves de una adicidén contractual, con la finalidad
de extraer indebidamente la mayor utilidad posible del Sector 2 del Proyecto Ruta del Sol.

# OCDE, Mejorando la eficacia en las licitaciones piblicas: combatiendo la colusion y la corrupcién. FORO
LATINOAMERICANC DE COMPETENCIA. 2012,

28 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 26266 de 2019,

28 Corte Constitucional. Sentencia C-101 de 2018.

¥ Corte Constitucional. Sentencia C-944 de 2012,

% "Articulo 410-A. Acuerdos restrictivos de [a competencia. <Articulo adicionado por el articulo 27 de la Ley 1474
de 2011, El nuevo texto es el siguiente.> El queé en un proceso de licitacion publica, subasta pablica, seleccion abreviada
0 concurso se concettare con ofro con el fin de alterar ilicifamente el procedimiento contractual, incurrird en prision de
seis (6} a doce (12) aflos y multa de doscientos (200} a mil (1.000) salarios minimos legales mensuales vigantes e
inhabifidad para confratar con entidades estatales por ocho (8) aftos.

Paragrafo. Ef que en su condicidn de delator o clemente mediante resolucion en firme obtenga exoneracion tolal de la
multa a imponer por parte de la Superinfendencia de Industria y Comercio en una invesligacion por acuerdo
anticompatitivos en un proceso de confratacion pablica obtendra los siguientes beneficios: reduccion de la pena en una
tercera parte, un 40% de la muita a imponer y una inhabilidad para contratar con entidades estatales por cinco {5) afios”.
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Diagrama No. 1. Infraccion al numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 y el articulo
1° de la Ley 155 de 1959

SISTEMA ANTICOMPETITIVO

———nrmmc

Proyecto Ruta del Sol 2

ODEBRECHT

~Dinédmica de reembolsos y pagos irregulares _'

Estratagia para ocultar las conductss desplegadas y aseguraral
_mm:lﬂﬂl iﬂmmmﬂ e ]

Fuente: Elaboracian Superintendencia de Industria y Comercio.

El sistema restrictivo de la competencia tuvo como contexto el esquema corrupto mediante el cual
operaba ODEBRECHT, y las practicas que sus miembros reconocieron haber llevado a cabo a nivel
mundial, en el que es considerado “El mayor caso de soborno extranjero de la historia™.

Particularmente, ODEBRECHT desplegé un esquema de corrupcion altamente complejo gque se
prolongé por mas de una década y que resulté en el pago de cientos de millones de dolares en
sobornos en diferentes paises. Para ello, cred una “Division de Operaciones Estructuradas”, como
un departamento de soborno independiente, que reportaba sus actividades ilicitas a los mas altos
niveles directivos de esa empresa para obtener autorizacion en el pago de sobornos, a traves de
una compleja red de empresas fantasmas, transacciones fuera de los libros de contabilidad y

cuentas bancarias en el exterior.

Ese contexto le permitic a este Despacho identificar ciertas caracteristicas o rasgos relevantes del
“modus operandi” con que operaba ODEBRECHT en el mundo y contar con elementos de juicio
adicionales que valorados en conjunto con otros aspectos facticos y probatorios, llevaron a una
mejor comprension y analisis de ciertas particularidades de las conductas desplegadas y replicadas
en Colombia.

A partir de lo anterior, se logro advertir la existencia de una compleja y sofisticada estructura ilegal,
que valiéndose convenientemente de su organizacion empresarial, planifico un reparto concreto de
diversos roles y distintas tareas o funciones, sin aparente conexion, pero creada para que existiera
y funcionara de manera concertada y plenamente coordinada, con la finalidad de cometer diferentes
comportamientos ilegales inequivocamente dirigidos a la consecucion de un proposito especifico,
en este caso, limitar la libre competencia economica.

22 Disponible en: _h,ttns:waw.Eustice.qDw’usao—ednWprmdebrecht-and-braskem—glaad-guiIt].g—and-agree-gax—reast-aﬁﬁ
billion-global-criminal. "Largest Foreign Bribery Case In History".
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De esa forma, la aparente desconexidn entre sus actores, lejos de representar desorganizacion,
realmente se traducia en un esfuerzo plenamente consciente por compartimentar todo el aparato
criminal, con la finalidad de que operara como una perfecta maquina ilegal, en que cualquier
engranaje pudiera ser facilmente removido o sustituido sin afectar su normal funcionamiento o
comprometer el resultado final.

Esa compartimentacion de roles y tareas permitia un limitado acceso a determinada informacion
entre los distintos integrantes del aparato ilegal que disminuia el riesgo de su desestabilizacién y
garantizaba en todo momento que los involucrados Unicamente tuvieran que conocer o manejar la
informacion necesaria para llevar a cabo cierta tarea con lo que, a su vez, se difuminaba cualquier
responsabilidad dentro del entramado ilegal.

Asi, el "modus operandi” de ODEBRECHT en proyectos de infraestructura, no solo contemplaba la
existencia de una transaccion o “contrato implicitc" —acuerdo anticompetitivo— entre dicha
empresa y un funcionario piblico, en que se acordaba un precio (coima o soborno) a cambio de una
contraprestacion, por ejemplo, ventajas en la adjudicacion de un contrato, cambio en las bases de
la licitacidn o manipulacion de alguin criterio durante la evaluacién técnica, sino ademas, la existencia
posterior, durante la ejecucion del contrato, de “renegociaciones oportunistas’, esto es,
modificaciones o adiciones contractuales.

Bajo ese contexto, este Despacho identificéd, en el marco del sistema anticompetitivo inicialmente
orgquestado por ODEBRECHT, un llamativo interés en que STRUCTURE, empresa que tenia
"escasa experiencia’ y era una “banca de inversion con menos de un afio de creacion”, fuera
contratada como encargada de la totalidad de la estructuracion del Proyecto Ruta del Sol o
finalmente como asesor de la CORPORACION FINANCIERA INTERNACIONAL?® (en adelante
“IFC" por sus siglas en inglés), lo cual se tradujo en una actuacion inequivocamente dirigida a tratar
de alterar o, por lo menos, interferir, en su etapa mas temprana, en la estructuracion del referido
proyecto.

En la Resolucién Sancionatoria se presentaron diferentes pruebas que valoradas en conjunto
permitieron demostrar plenamente la existencia de un sistema anticompetitivo, inicialmente
orquestado y desplegado por ODEBRECHT, y que para su desarrollo conté con el auspicio e
intervencion directa de CORFICOLOMBIANA y EPISOL, asi como con la participacion de GABRIEL
IGNACIO GARCIA MORALES.

La primera fase del sistema restrictivo de la competencia incluyd la ideacion, celebracion y
ejecucion de un acuerdo anticompetitivo. Con tal propésito, ODEBRECHT, CORFICOLOMBIANA
y EPISOL, quienes integraban la CONCESIONARIA, acordaron con GABRIEL IGNACIO GARCIA
MORALES una retribucién econdmica gue termind siendo de seis millones quinientos mil délares
(USD 6.500.000) como contraprestacion por favorecer a la CONCESIONARIA en la adjudicacién
del Sector 2 del Proyecto Ruta del Sol. Incluso, a través del analisis de diferentes evidencias se
logré establecer que el verdadero propésito ¢ finalidad de ese ofrecimiento era garantizar la
adjudicacion del Sector 2 del Proyecto Ruta del Sol a la CONCESIONARIA.

Las pruebas analizadas permitieron establecer que el acuerdo ilegal estuvo motivado e influenciado
por la percepcion y experiencia de CORFICOLOMBIANA en relacion con las vicisitudes que podrian
suceder en el marco de procesos de contratacion pulblica en Colombia, preccupaciones que JOSE
ELIAS MELO ACOSTA (entonces Presidente de CORFICOLOMBIANA) le transmitid a LUIZ
ANTONIO BUENO JUNIOR (Director Superintendente de ODEBRECHT para la época de los
hechos).

Asli, diferentes evidencias permitieron develar que para 2009 los cartelistas al idear su acuerdo ilegal
planificaron que la persona a quien debian vincular al sistema anticompetitivo tenia que cstentar la

¢ La IFC es un organismo especializade que pertenece al Grupo del Banco Mundial. La funcion principal de dicha
corporacién, conforme con su Convenio de Constitucian, es promover el desarrollo economice mediante el estimulo a
empresas privadas. Para ello promueve ¢portunidades de inversion y condiciones que favorezcan el flujo de capital
privado local y extranjero.




RESOLUCION M3 03 43  DEz2021 HOJAN® 55

"Por la cual se deciden unos recursos de repasicion”

suficiente capacidad de influencia para incidir o interferir en favor de la CONCESIONARIA en la
adjudicacion del Sector 2 del Proyecto Ruta del Sol. En ese sentido, GABRIEL IGNACIO GARCIA
MORALES se constituyé como una ficha clave para la estrategia implementada por ODEBRECHT,
CORFICOLOMBIANA y EPISOL, en especial, debido a los cargos que desemperiaba y el papel
que le fue atribuido respecto del Proyecto Ruta del Sol, no solo era Viceministro de Transporte, sino
ademas era Director encargado de dos (2) entidades publicas®' con un papel decisivo en la
adjudicacion. Por una parte, el INVIAS®? que era la institucion encargada de adelantar el proceso
publico de adjudicacion de contratos de obras publicas y, por otra, el INCO* que era la entidad
competente para adelantar el proceso publico de adjudicacioén de concesiones en el pais.

Una vez los demas cartelistas establecieron que GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES se
encontraba en una posicion privilegiada que le conferia la suficiente capacidad para influenciar,
decidir y actuar en todas las instancias del Proyecto Ruta del Sol, quizas como ningln otro
funcionario del Gobierno colombiano, enfilaron todos sus esfuerzos con |a finalidad de corromperlo
y asegurar su participacion directa en el despliegue de su sistema anticompetitivo.

Con ese propésito ilegal, LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR lidero la realizacion de diferentes
reuniones ante el MINISTERIO DE TRANSPORTE, tanto oficiales como secretas y privadas, en las
que participd GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES, para inicialmente realizar una serie de
acercamientos y promesas y, posteriormente, tener la suficiente confianza para concretar el
ofrecimiente de una retribucion de caracter econémico.

Al respecto, las diferentes pruebas dan cuenta de que existieron por lo menos (4) cuatro reuniones
previas que iniciaron a “mediados de 2009" y se prolongaron hasta “finales de octubre” de 2009 y
representan el preludio del acuerdo ilegal. En desarrollo del sistema anticompetitivo, para finales de
octubre de 2009, se perpetraron reuniones secretas e ilegales entre LUIZ ANTONIO BUENO
JUNIOR y GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES para definir y concretar el acuerdo
anticompetitivo. En las mismas, se insinué desde una oportunidad laboral hasta la financiacion de
un emprendimiento para generar el suficiente acercamiento y confianza para finalmente efectuar el
ofrecimiento de una retribucion econdmica como contraprestacion por 10s compromisos que se
ejecutarian.

A partir de |as evidencias presentadas, este Despacho encontré probado que en el acuerdo ilegal,
participé directamente ODEBRECHT, a través de LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR v,
adicionalmente, su ideacion, celebracion y concrecion, también conté con el auspicio, conocimiento
y aprobacion de CORFICOLOMBIANA y EPISOL, a través de JOSE ELIAS MELO ACOSTA.

En la Resolucion No. 82510 de 2020 se logro determinar que el verdadero propésito o finalidad del
ofrecimiento de una retribucion de caracter econdmico a GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES,
en virtud del acuerdo anticompetitivo, mas que favorecer era garantizar la adjudicacion del Sector 2
del Proyecto Ruta del Sol a la CONCESIONARIA. De tal modo, se encontré gue no solo tenia por
proposito que se mantuviera incélume el pliego de condiciones, lo cual en nada le restaria su
caracter anticompetitivo, sino que ademas el acuerdo ilegal tuvo un mayor alcance que el percibido
inicialmente por GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES, no solo porque asi lo indico quien
precisamente ofrecio la retribucién econémica —LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR—, sino ademas
debido a que en su ejecucién se pudo constatar que efectivamente restringio la libre concurrencia
en el mercado.

En efecto, se evidencio que el alcance del acuerdo ilegal no se limitaba simplemente a que se *(...)
garantizara que se cumpliera el pliego”, sino que ademas incluia orientar la presentacion de una
“oferta formalmente perfecta”, “influir en el proceso de licitacién” y “descalificar cualquier grupo o
consorcio que hubiera cometido errores” o eliminar competidores.

31 \ficeministro de Transporte entre 8 de mayo de 2007 y 30 de marzo de 2010, Director Encargado del INVIAS desde
el 7 de febrero de 2009 y Director Encargado del INCO entre el 23 de septiembre de 2009 al 20 de enero de 2010.

32 Decreto 2056 de 2003 "Por el cual se modifica la estructura del Instituto Nacional de Vias, Invias, y se dictan oiras
disposiciones’. _ )

33 Decreto 1800 de 2003 “Por el cual se crea el Instituto Nacional de Concesiones, Inco, y se determina su estructura’.
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Asi las cosas, a traves de la plena ejecucion de los compromisos adquiridos por GABRIEL IGNACIO
GARCIA MORALES en vwvirtud del acuerdo anticompetitive con QDEBRECHT,
CORFICOLOMBIANA y EPISOL, el INCO, mediante Resolucion €41 del 15 de diciembre de 2008,
adjudico el Sector 2 de la Ruta del Sol a que hace alusion el Proceso de Licitacion Publica SEA-LP-
001-2009 al dnico proponente habilitado, esto es, a la “Estructura plural promesa de sociedad futura
Concesionario Ruta def Sol 5.A.S", por valor de $2.094.286.000.0004.

De igual forma, el analisis de diferentes evidencias permitio determinar que, en el marco del sistema
anticompetitivo, existio por ODEBRECHT, a traves de LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR, un
constante monitoreo a la ejecucién de los compromisos adquiridos en el acuerdo anticompetitivo.
En ese sentido, ante un aparente desvio al arreglo ilegal, se recurrié a una serie de intimidaciones
y amenazas con el propésito de asegurar su cabal cumplimiento. Como consecuencia de lo anterior,
GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES solicité a LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR un concepto
juridico para tratar de legitimar posteriormente su actuar ilegal, que para su consecucion,
elaboracién, entrega e incluso pago conté con la participacion directa de CORFICOLOMBIANA.

En efecto, las evidencias presentadas en la Resolucion Sancionatcria corroboraron que
CORFICOLOMBIANA asumié directamente el pago del concepto juridico que fue entregado en
forma subrepticia, y sin conocimiento de los demas competidores, a GABRIEL IGNACIO GARCIA
MORALES, quien lo solicitéd "antes de adjudicar’ debido a la preocupacion generada precisamente
por las amenazas con que LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR pretendit encausar un aparente desvio
a los compromisos adquiridos en virtud del acuerdo anticompetitivo.

Por otra parte, este Despacho logrd identificar no solo el modus operandi ideado, acordado y
ejecutado por ODEBRECHT, CORFICOLOMBIANA y EPISOL con que “posteriormente dividirian
los costos” del pago de la retribucion economica, sino ademas el monto que finalmente fue pagado
a GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES en contraprestacion por los compromisos que adquirid
y ejecutd en virtud del acuerde anticompetitivo, suma que finalmente ascendid a seis millones
quinientos mil dolares (USD 6.500.000).

Al respecto, se encontrdo plenamente probado que una vez LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR
concretod el ofrecimiento de la retribucién econdmica, con el propdsito de llevar a cabo su pago se
conté con el concierto y autorizacion de ODEBRECHT, a través de LUIZ ANTONIO MAMERI, y de
CORFICOLOMBIANA, a través de JOSE ELIAS MELO ACOSTA. Con tal finalidad, ODEBRECHT
y CORFICOLOMBIANA acordaron que, para cubrir el pago de la retribucion econémica derivada
del acuerdo anticompetitivo, “posteriormente dividirian los costos a lo largo del proyecto, fo cual
tendria lugar Unicamente entre las companias ODEBRECHT y EPISOL", este ultimo vehiculo de
inversion de CORFICOLOMBIANA, y ambos integrantes de la CONCESIONARIA.

Asi, se logré determinar que LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR y JOSE ELIAS MELO ACOSTA
idearon y planificaron que, entre ODEBRECHT, a través de MANUEL RICARDO CABRAL
XIMENES, y CORFICOLOMBIANA, a través de MAURICIO MILLAN DREWS, directamente en la
gjecucion del Contrato de Concesién No. 001 de 2010 se haria “fa division de los costos,
considerando el aporte que debia dar CORFICOLOMBIANA de los 6.5 millones de ddlares que se
habia pagado a GABRIEL GARCIA".

En consecuencia, ODEBRECHT inicialmente estuvo a cargo de pagar la totalidad de la suma
correspondiente a la retribucion econdmica en razon a "un tema de compliance” del GRUPO AVAL
al que pertenecia CORFICOLOMBIANA que impedia dejar evidencia de ese tipo de pagos y, asi
mismo, a la continuidad contemplada para el sistema anticompetitivo, que tenia vocacion de
permanencia y se perpetuaria con posterioridad a la adjudicacion del Contrato de Concesion No.
001 de 2010.

De esa forma, entre el 2 de marzo y el 3 de septiembre de 2010, con el “nombre clave de costefio”
se realizaron a GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES seis (6) consignaciones por valor de seis

* Expresado en pesos del 31 de diciembre de 2008
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millones quinientos mil délares (USD 6.500.000), a través de la empresa LURION TRADING INC,
erpplea ndo "rec:un;‘crsl economicos no contabilizados via offshore” a una cuenta en la "Banca privada
D’Andora BPA" y “girados por la oficina de estructuraciones de ODEBRECHT'. Esa ilicita tarea

conto con la participacién de LUIZ EDUARDO DA ROCHA SOARES, quien empleaba el seudénimo
o alias “Tushio”.

E_rr esa medida, todos los participes del acuerdo ilegal contribuyeron en el cabal funcionamiento del
sistema anticompetitivo, aunque concurrieran en distintos momentos, con diferentes roles y a partir
de contribuciones especificas, su participacion terminé confluyendo en un consenso de voluntades
para la consecucion de su propdsito especifico, que para este caso se traduce en la ideacién, puesta
en marcha y ejecucion de todo un sistema anticompetitive que desconocid flagrantemente, y como
ningun otro, la libre competencia econdmica.

Adicionalmente, en la Resolucion Sancionatoria, a partir del andlisis en conjunto de diferentes
evidencias, se encontrd probado que en forma previa o concomitante a la concrecion del acuerdo
anticompetitivo se desplegaron varias estrategias con la finalidad de asegurar el funcionamientc de
la primera fase del sistema anticompetitivo.

De una parte, existid una estrategia mediatica para difuminar informacién con el propésito de
desacreditar competidores. Al respecto, este Despacho identifico que al tiempo de cuando se daban
las reuniones de acercamiento para el ofrecimiento de la retribucién economica, y para la época en
que GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES fue nombrado como Director Encargado del INCO,
en el marco del sistema anticompetitivo, se desplego toda una estrategia de “seguimiento o acoso’
de terceros para favorecer a ODEBRECHT. Ademas, se encontro evidencia de que ODEBRECHT
desplegd toda una estrategia mediatica para difuminar informacion con el propésito de desacreditar
al denominado “grupo NULE™ y “OHL", quienes eran competidores directos de la CONCESIONARIA
en el Sector 2 del Proyecto Ruta del Sol a traves de la UNION TEMPORAL CONCESION RDS y
VIAS DEL SOL, respectivamente.

Por otra parte, existié una estrategia para limitar la participacion de competidores en el Sector 2 del
Proyecto Ruta del Sol. Con ese propdsito, ODEBRECHT y CORFICOLOMBIANA intentaron
materializar acuerdos anticompetitivos con sus potenciales competidores “para que no se
presentaran ambos en el mismo grupo’, es decir, repartirse los diferentes sectores del Proyecto
Ruta del Sol para que “hubiera menos competencia”. Precisamente, esos intentos de colusién,
aunque resultaron fallidos, corroboraron la necesidad del acuerdo anticompetitivo con GABRIEL
IGNACIO GARCIA MORALES, en que precisamente uno de sus compromisos era “descalificar
cualquier grupo o consorcio que hubiera cometido errores™® en el momento de la evaluacion de las
propuestas.

Igualmente, se encontraron diferentes pruebas para determinar que el sistema anticompetitivo se
prolongd en el tiempo, lo que significd que dicha conducta tuvo un caracter continuado o de tracto
sucesivo, al no haberse consumado en un Unico momento o de forma instantanea, sino que se
desarrollé. sin solucién de continuidad, a través de diferentes comportamientos sucesivos
involucrando distintos actores, dinamicas y estrategias.

En esa medida, la Resolucién Sancionatoria logré evidenciar que el sistema anticompetitivo fue
planificado para tener vocacion de permanencia o prorroga con posterioridad a la adjudicacién del
Contrato de Concesion No. 001 de 2010, en una segunda fase, a través de (i) una dinamica de
reembolsos y pagos irregulares y, en forma concomitante, {ii) una estrategia de compensacion a
través de una adicion al Contrato de Concesién No. 001 de 2010, objetivos que, como presupuesto
para su plena ejecucion, requirieron del éxito de la primera fase del sistema anticompetitivo.

Con el principal objetivo de realizar la division de los costos del pago derivado r._ie! alcuerdc-
anticompetitivo, ODEBRECHT, CORFICOLOMBIANA y EPISOL idearon una dinamica de

35 Folio 3447 del cuaderno reservado general No. 4 del Expediente. Carpeta "CDPMS PARA SUPERINTENDENCIA
INDUSY CO", archivo "DECLARAION LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR DEL 28-04 pdf”.
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reembolsos y pagos irregulares que fue plenamente ejecutada como lo tenian previsto, “mas
adelante en la construccion de la carretera Ruta del Sof"®,

Dicha dinamica contemplé la instrumentalizacion de diferentes contratos que, como rasgo comun,
carecian de soporte o debida justificacion, los cuales tenian como finalidad desviar recursos de la
ejecucion del Contrato de Concesion No. 001 de 2010 para, entre otras cuestiones derivadas de la
corrupcion desprendida del sistema que restringié la libre competencia, efectuar el reembolso del
pago por el acuerdo anticompetitivo con GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES.

Con ese proposito, ODEBRECHT suscribio un “CONTRATO PARA LA PRESTACION DE
ASISTENCIA TECNICA DESDE EL EXTERIOR” con DCS MANAGEMENT para la preparacion y
presentacion de la oferta con que participaria en el Sector 2 del Proyecto Ruta del Sol. Dicho
contrato, con posterioridad a la adjudicacion fue cedido directamente a CONSOL creando el
andamiaje propicio para colocar en marcha la materializacion de dicha dinamica. En esa medida, se
encontrd plenamente probado que la division de costos del pago derivado del acuerdo
anticompetitivo se ejecutd “a fo largo del proyecto” Ruta del Sol 2, a través de una dinamica de
reembolsos y pagos irregulares.

Este Despacho logrd determinar que la anterior dinamica ilegal estuvo vigente por lo menos hasta
el 5 de agosto de 2016 con ocasion de los pagos realizados a PRESOAM a traves del patrimenio
autdbnomo de la CONCESIONARIA, perpetuando su materializacion en la segunda fase del sistema
anticompetitivo.

Asimismo, en la Resolucién Sancionatoria se identificaron mas pagos que siguieron la misma logica
que caracterizo esa dinamica —suscribir contratos que carecian de soporte para desviar recursos
de la gjecucion del Contrato de Concesion No. 001 de 2010 del Sector 2 de la Ruta del Sol—, sobre
los cuales se encontraron evidencias que pemnitieron atribuirles propdsitos similares, en este caso,
asociados con asegurar el éxito de una adicién contractual en el Sector 2 del Proyecto Ruta del Sol.

En efecto, la valoracion en conjunto de diferentes pruebas concernientes a la dinamica de
reembolsos y pagos irregulares, en especial aspectos relacionados con los contratos del
CONSORCIO SION, PROFESIONALES DE BOLSA, CONSULTORES UNIDOS y PRESOAM, que
como rasgo comun carecian de soporte o debida justificacion, y algunos estaban relacionados con
la adicion de la “TRANSVERSAL RIO DE ORO-AGUACLARA-GAMARRA, CORRESPONDIENTES
AL TRAMO 8 DEL SECTOR 2 DEL PROYECTO VIAL RUTA DEL SOL™, permitieron a este
Despacho establecer un objetivo adicional desplegade y materializado durante la segunda fase del
sistema anticompetitivo, que consistid en replicar una estrategia similar a la ejecutada para
garantizar la adjudicacion del Contrato de Concesion No. 001 de 2010, esta vez con la finalidad de
mejorar sus condiciones a través de modificaciones contractuales —adiciones— con el ilegitimo
proposito de extraer indebidamente la mayor utilidad posible del Sector 2 del Proyecto Ruta del Sol.

Las diferentes irregularidades relacionadas con pagos de contratos que fueron instrumentalizados,
y que llamaron la atencion de los Gerentes de Administracion Contractual de CONSOL —
MAURICIO MILLAN DREWS en “el primer semestre de 2010™® y JAVIER GERMAN MEJiA
MUNOZ a “finales del mes de marzo de 2015°—, dejaron en evidencia el caracter permanente y
de tracto sucesivo de las conductas y comportamientos desplegados durante el sistema
anticompetitivo. De esa forma, en la Resolucion No. 82510 de 2020 se corrobord que la estrategia
ilegal, en el marco de todo el sistema anticompetitivo, en especial en su segunda fase, contemplo

3 Folio 12502 del cuaderno piblico No. 50 del Expediente. Declaracion de LUIZ ANTONIO BUENG JUNIOR. 21 de
enero de 2019. Caja 1 "Carpetas de juicio”, carpeta "CD", carpeta “37 JUZGADOC 14 -21-01-19". Min. 3:07:37

¥ Folio 4591 del cuaderno reservado general No. 6 del Expediente. Carpeta: “ODB2018", Carpeta: "7.C0O CONSOL
AUDITORIA EXTERNA 2015", Carpeta: "CO-CONSOL Auditoria Externa al 30 de junio de 2015", Carpeta: “LIBRERIAS",
Archivo: “contrato adicional al EPC Tramo 8"

% Folio 12502 del cuaderno publico No. 50 del Expediente. Informacion del proceso penal adelantade en contra de
JOSE ELIAS MELO ACOSTA. Carpeta: "Caja 1 Carpetas de Juicio”, Carpeta: “CARPETA 17, Archivo. CARPETA 2 DE
1.pdf. p. 309.

g Folio 14608 del cuaderno plblico Mo. 61 del Expediente. Carpeta: “17-14777-081018P1", Declaracion de JAVIER
GERMAN MEJIA MUNOZ. 8 de octubre de 2019. Min. 1:12:44 y siguientes.
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la instrgmentalizacif)n de diferentes contratos no solo para concretar la dinamica de reembolsos y
pagos irregulares, sino también para materializar la estrategia de compensacion a través de una
adicion al Contrato de Concesion No. 001 de 2010.

Asi las cosas, este Despacho encontrd diferentes pruebas que permitieron evidenciar la
materializacién de |a referida estrategia para asegurar el éxito de la adiciéon de la "TRANSVERSAL
RIO DE ORO-AGUACLARA-GAMARRA, CORRESPONDIENTES AL TRAMO 8 DEL SECTOR 2
DEL PROYECTO VIAL RUTA DEL SOL™P. Con ese proposito, en el marco del sistema
anticompetitivo, LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR sirvidé de puente entre ELEUBERTO ANTONIO
MARTORELLI, quien lo reemplazo en el cargo de Director Superintendente de ODEBRECHT, y
OTTO NICOLAS BULA BULA*' con quien se concretaron los compromisos de “influenciar para
acelerar y obtener el OTRO S/ de la forma que la concesionarna necesitara” a traves de la inclusién
de “algunas clausulas especificas”, las cuales “serian fundamentales para dar la viabilidad
econémica y financiera del proyecto”.

En el marco del sistema anticompetitivo, la actuacion y gestion de OTTO NICOLAS BULA BULA
dio “resuftado” y fue “fundamentaf’, no solo para “acelerar’, sino también para “obtener’ la
modificacién contractual que viabilizd obras adicionales en el Contrato de Concesion No. 001 de
2010. Ademas, en la Resolucion Sancionatoria se logré establecer que OTTO NICOLAS BULA
BULA desplegd diferentes actuaciones en la segunda fase del sistema anticompetitivo,
encomendadas por LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR y YEZID AUGUSTO AROCHA ALARCON,
debido a la “influencia” que tenia en diferentes sectores y como consecuencia de la ejecucion de
actividades de “fobby", y con que lograron obtener un contrato de estabilidad juridica.

En contraprestacion por los compromisos ejecutados, se realizaron diferentes pagos a OTTO
NICOLAS BULA BULA entre el 26 de febrero al 18 de septiembre de 2014, que ascendieron a una
suma equivalente a cuatro millones seiscientos mil délares (USD 4.600.000). Dichos pagos tambien
fueron autorizados por LUIZ ANTONIO MAMERI, al igual como ocurrié con el pago a GABRIEL
IGNACIO GARCIA MORALES en la primera fase del sistema anticompetitivo y, en similar sentido,
fueron realizados “en cuentas de empresas en el exterior' y con “recursos no contabilizados”.

En el presente caso, se logré establecer que, como consecuencia de la modificacion contractual —
adicion— por valor de $1.204.400.007.321, el valor inicial del Contrato de Concesion No. 001 de
2010 adjudicado a la CONCESIONARIA, inicialmente por valor de $2.094.286.000.000%, se
incrementd posteriormente a un valor total de $3.298.686.007.321, es decir, tuvo un aumento
aproximado del 57,5%.

Finalmente, a partir del analisis en conjunto de diferentes evidencias también se encontro probado
que se desplegd una estrategia con la finalidad de mantener en la clandestinidad las conductas
desplegadas y, con ello, asegurar el funcionamiento del sistema anticompetitivo. En efecto, este
Despacho encontré reuniones realizadas durante 2016 en que estuvieron presentes LUIZ ANTONIO
BUENO JUNIOR, ELEUBERTO ANTONIO MARTORELLI, GABRIEL IGNACIO GARCIA
MORALES. ENRIQUE JOSE GHISAYS MANZUR y YEZID AUGUSTO AROCHA ALARCON, en
que se pretendio replicar la estrategia de instrumentalizacién de contratos con el propdsito de
camuflar el pago de la retribuciéon econémica a este Gltimo derivado del acuerdo anticompetitivo y
mantenerlo en la absoluta clandestinidad, lo que constituyé una evidencia adicional que dejé en
evidencia la continuidad y prolongacion del sistema anticompetitivo, maxime cuando la Ultima
reunion realizada en julic de 2016 es concomitante con el Ultimo pago identificado a PRESOAM
efectuado el 5 de agosto de 2016 a través del patrimonio auténomo de la CONCESIONARIA,
durante la materializacion de la dinamica de reembolsos y pagos irregulares.

40 Fplio 4591 del cuaderno reservado general No. 6 del Expediente. Carpeta: “0DB2018", Carpeta: "7.CO CDNSOIII_
AUDITORIA EXTERNA 2015", Carpeta: "CO-CONSOL Auditoria Externa al 30 de junio de 2015", Carpeta; "LIBRERIAS",
Archive: “contrato adicional al EPC Tramo 8"

1 Fue Senador de la Republica (1988-2002).
42 Mediante la Resolucion 641 del 15 de diciembre de 2009, el INCO adjudict el Sector 2 de la Ruta del Sol al Unico

proponente habilitado, esto es, a la “Estructura plural promesa de sociedad futura Concesionario Ruta del S0l 5.A.5".
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En todo caso, con las particularidades evidenciadas en la Resolucion Sancionatoria, se logrd
concluir que en un sistema anticompetitivo como el reprochado, en que existieron diferentes pagos
irregulares, y también se implementaron estrategias para mejorar las condiciones del contrato de
concesion con el proposito de extraer indebidamente la mayor utilidad posible del Sector 2 del
Proyecto Ruta del Sol, la afectacién del mercado y de los intereses colectivos que protege la libre
competencia economica, se prolongo hasta que estuve vigente el Contrato de Concesion No. 001
de 2010, esto es, el 22 de febrero de 2017, momento en el cual la ANI y la CONCESIONARIA
decidieron terminarlo por mutuo acuerdo.

Precisado lo anterior, y teniendo claras las razones por las gue los investigados resultaron
sancionados por implementar un sistema anticompetitivo, a continuacion se resolveran los recursos
de reposicion interpuestos, dando respuesta a cada uno de los argumentos presentados por los
impugnantes. A efectos de su analisis, este Despacho agrupd los argumentos comunes contenidos
en cada uno de los recursos de reposicion, asi:

5.2, Consideraciones del Despacho sobre la validez y practica de determinadas pruebas y el
supuesto desconocimiento del debido proceso, derecho de defensa y contradiccion

En forma comun, ODEBRECHT, CORFICOLOMBIANA, EPISOL, LUIZ ANTONIO BUENO
JUNIOR, LUIZ ANTONIO MAMERI y YEZID AUGUSTO AROCHA ALARCON reprocharon que las
pruebas para abrir la investigacion, consistentes principalmente en las declaraciones y denuncias
penales ante la FISCALIA GENERAL DE LA NACION y PROCURADURIA GENERAL DE LA
NACION, no fueron ratificadas, ni controvertidas de manera directa, por lo que no tenian validez,
son nulas de pleno derecho y deben ser excluidas de la decision.

ODEBRECHT alegd que se vulnerd el debido proceso al utilizar material probatorio nulo de pleno
derecho y que no tuvo la oportunidad de contradecir pruebas como dictamenes periciales y
testimonios trasladados gque fueron utilizados ampliamente para justificar la sancion.
Concretamente, sostuvo que se deben excluir los testimonios trasladados al procedimiento
administrativo de procesos judiciales debido a que no se garantizo su contradiccion a través de los
mecanismos previstos en la Ley 1564 de 2012, ni el derecho a participar efectivamente interrogando
a los testigos.

Sefald gque el mecanismo de contradiccion para las pruebas trasladadas estd previsto
expresamente en el articulo 174 de la Ley 1564 de 2012. De suerte que la legislacion, aplicable por
remision expresa del articulo 40 de la Ley 1437 de 2011, establece los instrumentos para que se
materialice el derecho de los investigados a participar efectivamente en la produccion de la prueba.

En el mismo sentido, indicé que el decreto de oficio de las pruebas trasladadas no individualizo ni
determiné los medios de prueba particulares que se buscaba allegar al procedimiento administrativo
sancionatorio y que esto impidid conocer con precision y exactitud los medios de prueba y, por tanto,
ejercer en debida forma los mecanismos de contradiccion frente a cada uno.

Por otra parte, censurd que la Superintendencia de Industria y Comercio nunca corrid traslado, ni
dio oportunidad para controvertir las pruebas trasladadas. Agrego gue la Resolucion No. 33788 de
2019 fue emitida con posterioridad a que finalizara la oportunidad para rendir descargos y aportar o
solicitar pruebas por los investigades. Es decir, tras la Unica oportunidad que el articulo 52 del
Decreto 2153 de 1992 prevé para la solicitud de pruebas y para ejercer la contradiccion.

También sefald que no existio certeza de la naturaleza y contenido de la pruebas trasladas, y
tampoco se corri¢ un traslado formal para el ejercicio del derecho fundamental de contradiccion.
Agrego que en la Resolucion No. 63380 de 2019 se informd que se encontraban en el Expediente,
sin embargo, nunca se corrid traslado para controvertirlas, ni se indico, al igual que al momento de
su decreto, las pruebas particulares y concretas que fueron trasladadas.

En similar sentido, CORFICOLOMBIANA y EPISOL indicaron que de conformidad con la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia: (i) por regla general las declaraciones antes de un
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juiciq no pueden ser consideradas pruebas y (ii) cuando se pretenda ingresar una declaracion como
medio de prueba, "deben considerarse todos los aspectos constitucionales y legales”, esto es, las
reglas sobre su admision y el derecho de confrontacion.

Agregaron que de conformidad con el articulo 174 de la Ley 1564 de 2012 para que la prueba
trasladada o extraprocesal practicada, sin audiencia de la persona frente a la cual se pretende
utilizar, pueda ser valorada, debe surtirse la contradiccion de la misma en el proceso al que se
traslada. Ademas, sefalaron que la Delegatura incurrié en diferentes contradicciones sobre el
manejo de las declaraciones de parte y ratificaciones que resultan absolutamente ilegales y
contrarias al debido proceso, y al usarlas en la Resolucion Sancionatoria desconocio los derechos
y garantias procesales.

ODEBRECHT también censurd que la decisién se fundamentdé en multiples estudios que son
dictamenes periciales de conformidad con la Ley 1564 de 2012 y que no se controvirtié el contenido
de los documentos técnicos ni las calidades de quienes los realizaron por lo que su empleo debe
excluirse de la motivacion de la decision. Agregé que en el evento en que no se les estime como
dictamenes periciales, sino medios de prueba innominados, en virtud de la libertad probatoria
establecida en el articulo 165 de la Ley 1564 de 2012, debe tenerse en cuenta que la contradiccion
de estos medios de prueba se rige igualmente por las disposiciones legales que corresponde a los
dictamenes periciales. Igualmente, CORFICOLOMBIANA y EPISOL indicaron que los estudios
sobre la forma como operaba ODEBRECHT "no son prueba de nada” y nunca fueron decretados y
aportados al Expediente.

Por otra parte, en forma comin CORFICOLOMBIANA y EPISOL alegaron que se desconocio el
principio de inmediacion de la prueba debido a que ni el Superintendente Delegado para la
Proteccion de la Competencia ni el Superintendente de Industria y Comercio, participaron de manera
directa en la practica de pruebas, pese a que profirieron la Resolucion de Apertura de Investigacion,
el Informe Motivado, la decision inicial y resolveran los recursos.

Adicionalmente, sostuvieron que de conformidad con las normas procesales penales y la
jurisprudencia, una denuncia penal ni declaraciones ante la FISCALIA GENERAL DE LA NACION
tienen valor probatorio, menos cuando no son ratificadas posteriormente. Ademas, indicaron que de
conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado, la denuncia penal es un documento
informativo de hechos y conductas presumiblemente delictivas, razén por la cual no puede ser
considerada como prueba en un proceso judicial o procedimiento administrativo.

En similar sentido, en forma comdn, ODEBRECHT, LUIZ A}NTDNID BUENO JUNIOR, LUIZ
ANTONIO MAMERI y YEZID AUGUSTO AROCHA ALARCON indicaron que se vulnerd una
expresa prohibicion probatoria de la ley procesal penal, y derechos fundamentales como el debido
proceso, el derecho de defensa y no autoincriminacién debido a que en visitas de inspeccion no se
puede recaudar informacion, evidencias o medios de prueba entregados por indiciados dentro de
un proceso penal y en aplicacion del principio de oportunidad.

En idéntica forma, JOSE ELIAS MELO ACOSTA alegé que es un error considerar una denuncia
penal como prueba plena. De acuerdo con la Ley 906 de 2004, los testigos que la suscriben y
presentan, deben demostrar ante un juez de conocimiento y en audiencia publica de juicio oral,
sometida a contradiccion de todos los sujetos procesales, la veracidad de lo denunciado y de las
pruebas que sustentan dicho documento. De ese modo, concluyd que legalmente no se puede
valorar con grado de certeza una pieza procesal —denuncia penal— que por expreso mandato legal
carece de ese valor, pues para ser plena prueba requiere contradiccion.

Los argumentos expuestos por los recurrentes para cuestionar la validez o pretenderja nulidad de
algunas pruebas y, a su vez del tramite administrativo, asi como alegar desaonqcldo el debn:;la
proceso, su derecho de defensa y contradiccion, no tienen ningtin mérito de prosperidad y deberan
ser rechazados por las razones que pasan a exponerse a continuacion.




o H2
RESOLUCION K303 43 DE 2021 Hads N

"Por la cual se deciden unos recursos de reposicidn”

En primer lugar, es importante sefialar que en sus diferentes argumentos los recurrentes asumen
equivocadamente que en el procedimiento administrativo se decretaron de oficio “pruebas
frasladadas o extraprocesales” con fundamento en el articulo 174 de la Ley 1564 de 2012. Bajo esa
premisa, echan de menos el tratamiento previsto en la normatividad procesal para tal proposito v,
en consecuencia, alegan el desconocimiento del debido proceso, derecho de defensa vy
contradiccion.

Al respecto, este Despacho debe recordar a los recurrentes que en la Resolucion No. 33788 del 5
de agosto de 2019%, a través de la cual se decidid sobre el decreto de pruebas, nunca se decretaron
“pruebas frasladadas o extraprocesales” en virtud del articulo 174 de |a Ley 1564 de 2012. A
diferencia de lo gque asumen errdneamente los recurrentes, en dicho acto administrativo, se
decretaron de oficio, con fundamento en los articulos 169 y 170 de la Ley 1564 de 2012, mdltiples
pruebas documentales —que no trasladadas o extraprocesales—. Tal y como puede advertirse a
continuacion.

"ARTICULO SEXTO: Con fundamento en los articulos 169 v 170 del Codigo General del
Froceso, DECRETAR DE OFICIO las pruebas que a continuacion se refieren;

6.1. Documentales

DECRETAR como prueba, con el valor legal que les corresponda, todos los documentos
obrantes en el expediente del radicado de la referencia, con excepcion de fos aportados par
MARIA VICTORIA GUARIN VANEGAS de conformidad con lo expuesto en la parte motiva
de fa presente Resolucion.

6.2. Oficios

(...)

6.2.6. OFICIAR &l Juzgado 14 Penal def Circuito con funcion de conocimiento de Bogota
para que allegue copia de: (i) la sentencia condenatoria emitida el 29 de abril de 2019 contra
JOSE ELIAS MELO ACOSTA por los delitos de cohecho e interés indebido en la
cefebracion de contratos; y (i} todas las pruebas que sirvieron de fundamento para esta
decision.

Para alleqar los documentos antes referidos, la Delegatura oforga el termino de diez (10)
dias habiles, contados a partir del dia siguiente a la recepcion del respectivo oficio.

6.2.7. OFICIAR a la Fiscalia General de la Nacién para que alleque copia del acuerdo de
colaboracion suscrto con LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR, LUIZ ANTONIO MAMERI y
LUIZ EDUARDO DA ROCHA SOARES.

Para alleqar los documentos antes referidos, la Delegatura oforga el términa de diez (10)
dias habiles, contados a partir def dia siquiente a la recepcion def respectivo offcio.

)" (Subrayas y negrillas fuera de texto original).

Como puede apreciarse, en la prueba decretada de oficio se "solicito allegar fos documentos™ y, en
ningin momento, se hizo referencia o mencién al articulo 174 de la Ley 1564 de 2012, por lo que
las reglas para pruebas trasladadas no resultaban aplicables y el tratamiento del medio probatorio
decretado en el procedimiento administrativo corresponde al establecido en el Capitulo IX de la Ley
1564 de 2012, denominado “documentos’.

Incluso, es posible advertir que, en la misma Resolucion No. 33788 del 5 de agosto de 2019, |a
Delegatura se refirié expresamente, en los acapites “5.4.6. Prueba trasladada’, "5.10.2. Prueba
trasladada’ y "5.12.2. Prueba trasladada’, al rechazo del decreto de solicitudes de prueba
trasladada realizadas por algunos investigados.

43 Folip 11764 al 11880 del cuaderno publico No. 47 del Expediente.
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De tal modo, la distincion entre las reglas para la peticion, decreto, practica y valoracién de la “prueba
trasladada” y los "documentos” es clara e incuestionable, y asi lo entiende la normatividad procesal
en cuanto regula de manera auténoma cada figura juridica, por lo que no pueden confundirse. En
esa medida, es evidente que los recurrentes fundamentaron sus censuras e inconformidades en
una premisa convenientemente equivocada, por lo que su aparente confusion o deliberado
desconocimiento de la regulacion probatoria, que los lleva a exigir un tratamiento procesal que no
resulta aplicable, no puede dar lugar a la vulneracion del debido proceso, derecho de defensa o
contradiccion,

En ese orden de ideas, este Despacho también debe recordar a los recurrentes, tal y como se
resefio en la Resolucidon Sancionatoria, que con fundamento en el principio de eficacia previsto en
el numeral 11 del articulo 3 de la Ley 1437 de 2011, la Delegatura realizé todas las gestiones
necesarias y pertinentes para recaudar e incorporar al Expediente administrativo las diferentes
pruebas documentales —que no trasladadas o extraprocesales— que fueron decretadas mediante
la Resolucion No. 33788 del & de agosto de 2019.

En esa medida, cada una de las pruebas documentales estuvieron a disposicion para consulta de
los investigados a medida que se iban incorperando en el Expediente administrativo. Precisamente,
en la Resolucion No. 63380 del 15 de noviembre de 2019 este aspecto fue destacado y reiterado al
sefalar que “fas pruebas fueron incorporadas a medida que se allegaron al expediente y, desde ese
momento, se encueniran a disposicion de los investigados para su consulta’.

Como puede apreciarse, los recurrentes tuvieron la oportunidad de ejercer su derecho de defensa
y contradiccion respecto de las diferentes pruebas documentales que fueron decretadas de oficio
mediante la Resolucién No. 33788 del 5 de agosto de 2019, no solo a partir del momento en que se
incorporaron al Expediente, sino ademas con posterioridad a que se les comunicé la Resolucion No.
63380 del 15 de noviembre de 2019. De manera que, en todo momento, se garantizé la publicidad
de las pruebas incorporadas y tuvieron garantizada la posibilidad de formular sus reparos.

En conclusién, no es posible cuestionar la validez de los documentos incorporados debido a que (i)
fueron recaudados y puestos a disposicion de los investigados en debida forma; (ii) desde la
Resolucion No. 33788 del 5 de agosto de 2019, los investigados tenian conocimiento sobre el
decreto de las pruebas en comento, y que estas serian incorporadas al Expediente vy (iii) se puso
en conocimiento de los investigados que las pruebas decretadas habian sido incorporadas.

Por otra parte, tampoco tiene ningun asidero juridico el reproche formulado por los recurrentes en
cuanto a que no pudieron ejercer su derecho de defensa y contradiccion debido a que la Resolucion
No. 33788 de 2019, en que se decretaron pruebas de oficio, fue emitida con posterioridad a que
finalizara la oportunidad prevista en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992 para rendir descargos
y aportar o solicitar pruebas por los investigados.

Sobre el particular, se debe recordar que en virtud del articulo 170 de la Ley 1564 de 2012, aplicable
al procedimiento administrativo, el juez, o en este caso la autoridad administrativa, esta facultada
para decretar pruebas de oficio en las oportunidades probatorias previstas en el procedimiento
sancionatorio e incluso antes de decidir, cuando estas sean necesarias para esclarecer los hechos
objeto de la controversia, que previamente fueron objeto de imputacion factica y juridica.

Asi mismo, la norma en comento dispone que las pruebas decretadas de oficio "estaran sujetas a
la contradiccién” de los investigados, prerrogativa que tratandose de pruebas documentales, se
garantiza de conformidad con los cauces previstos para la contradiccion de ese medio probatorio
en la normatividad procesal y en las oportunidades previstas en el procedimiento administrativo

sancionatorio.

De tal modo, los recurrentes no pueden esperar que el decreto de pruebas de oficio implique la
posibilidad de rendir una vez mas los descargos o revivir la oportunidad prevista en el articulo 52
del Decreto 2153 de 1992 con el propdsito de aportar o solicitar nuevamente pruebas. SE!’HEJE!"IPE‘
entendimiento desquiciaria por completo el procedimiento administrativo sancionatorio y convertiria
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en interminable cualquier debate probatorio, maxime cuando el decreto de pruebas de oficio no
Implica una nueva imputacion factica o juridica.

Adicionalmente, en forma coincidente, algunos recurrentes sostuvieron gue, con fundamento en la
Ley 906 de 2004 y algunos pronunciamientos jurisprudenciales, una “denuncia penal’ no puede ser
considerada como plena prueba o no tiene ningln valor probatorio.

En primer lugar, se debe aclarar a los recurrentes que en el procedimiento administrativo de
practicas restrictivas de la competencia no son aplicables las disposiciones procesales previstas en
la Ley 906 de 2004 y, sin perjuicic de su inaplicabilidad, en el referido estatuto procesal penal no
existe una disposicion que prohiba el uso de una denuncia penal como prueba de determinados
hechos en otro proceso judicial o en un procedimiento administrativo.

En segundo lugar, es importante sefalar que el articulo 176 de la Ley 1564 de 2012 en relacién con
la apreciacion de las pruebas, lejos de establecer un sistema de tarifa legal o prueba tasada, en que
la ley establece especificamente el valor de las mismas, dando mayor eficacia a unas sobre otras o
negandole valor probatorio a determinadas pruebas, contemplé un sistema de sana critica o
persuasién racional, en el cual el operador juridico debe establecer por si mismo el valor de las
pruebas con base en las reglas de la logica, la ciencia y la experiencia, tal y como se expuso
motivadamente en los diferentes acapites de la Eesolucién Sancionatoria.

En tercer lugar, una “denuncia penaf’, al margen de su caracterizacion o implicaciones procesales
en materia penal, no pierde su caracter de documento, es decir, un medio probatorio idéneo para
demostrar la existencia de determinados hechos, con independencia de su eficacia probatoria.
Precisado lo anterior, lo cierto es que el régimen probatorio previsto en nuestra legislacion procesal
civil, y aplicable a este procedimiento administrativo, contempla los documentos como un medio de
prueba absolutamente util para la formacion del convencimiento, en este caso, de |a autoridad
administrativa, con el propdsito de determinar la existencia o no de conductas restrictivas de la
competencia econdmica.

En efecto, segun el articulo 165 de la Ley 1564 de 2012 son medios de prueba la declaracion de
parte, la confesion, el juramento, el testimonio de terceros, el dictamen pericial, la inspeccion judicial,
los documentos, los indicios, los informes y cualesquiera otros medios que sean Utiles para la
formacidn del convencimiento del juez.

Ademas, debe recordarse que la presuncion de autenticidad, de que gozan todos los documentos
publicos, es una presunciéon juris tantum, es decir, que admite prueba en contra, a diferencia de las
presunciones juris et de iure o de pleno derecho, es decir, presuncién que no la admite. En tal
medida, si o que pretendian los recurrentes era cuestionar algun aspecto de la autenticidad de la
prueba documental, en el tramite administrativo gozaron plenamente de la posibilidad de desvirtuar
esa presuncion a traves de la tacha de falsedad. Con todo, los hechos contenidos en la prueba
documental —denuncia penal— no lograron ser controvertidos o desvirtuados en el tramite
administrativo, por lo que mantienen incélume su eficacia probatoria, maxime cuando resultan
totalmente concordantes y corroborados con los demas medios de prueba que obran en el
Expediente.

Por ofra parte, algunos recurrentes censuraron gque la Resolucion Sancionatoria se fundamenté en
multiples estudios que son dictamenes periciales de conformidad con la Ley 1564 de 2012 sobre los
que no se controvirtié el contenido de los documentos técnicos ni las calidades de quienes los
realizaron por lo que su emplec debe excluirse de la motivacién de la decisién, ademas sefialaron
que “no son prueba de nada” debido a que nunca fueron decretados y aportados al Expediente.

Al respecto, debe indicarse que en la Resolucion Sancionatoria cada aspecto factico que
fundamento el juicio de reproche por la infraccion a las normas sobre proteccion de la competencia
economica, se encuentra debidamente soportado con diferentes medios de prueba —declaraciones,
documentos, entre otros— que fueron oportunamente allegados al Expediente y sobre los cuales
los investigados ejercieron ampliamente su derecho de defensa y contradiccion.
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De tal modo, los diferentes estudios y valoraciones probatorias que se presentaron en la Resolucién
Sancionatoria no tienen el caracter de dictamenes periciales ni representan pruebas adicionales que
soporten la responsabilidad de los investigados debido a que, se insiste, cada hecho que
fundamento el juicio de responsabilidad de los investigados se encuentra probado a través de los
diferentes medios de prueba que fueron decretados, practicados o incorporados al Expediente.

Asi, los estudios que cuestionan los recurrentes, tal y como se advirtio en la Resolucion No. 82510
de 2020, simplemente corroboran la contextualizacion del esquema corrupto mediante el cual
operaba ODEBRECHT vy las practicas que miembros de esa organizacién reconocieron haber
llevado a cabo a nivel mundial, contexto que resulta especialmente relevante para una mejor
ccmp‘rerllsirf}n de cada uno de los reproches sobre la afectacion del regimen de libre competencia
econdmica.

Por ultimo, en todo caso, dicha contextualizacion (i) se encuentra debidamente soportada en el
Acuerdo de Culpabilidad (Plea Agreement) del 21 de diciembre de 2016, que ODEBRECHT celebro
con el Departamento de Justicia de Estados Unidos; (ii) es plenamente coincidente con la dinamica
relatada por GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES, en su condicion de delator en el marco del
PBC vy (iii) ciertas caracteristicas o rasgos relevantes del "modus operandi’ con que operaba
ODEBRECHT a nivel mundial fueron replicadas en Colombia, lo que se encuentra plenamente
probado con los medios probatorios obrantes en el Expediente y que fueron controvertidos por los
investigados.

Igualmente, sin perjuicio de lo anterior, en cualguier punto de discusidn, las conclusiones de caracter
econdmico que se plasman en un acto administrativo derivadas de las particulares de una conducta
anticompetitiva no constituyen la creacién o surgimiento de un dictamen pericial, sino que se
traducen en la motivacién que realiza la Superintendencia de Industria y Comercio, en su condicion
de organismo técnico y especializado en la materia, con fundamento en el articulo 1° del Decreto
2153 de 1992, a partir de la valoracion de los medios de prueba o el analisis de los elementos de
juicio en cada caso particular. Ese aspecto precisamente ha sido dilucidado por el Consejo de
Estado en su jurisprudencia®.

“Para la Sala, resulta claro que la Superintendencia de Industria y Comercio, en su
condicion de organismo técnico especializado (articulo 1° del Decreto 2153 de 1992}
cumple funciones relacionadas con la proteccion de la libre competencia, y en
consecuencia, al momento de expedir el correspondiente acto administrativo sancionador,
debe efectuar una valoracion ponderada y razonada de las pruebas recaudadas dentro del
procedimiento administrativo sancionador.

For ello, contrario a lo afirmado por fos recurrentes, la Superintendencia de Industria y
Comercio, al efectuar una “argumentacién econométrica”, a fravés del cual se aparto
de las conclusiones del peritaje practicado en la actuacién administrativa, no_creé un
“nuevo_dictamen pericial” sino efectud una valoracién probatoria de la menciona
pericia, en su condicién de organismo técnico que cuenta con los conocimientos
especializados en esta materia." (Subrayas y negrillas fuera de texto original).

De otro lado, en forma comin, CORFICOLOMBIANA y EPISOL alegaron que se desconocio el
principio de inmediacién de la prueba debido a que ni el Superintendente Delegado para la
Proteccién de la Competencia ni el Superintendente de Industria y Comercio, participaron de manera
directa en la practica de pruebas, pese a que profirieron la Resolucion de Apertura de Investigacion,
el Informe Motivado, la decision inicial y resolveran |os recursos.

Sobre ese punto, es importante anotar que de conformidad con el articulo 47 de la Ley 1437 de
2011, los procedimientos administrativos de caracter sancionatorio se rigen principalmente por lo
dispuesto en las leyes especiales. En esa medida, si bien el articulo 6 de la Ley 1564 de 2012
establece que en virtud del principio de inmediacién *(...) el juez deberé practicar personalmente

# Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera. Sentencia del 5 de diciernbre de 2019.
Rad. No. 250002324000 2012 00780 01,
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todas las pruebas y las demas actuaciones judiciales que le correspondan’”, lo cierto es gque dicho
principio procesal no tiene alcance al presente tramite administrativo.

Lo anterior en razon a que el numeral 4 del articulo 9 del Decreto 4886 de 2011 asignd la funcién
de tramitar las averiguaciones preliminares e instruir las investigaciones tendientes a establecer
infracciones a las disposiciones sobre proteccién de la competencia, lo que incluye la practica de
pruebas, al Despacho del Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia,
otorgando competencia a los diferentes funcionarios facultados con tal proposito.

De tal modo, bajo el principio de legalidad, en el procedimiento administrativo, a diferencia del
proceso judicial, no se atribuyd en una unica y exclusiva persona la competencia para tramitar
averiguaciones preliminares o instruir la investigacion. Incluso, esa atribucion de competencia en el
Despacho del Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia, es completamente
acorde con los principios de eficacia, economia y celeridad previstos en el articulo 3 de la Ley 1437
de 2011.

Por otra parte, JOSE ELIAS MELO ACOSTA senalé que se le impidié aportar pruebas pertinentes
en donde se establece |la ausencia de participacion de CORFICOLOMBIANA en pagos irregulares,
en particular la solicitud respecto de los chats de GABRIEL DUMAR LORA. Al respecto, es
suficiente con reiterar que en el momento en que se presentd la referida solicitud por el recurrente
—observaciones al Informe Motivado— se encontraba precluida la oportunidad probatoria de
conformidad con lo establecido en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo
155 del Decreto 19 de 2012, razdn por la gque no podian ser analizadas en esa instancia del
procedimiento ninguna solicitud de decreto y practica de pruebas, maxime cuando previamente los
investigados habian contado con una oportunidad para solicitar y aportar las pruebas que
consideraron pertinentes para su defensa.

Adicionalmente, algunos investigados cuestionaron que una sentencia de otro proceso no es
prueba. Sobre el particular, debe anotarte que la Corte Suprema de Justicia ha precisado que “(...)
las decisiones judiciales que se postulan como medioc probaforio, en la medida que su invocacion
pretende imponer valoraciones realizadas por ofros jueces sobre los mismos hechos, carecen de la
idoneidad de ser medios de conocimiento™”.

No obstante, la jurisprudencia también ha reconocido que "[s)i las partes pretenden que ese fipo de
decisiones se lleven como medio de prueba al proceso penal, deben explicar su pertinencia, lo que
implica precisar si las mismas tienen una relacion directa con el hecho juridicamente refevante, o si
son pertinentes en cuanto sitven de soporte a un dato o “hecho indicador” def aspecto factual que
puede subsumirse en la respectiva norma penal™®.

A partir de lo anterior, es dable concluir que una providencia judicial puede tener idoneidad para ser
un medio de conocimiento en un procedimiento administrativo sancionatorio cuando quiera que se
encuentre pertinencia o relacion directa con el tema de prueba o el hecho juridicamente relevante y
su invocacion no pretenda imponer valoraciones realizadas en otras instancias. En todo caso, lo
cierto es que las referencias a algunas providencias judiciales que realizd este Despacho en la
Resolucidon Sancionatoria simplemente correboran circunstancias que se encontraban plenamente
demostradas con las pruebas que reposan en el Expediente y no representaron un medio de prueba
para fundamentar la responsabilidad de los investigados. Tal y como se puede apreciar a
continuacion:

“Notese que fa maxima corporacion de la jurisdiceion contencioso administrativa, al igual
que esta Superintendencia o demostrd previamente, encontrd probado, con grado de
certeza, las actuaciones desplegadas por LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR, YEZID
AUGUSTO AROCHA ALARCON y ELEUBERTO ANTONIO MARTORELLI a fravés de
OTTO NICOLAS BULA BULA, con ef propésito de obtener irregufarmente “el contrato de
estabilidad juridica y fa agilizacion del ofro si namero 6, de la Ruta del Sof lf, de uha manera

4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. SP267-2020 del 5 de febrero de 2020, Rad. No. 55955,
48 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. SP4135-2019 del 1 de octubre de 2015. Rad. No. 52384,
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rapida, eficiente y en las mejores condiciones para la multinacional Odebrecht, formando
parte de un gran entramado de corrupcion’

De conformidad con fo considerado tanto por la Corte Suprema de Justicia como por el
Consejo de Estado, que corroboran los diferentes halfazqos de este Despacho, se
encuentra plenamente probado que, durante la segunda fase del sistema anticompetitivo,
a través de la instrumentalizacién de diferentes contratos —CONSORCIO SION,
PROFESIONALES DE BOLSA, PRESOAM, CONSULTORES UNIDOS—, en paralelo con
la dindmica de reembolsos y pagos irregulares, ODEBRECHT, CORFICOLOMBIANA y
EPISOL replicaron una estrategia simifar a la efecutada para garantizar la adjudicacion del
Contrato de Concesion No. 001 de 2010, con la finalidad de mejorar sus condiciones a
traveés de una adicion contractual, sin ninguna presion competitiva, con propdsito de extraer
indebidamente la mayor utifidad posible durante toda fa ejecucion del Proyecto Ruta def Sof
2 en favor de la CONCESIONARIA." (Subrayas fuera de texto original).

Como puede apreciarse, las decisiones judiciales proferidas por la Corte Suprema de Justicia como
por el Consejo de Estado simplemente ratifican, confirman o corroboran los hechos, hallazgos y
circunstancias que esta Superintendencia encontré probadas a través de un analisis en conjunto de
las diferentes pruebas que reposan en el Expediente.

lgualmente, algunos recurrentes cuestionaron la validez de la utilizacion de la maxima de la
experiencia que se formulé en la Resolucién Sancionatoria sefialandc que no suple la falta de
prueba de que el proposito del soborno fuese alterar los resultados del proceso licitatorio.

Sobre las maximas de la experiencia, la Corte Constitucional®*” ha sefalado que son aguellas reglas
de la vida y de la cultura general formadas por induccién, que constituyen una vocacion espontanea
o provocada de conocimientos anteriores y que se producen en el pensamiento como nutrientes de
consecutivas inferencias logicas. En esa medida, también es menester indicar gue la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia*® considera que un andlisis a partir de las maximas de la
experiencia*®, no solo constituyen “una importante expresién de la sana critica” en el ejercicio de la
valoracién probatoria, sino que ademas permite “explicar eventos semejantes’.

A partir de lo anterior, en la Resolucion Sancionatoria se formuld una conclusién empirica fundada
sobre la observacion de lo que ocurre cominmente, es decir, un juicio hipotético de contenido
general, sacado de la experiencia. Tal y como puede apreciarse a continuacion.

“{...) una maxima de la experiencia para ef analisis del presente caso podria expresarse
asi: Siempre o casi siempre que una persona acepta una promesa remuneratoria a cambio
de desarrollar determinada labor,querréa_por fogica, que aquella labor gue realizara resulte
tal como se fe encomendo, esta premisa o regla general, que surge de la observacion
repetida de fendmenos cotidianos de la conducta humana, permite a este Despacho inferir,
por elemental razén. que al mediar el ofrecimiento de una retribucion econtmica, GABRIEL
IGNACIO GARCIA MORALES indudablemente tendria un interés o inclinacion en gue la
CONCESIONARIA resultara favorecida con la adjudicacion del Sector 2 del Proyecto Ruta
del Sol afectando la transparencia v objetividad que debia caracterizar el proceso de
seleccion.” (Subrayas fuera de texto original).

Como puede apreciarse, la maxima de la experiencia formulada por esta Superintendencia permitio
explicar un comportamiento semejante, esto es, el hecho de que al mediar el ofrecimiento de una
retribucion economica, GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES indudablemente tendria un interes
o inclinacion en que la CONCESIONARIA resultara favorecida.

De tal modo, este Despacho no encuentra ninguna falencia o defecto en el razonamiento probatorio
realizado en la Resolucion Sancionatoria, principalmente cuando los recurrentes no presentaron

47 Corte Constitucional. Sentencia T-041 de 2018

44 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia del 12 octubre de 2016, Rad. 37175 _

4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Sentencia del 29 enero de 2014, Rad. :_12[2]86. “Las méxrmas de
la experiencia son enunciados generales y abstractos, que dan cuenta de la manera CoMmo Casi Siempre ocurren ciertos

fendmenas, a partir de su observacion cotidiana”.
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ningun analisis que permita determinar que la maxima de la experiencia enunciada no resulta
aplicable, o que la conclusion derivada de la misma es equivocada. Por el contrario, se debe reiterar
que un acuerdo ilegal en que medie el ofrecimiento de una retribucién de caracter econémico, con
independencia de la intencion inicial de los concertados, o incluso cuando no produzca el resultado
esperado, tiene toda la idoneidad y aptitud necesaria para causar dafo en un mercado.

En todo caso, tal y como lo evidenciaron las diferentes pruebas analizadas en la Resolucién No.
82510 de 2020, lo cierto es que se encontré probado que el acuerdo censurado no solo tenia por
proposito que se mantuviera incélume el pliego de condiciones, sinc que efectivamente tuvo como
efecto restringir la libre concurrencia en el mercado.

Otra censura de los recurrentes estuvo encaminada a sefalar gue cuando un delator recibe
beneficios por colaboracion, sus afirmaciones no admiten desconocimiento ni interpretacion y deben
ser tomadas en su “fenor literal’, asi mismo sefialaron que no son validas las declaraciones del
delator que no sean expresamente ratificadas con posterioridad, debido a que cuando una persona
esta accediendo al PBC tiene la “presion de inculpar' a otros para obtener algun beneficio y, por
ello, es importante “balancear’ esa presion con |a ratificacién y el contrainterrogatorio posterior.

En primer lugar, debe aclararse que el interés que pueda tener un declarante en el resultado de un
proceso administrativo sancionatorio, bien porque es denunciante, tercero reconocido con interés o
investigado que aspira a obtener beneficios por colaboracion, indudablemente es un aspecto
relevante. De conformidad con la normativa probatoria aplicable, esa circunstancia impone a la
autoridad administrativa el deber de aplicar un particular rigor en la apreciacion y la valoracidn de
las pruebas en la que el deponente revele tal condicién. Sin embargo, ese interés del declarante no
conduce necesariamente a que deba excluirse su dicho del acervo probatorio y ni siquiera a que por
esa unica circunstancia deba restarse toda credibilidad a la version que aporta.

Asi, en el marco de la normativa probatoria aplicable a las investigaciones administrativas, el
caracter sospechoso de un declarante, en particular el hecho de que tenga un interés en el resultado
de la actuacion, no es un factor que determine la exclusiéon de su declaracion, sino un elemento de
juicio que se incorpora en la aplicacion de las reglas de valoracion de las pruebas. Por lo tanto,
tratandose de determinar la credibilidad de declaraciones rendidas por personas gue tengan la
condicién de delatores en actuaciones como la que aca interesa, se hace necesario precisar las
reglas de valoracion de la declaracion como medio de prueba.

Sobre el particular, la jurisprudencia®® ha establecido en relacién con la declaracion de terceros —
mediante consideraciones plenamente aplicables al asunto que interesa en esta oportunidad— que
la credibilidad que merece el declarante depende de los factores que se pasan a exponer.

En primer lugar, la determinacion de la “ciencia def dicho del declarante™ que corresponde a la
identificacion de las razones por las cuales tuvo conocimiento de los hechos sobre los cuales
declara, en particular sobre su percepcion directa de las circunstancias en cuestion.

En segundo lugar, la declaracién sometida a examen debe ser responsiva, exacta y completa. Estas
condiciones se refieren, en su orden, a que la narracion sea presentada de manera espontanea y
con precision de la fuente de conocimiento, a que la respuesta sea cabal y no deje lugar a
incertidumbre y, finalmente, a que en la declaracion no se omitan circunstancias que podrian ser
relevantes para la apreciacion de la prueba.

En tercer lugar, se encuentra el criterio atinente a la constancia y a la sélida coherencia interna de
la declaracion, que exige del declarante la congruencia de la narracion en todas sus circunstancias
fundamentales, de manera que de cuenta del "rumbo verosimil de los acontfecimientos con rigurosa
exactifud™!. Es importante resaltar que —siempre a la luz de las reglas de la sana critica— el criterio

50 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacidn Civil. Sentencia del 7 de septiembre de 1993, Exp. 3475. También en:
Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Primera. Sentencias del 19 de julio de 2007, Rad.
2006-2791-01, y 13 de junio de 2013, Rad. 1997-11812-01.

51 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacidn Civil. Sentencia del 7 septiembre de 1993, Exp. 3475
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que ahora se comenta permite concluir gue eventuales contradicciones en aspectos accesorios de
la declaracion o inexactitudes en determinados detalles no son circunstancias que puedan privarla
de credibilidad. En la medida en que se mantenga la estricta coherencia en los puntos
fundamentales, aquellas desviaciones menores bien podrian explicarse por condiciones como el
transcurso de lapsos prolongados entre el tiempo de ocurrencia de los hechos vy la oportunidad de
la declaracién o, incluso, en comprensibles faltas de atencion®2.

Finalmente, un criterio trascendental para el ejercicio de valoracion de las declaraciones consiste
en su concordancia con los resultados que arrojan otros medios de prueba disponibles. Un criterio
adicional para la valoracion de las declaraciones mencionado por la jurisprudencia es el de la
probidad del declarante, referido a la honestidad de sus costumbres y al valor de sus cualidades
subjetivas. Sin embargo, la aplicacién de un criterio como ese en el marco del PBC no parece
adecuado, pues la persona que decide acceder a ese instrumento admite con ello su participacion
en la realizacion de comportamientos que considera restrictivos de la competencia. Es importante
aclarar que, al margen de esa circunstancia, todos los demas criterios de valoracion permiten
establecer, con razonable suficiencia, si la persona en cuestion declar¢ la verdad o no.

Teniendo en cuenta lo expuesto hasta este punto, se debe resaltar que los criterios de valoracion
mencionados son armdnicos con los que se han construido en otros ordenamientos que con
antelacion han empleado el instrumento de la delacion. En esos ambitos se ha reconocido que es
factible atender las afirmaciones del delator en la medida en que puedan ser consideradas creibles,
caracteristica que se encuentra condicionada a que, entre otros aspectos, sean realizadas por
personas que hubieran tenido conocimiento directo de los hechos, cumplan las condiciones para
ser confiables y estén corroboradas con pruebas materiales adicionales®.

Asi las cosas, esta claro que la declaracion en cuestion no podria quedar privada de credibilidad
simplemente por la posicion del declarante en el contexto de la investigacion, pues —segun se
explico— su credibilidad esta determinada por los resultados de la aplicacion de los criterios de
valoracion de ese medio de prueba.

Ademas, la declaracion del delator, que compromete su responsabilidad, puede generar
consecuencias perjudiciales para quien la realiza. Sobre el particular, se ha reconocido que la
declaracion del delator, aunque le otorga un beneficio consistente en la exencién de la sancion que
podria imponerse, se constituye en una de las pruebas que determinara su responsabilidad en el
tramite administrativo. Asi mismo, de su versién también podran derivarse consecuencias
perjudiciales, entre las que se cuenta la posibilidad de enfrentar procesos de responsabilidad por
los dafios ocasionados por el comportamiento ilegal. Igualmente, el declarante se enfrenta al
impacto reputacional que pueda derivarse en el mercado como resultado de la declaratoria de su
responsabilidad. Una consideracion adicional esta relacionada con el riesgo de que, como resultado
de la afectacion derivada del comportamiento, la actividad econémica correspondiente termine
siendo regulada®®,

En resumen, las declaraciones de los delatores solo podran ser atendidas si superan la aplicacion
de los criterios de valoracién referidos, en particular el de correspondencia con otras pruebas. Por
lo tanto, si el delator, como lo alegan los recurrentes, miente para obtener el beneficio por la “presion
de inculpar’ y —dado que en esa hipétesis sus afirmaciones no corresponderian con la verdad— se
abstiene de aportar elementos probatorios suficientes para que la autoridad administrativa corrobore
sus afirmaciones, la consecuencia sera el incumplimiento de las obligaciones derivadas del
programa de delacion y, eventualmente, la exclusién de los beneficios que perseguia.

s2V/gase por ejemplo lo considerado por el Tribunal de Justicia Europeo en el Caso T-72/09, Pilkington Group Ltda e.a.
v Comission, Sentencia ECLILEU:T:2014:1094, parrafo 65.

53 KECSMAR, Krisztian y KEIDEL, Andreas. Shaping the EU feniency programme: the recent approach adopled by EU
Courts. Jourmnal of European Competition Law & practice. 2015. Vol 6. No. 8 pp. 536 a 566. También en: SPAGNOLO,
Giancarlo. Leniency and whisfleblowers in antitrust, en handbook of antitrust economics, 2012,

5 Cfr. KECSMAR, Krisztian y KEIDEL, Andreas. Op. Cit. p. 562.
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Precisamente, argumentos similares a los planteados en esta sede por parte de los recurrentes
fueron objeto de analisis por parte de la jurisprudencia administrativa®,

‘En efecto, el demandante cuestiond de manera reiterada la credibifidad que la
Superintendencia de Industria y Comercio le otorgo a las declaraciones rendidas por los
funcionarios investigados (...} en ef curso de la actuacion admvinistrativa, al considerar que
estas personas tenian interés en fa actuacion por hacer parte de un programa de delacion.

(...)

De tal modo que, mas alla del interés que pudieran tener los delatores en los resultados de
este proceso administrativo, la Superintendencia solo les otorgd los beneficios propios
del programa de colaboracién, en atencion a que las declaraciones de sus
empleados, junto con la informacién contenida en correos electronicos y mensajes
de datos gue aportaron, sirvieron para determinar la realizacion de practicas restrictivas
de la competencia, identificar a los responsables, establecer su grada de participacion y ef
provecho obtenido por el desarrolfo de estas actividades.

(...

Ahora bien, el demandante cuestiono &l hecho de que las declaraciones que recopifa la
Superintendencia en su contra fueron rendidas por quienes se beneficiaron con delaciones,
sin embargo, ef fallador no comparte esas apreciaciones en fa medada en que el objeto de
esa figura es exonerar a quien cofabora con fa justicia.

El Despacho resalta que la delacién es clara, objetiva y libre, ademas de que las
declaraciones no fueron objeto de tacha.

En ese orden, ef Despacho debe destacar que la defacion en ef caso en comento es valida,
en la medida en que el demandante no lfogré demostrar un interés opuesto a la buena
fe v en todo caso esos dichos encontraron respaldo con la prueba documental gue
recaudad la Superintendencia dentro del expediente administrative Nro. 14-22862.

En virtud de lo anterior, el Despacho tampoco encuentra que el tercer cargo planteado en
la demanda pueda prosperar.” (Subrayas y negrillas fuera de texto).

Como se deriva de la jurisprudencia citada, el hecho de recibir beneficios en un programa de
delacion no es razon suficiente para desestimar la credibilidad de una declaracién cuando la
delacion ha sido “clara, objetiva y libre”, maxime cuando en este caso los recurrentes no demuestran
que GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES tenia un interés opuesto a la buena fe y cuando los
diferentes medios de prueba corroboran su declaracion en el marco del PBC.

Sobre la base de lo expuesto, tampoco puede ser de recibo para este Despacho el argumento segin
el cual la declaracion del delator debe ser tomada en su “fencr literal’, semejante planteamiento
implicaria desconocer la obligacion por parte de la autoridad de competencia de valorar en conjunto
todas las pruebas que reposen en el Expediente y, especialmente, determinar el grado de
correspondencia que tienen con los aspectos delatados.

Por otra parte, CORFICOLOMBIANA enfilo diferentes censuras con el proposito de sefalar que la
declaracién de MAURICIO MILLAN DREWS se obtuvo mediante “preguntas claramente flegales de
fos funcionarios de la Superintendencia de Industria y Comercio”. En ese sentido, sostuvo que
deliberadamente se pasod por alto que no tenia memoria clara sobre algunos hechos para indagar
lo que podia generar responsabilidad de CORFICOLOMBIANA. Asi mismo, que se hicieron
preguntas repetitivas para "forzar fas respuestas del declarante”, asi como preguntas inductivas para
que las respuestas “se ajustaran a foda costa a la teoria del caso”.

55 Juzgado (04) Cuarto Administrativo del Circuito de Bogotd D.C. Sentencia del 6 de febrero de 2020. Rad. No.
110013334004 2017 00043 Q0.
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En primer lugar, este Despacho debe rechazar tajantemente las insinuaciones de
CORFICOLOMBIANA que, lejos de representar una fundamentacion factica o juridica de su recurso
de reposicion, constituyen afirmaciones temerarias y un trato irrespetuoso con los servidores
publicos, deberes que, de conformidad con lo previsto en los numerales 2 y 4 del articulo 6 de la
Ley 1437 de 2011, debe observar en sus actuaciones ante las autoridades administrativas.

Lamentablemente es una costumhbre inadecuada recurrir a ese tipo de sefalamientos sin mayor
fundamento cuando en el trasegar de un trdmite administrativo las postulaciones o argumentos
juridicos no encuentran prosperidad. De manera que, ademas de infundados, desbordan cualquier
esfuerzo argumentativo para encausar una censura o inconformidad que se tenga respecto a la
practica de la prueba aludida y rayan en manifestaciones calumniosas en contra de los servidores
publicos que atendieron las referidas diligencias.

No puede olvidarse que de conformidad con el articulo 32 de la Ley 1123 de 2007 se exige a los
abogados un respeto debido a las autoridades administrativas y se considera una falta disciplinaria
injuriar o acusar temerariamente a los servidores publicos, sin perjuicio del derecho de reprochar o
denunciar, por los medios pertinentes, los delitos o las faltas cometidas supuestamente por dichas
personas. En esa medida, se debe recordar en forma vehemente al apoderado de
CORFICOLOMBIANA que, segln lo previsto en el numeral 7 del articulo 28 de la Ley 1123 de 2007,
unc de sus deberes profesionales como abogado es observar mesura, ponderacion y respeto en
sus relaciones con los servidores publicos.

En cualquier caso, sobre este asunto, es preciso recordar que en el curso de las declaraciones
pueden formularse varios tipos de preguntas, incluyendo las abiertas precedidas de informacion o
incluso repetitiva, cuando estas sean Utiles para precisar la razén del conocimiento del testigo sobre
el hecho, tal y como lo dispone el articulo 220 de la Ley 1564 de 2012, sin que dicha situacion pueda
considerarse como “forzar las respuestas del declaranie”.

De hecho, si la informacion que se brinda con anterioridad a formular una pregunta es errénea o se
ha partido de un supuesto factico equivocado, ese es el momento oportuno en que el declarante
puede dar su opinion o sefialar las razones por las cuales considera que la informacion previa resulta
equivoca o desacertada y hacer las precisiones pertinentes.

Para el caso particular de la declaracion rendida por MAURICIO MILLAN DREWS, se observa que
se formularon preguntas que estaban precedidas por informacién, sin que esto pueda considerarse
como coaccion al declarante, pues es claro que brindar informacién sobre un asunto en particular o
utilizar informacion para formular una pregunta en el curso de una declaracién no configura una
causal de nulidad de la prueba, ni puede entenderse como que habria existido por ello un animo
prevenido, inquisidor o intimidatorio, para ajustar las respuestas “a foda costa a la teoria del caso”,
sino como elemento para contextualizar al declarante y avanzar en la declaracion.

No puede olvidarse que de conformidad con el numeral 3 del articulo 221 de la Ley 1564 de 2012
en la practica del interrogatorio el juez, o en este caso la autoridad administrativa, pondra especial
empefio en que el testimonio sea exacto y completo, para lo cual exigira al testigo que exponga la
razon de la ciencia de su dicho, con explicacion de |as circunstancias de tiempo, modo y lugar en
que haya ocurrido cada hecho y de la forma como llego a su conocimiento.

Adicionalmente, los recurrentes durante |a practica de la prueba tuvieron garantizada su oportunidad
de interrogar al testigo, por lo que el simple desacuerdo o la mera inconformidad con las
circunstancias que el deponente manifesté no es un argumento juridicamente valido para alegar
alguna irregularidad o vicio en la practica de dicha prueba, maxime cuando diferentes pruebas que
reposan en el Expediente corroboran plenamente los diferentes aspectos declarados por
MAURICIO MILLAN DREWS.

Finalmente, algunos recurrentes sostuvieron que no existio garantia de los derechos al debido
proceso, defensa y contradiccion debido a que se negé el acceso a la totalidad del Expediente, en
especial a los cuadernos reservados de ODEBRECHT, MANUEL RICARDO CABRAL XIMENES,
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MARIA VICTORIA GUARIN VANEGAS, entre otros. A juicio de los recurrentes, la relevancia de
conocer la carpeta reservada de MANUEL RICARDO CABRAL XIMENES, es que este hizo
afirmaciones en contra de LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR y era necesario conocer aguellas
circunstancias facticas que podria haber aducido tanto para su defensa como para muestras de
colaboracion.

Frente a lo anterior, este Despacho debe reiterar que el reproche presentado tampoco es admisible
en |la medida en que la decision de negar el acceso a algunos cuadernos reservados no vulnero el
derecho fundamental al debido proceso y a la defensa de los investigados en el procedimiento
administrativo y, en cambio, como corresponde, si protegio el derecho a la intimidad, informacion
financiera y contable reservada, datos personales, entre otros, de otras personas.

A efectos de dar respuesta al argumento presentado por los recurrentes es menester contextualizar
como es la organizacion de los expedientes para despues hacer mencion de la informacién sujeta
a reserva y como esta no contraviene el derecho a la defensa.

En primer lugar, con fundamento en el principio de publicidad que rige todas las actuaciones de la
administracion publica®, el expediente esta compuesto por cuadernos publicos, los cuales, como
su nombre lo indica, son de acceso general y no estan limitados para su consulta sino que todo el
publico puede acceder a ellos. Sin embargo, la Constitucion Politica y la ley han prescrito casos en
los que ciertos documentos o cierta informacion tienen caracter reservado y, por lo tanto, no puedan
ser consultados por el publico en general, sino exclusivamente por las partes y terceros interesados
en el proceso y, en otros casos, Unicamente por el titular de la informacion. Esto, con el fin de
garantizar, simultaneamente, los derechos fundamentales al debido proceso y a la defensa, y a la
intimidad®’.

En linea con lo anterior, el articulo 36 de la Ley 1437 de 2011 dispuso que, para |la conformacion de
un expediente, este debe comprender una misma actuacién en la que se reuniran todos los
documentos publicos y de caracter reservado. Sin embargeo, para el caso de estos Ultimos, se
deberan incluir en el mismo expediente, pero en cuadernos separados.

"Articulo 36. Formacion y examen de expedientes. Los documentos y diligencias
relacionados con una misma actuacion se organizaran en un solo expediente, al cual se
acumufaran, con el fin de evitar decisiones contradictorias, de oficio o a peticion de
interesado, cualesquiera otros que se trarmiten ante fa misma autoridad

Si las acluaciones se tramitaren ante distinfas autoridades, la acumulacion se hara en la
entidad u organismo donde se realizo la primera actuacion. 5i alguna de ellas se opone a
fa acumulacion, podra acudirse, sin mas tramite, al mecanismo de definicion de
competencias administrativas.

Con los documentos gue por mandato de la Constitucion Politica o de la ley tengan el
cardcter de reservados y obren dentro de un expediente, se hard cuaderno separado.

Cualguier persona ltendra derecho a examinar los expedientes en el estado en gue se
encuentren, safvo los documentos o cuadernos sujelos a reserva y a obfener copias y
certificaciones sobre fos mismos, las cuales se entregaran en los plazos sefialados en el
articulo 14.” (Subrayas fuera de texto original).

En cumplimiento de la disposicion transcrita, y en el marco del procedimiento administrativo
sancionatorio, los documentos e informacion reservados son desglosados del cuaderno,
inicialmente publico, y se incluyen en un cuaderno reservado segun el articulo 24 de la Ley 1437 de
2011 en dos clasificaciones: {a) puede ser consultado Unicamente por las partes y terceros
interesados en el proceso, quienes deben mantener el deber de reserva; o (b) solamente puede ser

* NMumeral 9 del articulo 3 de la Ley 1437 de 2011,
57 Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Seccién Primera. Subseccién B, Sentencia del 8 de mayo de 2019, Rad.
Mo. 250002341000 2019 402227 00
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accedido por gl titular de la informacion. En todo caso, se deja un resumen no confidencial en el
cuaderno publico de la informacién que haya sido trasladada a cuadernos reservados separados.

Frente a que es reservado y qué nivel de restriccion en el acceso tendria un documento o
informacion, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca® se pronuncié recientemente sobre este
asunto y sefalé que esta Superintendencia decide reservar informacion de conformidad con los
presupuestos establecidos en el literal ¢) del articulo 18 de la Ley 1712 de 2014; los numerales 3,
9, 6y 7 del articulo 24 de la Ley 1437 de 2011; el articulo 61 del Cédigo de Comercio; el articulo
583 del Estatuto Tributario; el articulo 5 de la Ley 1591 de 2012; el literal j) del articulo 3 de la Ley
1266 de 2008, entre otros, y dispone consecuentemente de un resumen no confidencial de la
informacion reservada para acceso al publico, es legitima la decision de esta Entidad, asi como la
implicacion correspondiente, es decir, que solo puedan acceder a la informaciéon con ese caracter
de reserva quienes sean los titulares de aquélla.

En consecuencia y con el proposito de dar cumplimiento a las normas antes anotadas, en la
conformacion del Expediente, se garantizo la reserva en cuadernos separados de documentos e
informacién segun lo dispuesto en el articulo 24 de la Ley 1437 de 2011 en dos tipos de cuadernos:
(a) cuadernos reservados generales etiquetados como “cuaderno reservado” o "cuademo reservado
general’, cuyc acceso era restringido al publico pero permitido a los investigados y terceros
interesados; y (b) cuadernocs reservados solamente para el titular de la informacién o documentos
alli contenidos y, por lo tanto, se les etiquetd como “cuadermno reservado [nombre o razon social]”.

Sin perjuicio de la existencia de estos cuadernos reservados, clasificados segun lo explicado, se
tomaron todas las medidas para garantizar el debido proceso y el derecho de defensa de todos los
investigados, tal y como se detalla a continuacion:

(i) Los cuadernos reservados generales contienen informacién conocida y consultada por los
investigados, por ejemplo y especificamente, el apoderado comin de LUIZ ANTONIO BUENO
JUNIOR, LUIZ ANTONIO MAMERI, LUIZ EDUARDO DA ROCHA SOALES y YEZID
AUGUSTO AROCHA ALARCON, tuvo acceso a los cuadernos reservados generales 1 a 12
conforme consta en el acta del dia 5 de diciembre de 2018, allegada al Expediente en el escrito
de descargos de LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR®.

(i) Para todos los documentos e informaciones reservados, se redactd un resumen no
confidencial disponible en los cuadernos publicos sobre aguello que fue desglosado, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 de la Ley 1340 de 2009.

(iiiy En el “cuademno reservado general No. 6"°, se encuentran dos imagenes derivadas forenses
que contienen los correos electronicos que fueron utilizados en la Resoluciéon No. 67837 del
13 de septiembre de 2018, para garantizar que todos los investigados tuvieran acceso a los
mismos.

(iv) En ese mismo cuaderno reservado general se encuentra una parte de la informacién contable
de ODEBRECHT, de |la CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S. y del CONSORCIO
CONSTRUCTOR RUTA DEL SOL -CONSOL-, que fueron puestos a disposicion de todos los
investigados por ser una de las pruebas que sustentan la Resolucién No. 67837 del 13 de
septiembre de 2018, para garantizar el derecho de defensa y contradiccion.

En conclusion, el Expediente No. 17-14777 fue conformado en sus cuadernos publicos y reservados
de acuerdo con la naturaleza publica o reservada de los documentos e informacion que alli reposa.
Esto no ha impedido el ejercicio del derecho a la defensa de los recurrentes en la medida en que
han podido acceder y obtener copias de los cuadernos publicos, los cuadernos reservados
generales, los cuademos reservados de los que sean titulares y, en todo caso, los resimenes no

52 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion B. Sentencia No. 2018-05-063 Rl del 8 de
Mayo de 2019. Rad. No. 250002341000 2019 002227 00

5 Folio 10387 del cuaderno plblico Mo, 41 del Expediente.

80 Folio 4801 a 4813 del cuaderno reservado general No. 6 del Expediente.
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confidenciales de lo que ha sido reservado, lo que les ha permitido conocer en todo momento cual
es la informacion que ha recopilado esta Superintendencia en el Expediente.

En este punto es menester recordar que, en cualquier punto de discusion, de tiempo atras, se ha
reconocido que la irregularidad debe ser grave a efectos de que un pedimento de nulidad tenga
vocacion de prosperidad. Este aspecto ha sido reiterado recientemente por la jurisprudencia
administrativa®’.

"Mo obstante, para que los actos administrativos sean nulos, la irreqularidad debe ser
grave, pues, en principio, en virtud del principio de eficacia, hay imegularidades que pueden
sanearse por la propia administracién, o entenderse saneadas, si no fueron alegadas, esto,
en procura de la efectividad del derecho material objefo de fa actuacion admiristrativa. En
efecto, frente a la ireqularidad o violacion del procedimiento en la formacion y aprobacion
del acto administrativo es importante precisar como ya lo ha hecho antario esta sala, que
dado el caracter instrumental de las formas procesales no toda irrequiaridad genera
una causal de nulidad sino solamente aguellas denominadas sustanciales, es decir,
que podran presentarse actuaciones en fas que no obstante haberse producido sin un
cefiimiento estricto a la ley no alcanzan a configurar una causal de nufidad por virfud def
principio de trascendencia por no tener la suficiente fuerza como para afectar la validez del
acto administrativo que se trate.

Con ef propasito de establecer cuales vicios de forma tienen fa vidud suficiente para ser
constitutivos de causal de nulidad de actos administrativos la jurisprudencia del Consejo
de Estado ha clasificado los vicios de forrmma en sustanciales o esenciales y los simplemente
accidentales, o no esenciales o accesorios; esta diferenciacion es relevante en tanto que
tinicamente los calificados como_esenciales configuran causal de nulidad mas no
asi los accidentales o no esenciales porgue no cuentan con la virtud suficiente o
trascendencia juridica para tales efectos, son las omisiones, defectos o
irreqularidades del procedimiento administrativo formales de menor talante gque no
alteran de manera alguna la decisién material de la administracién ni tampoco su
validez " (Subrayas y negrillas fuera de texto original).

Obsérvese, pues, que la maxima corporacion de la junsdiccion de lo contencioso administrativo ha
sefialado que incluso eventuales irregularidades accidentales o no esenciales, sin trascendencia
juridica, como omisiones, defectos o irregularidades del procedimiento meramente formales de
menor talante no alteran de manera alguna la decisidon material de la administracion ni tampoco su
validez. En esa misma linea, la jurisprudencia también ha precisado:

“(...) Et mandato constitucional de la prevalencia de lo sustancial sobre lo formal ha sido recogido
por fa jurisprudencia administrativa de tiempo atras. Es asi como en reiterados pronunciamientos
ha distinguido entre fas formalidades sustanciales y las accidentales o accesorias. Con base en
esta diferenciacion se ha sostenido que aunque la ley consagra como causal de nufidad de los
actos administrafivas el haber sido expedido de farma ireguiar, “no toda omision de faormalidades
y tramites da lugar necesariamerte a la fegalidad del acto.

Al efecto se ha elaborado la teoria de las formalidades y procedimientos substanciales o no
substanciales o accidentales en ef sentido de que sdlo en los casos en gue las formalidades y
procedimientos puedan calificarse de substanciales, su omision dara fugar a la ilegalidad del
acto”. lgualmente se ha explicado que “si la irregularidad en el proceso de formacion del acto
administrativo no es de tal entidad que afecte la determinacion final de fa Administracion, la
nuliclad no esta lamada a prosperar”. Y se ha manifestado, como se aprecia con claridad en fa
providencia de esta Sala de Decision del 25 de mayo de 1968, que la deterniinacion de cuando
una formalidad es sustancial o no presupone responder la prequnta de cual habria sido fa
decision final si se hubieran seguido las formas legales dejadas de lado, de modo qgue solo
si la observancia de la formalidad omitida habria conducido a una decisién distinta a la

81 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion B. Sentencia Mo. 2021-04-54 NYRD del 22
de abril de 2021. Rad. No, 250002341000 2015 00825 00.
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p!asr:‘tada en el acto acusado se le puede otorgar el calificativo de solemnidad sustancial,
no asi en el caso contrario. " (Negrillas y subraya fuera de texto original).

En el marco jurisprudencial citado, en cualquier caso, el administrado debe demostrar que cualquier
supuesta viclacion ha tenido realmente consecuencias dafinas para sus intereses, es decir, que la
observancia de la formalidad supuestamente omitida en la presente actuacién administrativa habria
conducido a una decision distinta en la Resoluciéon Sancionatoria, lo cual no solo brilla por su
ausencia en los escritos de reposicion de los recurrentes, sino que una vez desatados sus
argumentos, como se explicé con suficiencia lineas atras, ninguna irregularidad tuvo ocurrencia.

En todo caso, este Despacho afiade que todas las decisiones que se tomaron, incluida la Resoluciéon
Sancionatoria, en el curso de esta actuacion administrativa, como hasta ahora ha sucedido, estan
fundadas en pruebas que los investigados han tenido |a posibilidad de conocer y controvertir. Por lo
tanto, se garantizé que toda la informacion y documentacion que se usé como fundamento para
determinar la responsabilidad de los investigados estuvo disponible para su consulta segun los
criterios antes expuestos.

Asi las cosas, resulta evidente que se cumplid armoénicamente con todas las disposiciones
relacionadas con el debido proceso, reserva de informacion y derecho a la defensa de los
investigados.

En virtud de las razones expuestas, se encuentran desestimadas las solicitudes de nulidad
pretendidas por los recurrentes, asi mismo, se puede evidenciar que no existié ningun tipo de
desconocimiento del derecho de defensa y contradiccidn, maxime cuando cada uno de los
recurrentes en el procedimiento administrativo tuvo diferentes oportunidades para ejercer tal
prerrogativa, distinto es el hecho de que, por la contundencia del material probatorio presentado en
la Resolucién Sancionatoria, sus argumentos de defensa resultaran infructuosos.

5.3. Consideraciones del Despacho sobre la supuesta indebida valoracién probatoria

Antes de entrar a resolver los argumentos presentados por los diferentes recurrentes en relacion
con la supuesta indebida valoracion probatoria o ausencia de pruebas, es preciso reiterar la forma
como debe efectuarse la valoracion probatoria en las actuaciones administrativas a la luz de las
normas procesales aplicables. Sobre el particular, vale la pena recordar que, en Colombia, el juez
o0, en el caso que nos ocupa, la Superintendencia de Industria y Comercio en su condicion de
autoridad administrativa, tiene la obligacién de hacer una apreciacion en conjunto de las pruebas,
acudiendo a las reglas de la sana critica y las maximas de la experiencia. Lo anterior, en
concordancia con lo dispuesto en el articulo 176 de la Ley 1564 de 2012, Codigo General del
Proceso;

"Articulo 176. Apreciacion de las pruebas. Las pruebas deberan ser apreciadas en
conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin perjuicio de las solemnidades

prescritas en la ley sustancial para fa existencia o validez de ciertos actos. (...)". (Negrilla y
subrayado fuera de texto original).

Frente al denominado principio de unidad de prueba o apreciacién en conjunto, la Corte
Constitucional ha sostenido lo siguiente:

"(...} Adicionalmente, en el campo probatorio rige otro importante principio
denominado “unidad de la prueba”, en virtud del cual se considera que todas las
pruebas del proceso forman una unidad y por consiguiente el juez debe apreciarlas
en conjunto, esto es, en forma integral. La razén de ser del mismo es que la evaluacitn
individual o separada de los medios de prueba no es suficiente para establecer la
verdad de los hechos y se requiere, ademds de ella, efectuar la confrontacién de tales
medios para establecer sus concordancias y divergencias y lograr conclusiones

52 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera. Sentencia del 23 de enero de 2014,
Rad. No: 250002324000 2005 0066501,




RESOLUCION B30343 DE 2021 o8

"Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”

fundadas y claras sobre aquella verdad (...)"* (Negrilla y subrayado fuera de texto
griginal}.

Por su parte, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha senalado, en relacion con la forma como
debe hacerse |la valoracion probatoria, lo que se cita a continuacion:

(...} En ese orden de ideas (...} ef régimen probatorio de los juicios administrativos concibe
como prueba juridica cualquier medio contentivo de informacion que sea ulil para la
formacion del convencimiento def juez y (...) el principio de la libre valoracion racional o
fibre conviccion del juez, directamente relacionado con la fibertad de fos medios probatorios,
se expresa en una doble connotacion, por cuya virtud, en su aspecto negativo, implica
ausencia de regulacion que predetermine la eficacia o necesidad de un especifico medio
probaforio para un hecho concreto, mientras que en su ambito positivo constituye un amplio
reconocimiento al poder del juez para determinar, conforme a la sana critica, los
criterios de valoracion de la prueba en cada caso, con el deber de expresar en la
motivacién el raciocinio que le permitié fundar su conviccion. {...)"™ (Negrilla y
subrayado fuera de texto original).

En el mismo sentido, la Corte Suprema de Justicia indicé lo siguiente:

(...} conviene precisar que por virtud del sisterma de valoracion probatoria consagrado en
el articulo 187 del Codigo de Procedimiento Civil, el juez esta en el deber de evaluar, con
sentido de integridad, los diversos medios de prueba aducidos por las partes para forjar
su convicoion acerca de los hechos materia de averiguacion, {...). Lo anterior, por cuanto
es posible que al considerarlos de manera aislada carezcan de significacion
probatoria, pero “... al unirlos o interrelacionarlos con otras pruebas, aflore todo su
grado_de persuasién para la elaboracion del trazado factico del proceso” (G.J t.
CCVII, pag. 151)." (Negrilla y subrayado fuera de texto original).

También reiterd la Corte Suprema de Justicia que el proposito fundamental del analisis de las
pruebas en conjunto estriba en que solo asi se logra averiguar o encontrar las convergencias y
divergencias de lo que se debate:

“(...) La valoracion en conjunfo de las pruebas, de que frata el articulo 187 del Codigo de
Procedimiento Civil, supone “la comparacion reciproca de los distintos medias, con el
proposito fundamental de averiguar por sus puntos de convergencia o de divergencia
respecto de las varias hipétesis gue en torno a lo gue es materia del debate puedan
suscitarse” (Casacion Civil., Sentencia del 6 de junio de 1995)*. (Negrilla y subrayado
fuera de texto original).

A partir de lo anterior, puede afirmarse que el sistema juridico colombianc prevé como principio
esencial del analisis probatorio la valoracion de las pruebas en conjunto, mediante |a aplicacion de
las reglas de la sana critica y las maximas de la experiencia, principio que se predica también de
las actuaciones administrativas, como las que adelanta la Superintendencia de Industria y Comercio
como autoridad de proteccion de la libre competencia en Colombia.

Asi mismo, respecto de la sana critica, la doctrina sostiene lo siguiente:

“Las reglas de la sana critica son, amte fodo, las regias del correcto entendimiento humano.
En eflas interfieren las reglas de la légica, con las reglas de la experiencia del juez. Unas y
otras contribuyen de igual manera a que ef magistrado pueda analizar la prueba (ya sea de
testigos peritos, de inspeccion judicial, de confesion en los casos en los casos en que no
es fisa y lfana) con arreglo a la sana razon y a un conocimiento experimental de las cosas.

B3 Corte Constitucional. Sentencia T-274 de 2012,

B Consejo de Estado, Seccidn Tercera. Sentencia del 26 de junio de 2015, Rad. No. 200012331000 2003 01951 01,

5 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacian Civil. Sentencia del 26 de agosto de 2004. Rad. No. 7779.

8 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacidn Civil. Sentencia del 30 de septiembre de 2010. Rad. No. 110013103022
1998 01485 01.
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El juez que debe decidir con arreglo a la sana critica, no es libre de razonar a voluntad,
discrecionalmente, arbitrariamente. Esta manera de actuar no seria sana critica, sino libre
conviccion. La sana critica es la union de la légica y de la experiencia, sin excesivas
abstracciones de orden intelectual, pero también sin olvidar esos preceptos que los
filosofos llaman de higiene mental, tendientes a asegurar el mas certero y eficaz
razonamiento."" (Negrilla fuera de texto ariginal).

En tal medida, debe ponerse de presente que las conclusiones del Despacho en la Resolucién
Sancionatoria, en particular aquellas relacionadas con la existencia de un sistema restrictivo de la
libre competencia economica que, en una primera fase, contempld la ideacion, celebracion vy
ejecucion de un acuerdo anticompetitivo con la finalidad de garantizar la adjudicacion del Contrato
de Concesion No. 001 de 2010 en favor de la CONCESIONARIA y, en una segunda fase, incluyd
la ejecuciéon de una dinamica de reembolsos y pagos irregulares, materializada mediante la
instrumentalizacion de diferentes contratos, que les permitié dividir los costos derivados del pago
del acuerdo anticompetitivo y, en forma concomitante, implementar una estrategia de compensacion
a traves de una adicién contractual, con la finalidad de extraer indebidamente la mayor utilidad
posible del Sector 2 del Proyecto Ruta del Sol, sen el resultado de un analisis integral, en conjunto
y no fraccionado del material probatorio como sugieren algunos recurrentes con el propdsito de
alegar que no existe prueba o se realizd una incorrecta valoracion para determinar su
responsabilidad.

Lo anterior representa una razén mas que suficiente por la que cualquier argumento de los
recurrentes dirigido a desacreditar o valorar aisladamente la prueba, desconociendo la coincidencia
que presenta con los demas elementos probatorios que obran en el Expediente deba ser rechazado,
toda vez que una posicidn en ese sentido desconoce abiertamente la obligacion legal de valoracion
conjunta de la prueba prevista en la ley procesal y en la jurisprudencia nacional.

Precisado lo anterior, a continuacién este Despacho se pronunciara en concreto respecto de los
diferentes argumentos presentados por los recurrentes en gue sostienen gue se incurrio en una
indebida valoracion probatoria. A efectos metodolégicos, y para facilitar su abordaje, los argumentos
seran agrupados como se expone a continuacion.

5.3.1. Pronunciamiento sobre los argumentos relacionados con la primera fase del sistema
anticompetitivo

5.3.1.1. Sobre los argumentos relacionados con la importancia de GABRIEL IGNACIO
GARCIA MORALES en el sistema anticompetitivo

Algunos recurrentes sefalaron que GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES carecia de
condiciones personales, técnicas, profesionales y de direccionamiento para alterar el Proyecto Ruta
del Sol. En similar sentido, sostuvieron que no influencié a miembros de los comités asesores y de
evaluacion, ni a funcionarios del INCO, carecia de influencia sobre la escogencia del estructurador,
elaboracion de pliegos, sus eventuales modificaciones o requisitos habilitantes y, en generai_, de
facultades para tomar decisiones en las etapas de la licitacion, por lo que no favorecio a
ODEBRECHT.

Los argumentos presentados por los recurrentes no tienen ningun merito delprosperitlﬂad y :-s_erén
rechazados por las razones que se exponen a continuacion. En la Resolucion Sanmnnatofla se
presentaron multiples evidencias que analizadas en conjunto permitieron a este Despacho arribar a
la conclusion de que GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES desempefié un rol trals_cendental en
el Proyecto Ruta del Sol. En efecto, se presentaron diferentes evidencias que permitieron deuglar
que para 2009 los investigados al idear su estratagema ilegal planificaron que la persona a quien
debian vincular en su acuerdo anticompetitivo —o a quien ofrecerian una retribucion economica—
debia ostentar la suficiente capacidad de influencia para incidir o interferir en favor de la
CONCESIONARIA en la adjudicacion del Sector 2 del Proyecto Ruta del Sol.

& Couture, Eduardo J. "Fundamentos de derecho procesal civil”. Ediciones Depalma. 1962. Citado por la Corte
Constitucional. Sentencia C-622 de 1958,
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En ese sentido, GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES se constituyé como una ficha clave para
la estrategia implementada por ODEBRECHT, CORFICOLOMBIANA y EPISOL, en especial,
debido a los cargos que desempefaba y el papel que le fue atribuido respecto del Proyecto Ruta
del Sol. Precisamente, el Proyecto Ruta del Sol fue previsto en el CONPES 3413 del 6 de marzo de
2006 como parte del “Programa para el Desarrollo de Concesiones de Autopistas 2006-2014" a
cargo del MINISTERIO DE TRANSPORTE, que en esa época era liderado por ANDRES URIEL
GALLEGO HENAO y GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES, quienes ocupaban los cargos de
Ministro y Viceministro, respectivamente®®,

Es relevante recordar que los mencionados funcionarios publicos por estar a la cabeza del sector,
eran también |os lideres del Proyecto Ruta del Sol, el mas importante para el pais en su época. Este
es un primer factor por el cual, GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES participt tan activamente
en el Proyecto Ruta del Sol, desde su estructuracion, en la licitacion subsiguiente y, por supuesto,
en la adjudicacion y celebracion del contrato correspondiente.

En relacion con esa activa participacion debe llamarse la atencién acerca de que dada la importancia
e influencia de GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES en el Proyecto Ruta del Sol, incluso desde
su posesion como Viceministro de Transporte, que tuvo lugar el 8 de mayo de 2007, logré que se
contratara a la IFC como estructurador del proyecto, aun cuando ANDRES URIEL GALLEGO
HENAQO (entonces Ministro de Transporte) no estaba de acuerdo, debido a que el INCO, en un
proceso de seleccidn que tuvo una duracién de ocho (8) dias, habia seleccionado inicialmente a la
firma STRUCTURE para esos efectos. Esta circunstancia la admitio expresamente GABRIEL
IGNACIO GARCIA MORALES al senalar que fue “el promotor, o digamos el encargado de
convencer al Ministro de que esa estructuracion se la diera al IFC™®, tal y como ocurri6.

Esa participacion de GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES en la contratacion de la IFC por parte
del INCO y en la fijacién de sus condiciones, se corrobora con dos (2) correos electronicos, uno del
24 de julio de 20077° y otro del 13 de agosto de 20077", enviados por FELIPE SARDI CRUZ (Asesor
del Gobierno en Infraestructura)’? a RICHARD CABELLO (para el momento Senior investment
Officer de la IFC), ambos mensajes fueron copiados al correo institucional
gabriel.garcia@mintransporte.gov.co. El objeto de tales correos era negociar los pormenores y
condiciones finales del “Convenio de Cooperacion Técnica” entre el INCO vy la IFC para la
estructuracién del Proyecto Ruta del Sol. Estas negociaciones, como se abordé en el acapite previo,
se prolongaron por varios meses y culminaron el 18 de octubre de 20077 con la firma del referido
"Convenio de Cooperacion Técnica”,

Lo anterior deja ver que desde su vinculacion al MINISTERIO DE TRANSPORTE, GABRIEL
IGNACIO GARCIA MORALES tuvo una activa y cercana relacidn con la entidad encargada de la
estructuracion del Proyecto Ruta del Sol, es decir, con la IFC. Ademas de interceder en su
contratacién, participé de manera activa en la promocion del proyecto a nivel nacional e
internacional, actividad que tuvo lugar entre 2007 y enero de 2009 mediante la realizacion de road
shows que tuvieron como objetivo atraer potenciales inversionistas”™,.

En esa medida, en el acto administrativo recurrido se concluyé que GABRIEL IGNACIO GARCIA
MORALES tuvo un rol trascendental en |la gestacion, desarrollo y materializacion del Proyecto Ruta
del Sol, lo que también se advierte inicialmente en el documento CONPES 3571 del 9 de marzo de
2009, a traves del cual el DNP declard la importancia estratégica del proyecto vial "Aufopista Rufa
del Sof y, en consecuencia, recomendo “encargar al Viceministerio de Transporfe adelantar las
aclividades de coordinacion interinstifucional para el desarrollo y culminacion exitosa del proceso
licitatorio del Proyecto”.

& Folios 3490 y 3491 del cuaderno reservade Agencia Nacional de Infraestructura ANI 1 del Expediente.
8 Folio 4873 del cuaderno reservado general No. 6 del Expediente. Parte 1.

0 Folio 3332 del cuaderne publico No. 17 del Expediente. (Caja 2 carpeta 7, p. 65).

"1 Folio 3332 del cuaderno plblico No. 17 del Expediente. (Caja 2, Carpeta 7, p. 77).

2 Folio 3332 del cuaderno publico Mo. 17 del Expediente. (Caja 2, Carpeta 7, p. B0}

"3 Folio 3332 del cuaderno publico No. 17 del Expediente. (Caja 2, Carpeta 7, p. 181).

™ Folio 3332 del cuaderno pablico No. 17 del Expediente. (Caja 3, carpeta 15, p. B8).
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Particularmente, la actividad de coordinacion interinstitucional que le fue asignada a GABRIEL
IGNACIO GARCIA MORALES implico que estuviera en constante contacto y relacionamiento con
todas las entidades publicas involucradas en el desarrollo del proyecto: (i) el MINISTERIO DE
HACIENDA. Y CREDITO PUBLICO, que era la Entidad encargada de aprobar la asignacion de
riesgos del proyecto conforme con los articulos 44 y 45 del Decreto 423 de 2001 y, ademas, debia
aprobar la asignacion de vigencias futuras para la financiacion de la concesién vial™; (ii) el
CONSEJO SUPERIOR DE POLITICA FISCAL (en adelante "CONFIS") para el mismo fin vy,
finalmente, (iii) el INCO, que era la Entidad encargada de adelantar el proceso de seleccion.

Adicionalmente, GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES se caracterizaba por tener una doble
condicién para la época de los hechos, puesto que no sclo era Viceministro de Transporte, sino
ademas era Director encargado de dos (2) entidades pulblicas™ con un papel decisivo en la
adjudicacion. Por una parte, el INVIAS’” que era la institucion encargada de adelantar el proceso
publico de adjudicacion de contratos de obras publicas y, por otra, el INCO?® que era la entidad
competente para adelantar el proceso publico de adjudicacion de concesiones en el pais.

Debe recordarse que el Proyecto Ruta del Sol incluia la ejecucion, tanto de obras publicas como de
concesion, por lo que el INVIAS delego la facultad de adelantar el proceso de adjudicacion al
INCO’, de manera que pudiera adelantarse un unico proceso. Para ese propésito, se suscribié un
Convenio Interadministrativo en que se delegd al INCO la apertura, gestién, cierre y adjudicacion
del proceso de seleccion del contrato de obra piblica para el Proyecto Ruta del Sol®®. Esas
facultades que confluyeron en GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES le atribuian la
responsabilidad de ser el encargado de adjudicar el Sector 2 del Proyecto Ruta del Sol y, en
consecuencia, suscribir el respectivo contrato de concesion. Precisamente, en el marco del PBC,
GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES delaté que en la estrategia de ODEBRECHT involucraban
“(...) a las personas directamente responsables de suscribir fos contratos (...)™".

A partir de lo anterior, en la Resolucion Sancionatoria se logré concluir que para esa época si bien
el INCO, en virtud del paragrafo 2 del articulo 12 del Decreto 2474 del 2008%, contaria con un
“comité evaluador' para la evaluacion de las propuestas del Proyecto Ruta del Sol 2, este Comite
simplemente emitia una “recomendacion” que la entidad pablica podia o no acoger, es decir, en
virtud de la ley, el Director del INCO estaba en plena libertad de no acoger la recomendacion del
Comité Evaluador. Este aspecto despertaba el interés de los cartelistas por contar con la
participacion de GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES en el sistema anticompetitivo, quien
precisamente sefalé que tenia la facultad de estar en contra del informe del “Comite Evaluador’ y
que la adjudicacién “dependia en Ultima instancia” de el.

"GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES: Bueno, aqui entendi que aqui lo que estaba
dando y, por eso era la desconfianza conmigo, era un Seguro, un seguro porgue sf yo me
oponia, o sea, solo dependia en Gltima instancia de mi, si yo me iba en contra de/ informe
del Comité Evaluador, porgue el Comité Evaluador efectivamente sf estaba, habia
considerado que ellos, que el otro proponente habia cometido un errar y que por lo tanto
quedaba rechazado, enfonces lo que &f esta buscando es un seguro porque yo tenia la
facultad de irme en contra de fo que proponia el Comité Evaluadot, la ley lo permite
{...)* (Subrayas y negrillas fuera de texto original).

'S Ley 819 de 2003. “Por Ja cual se dictan normas organicas en materia de presupuesto, responsabilidad y transparencia
fiscal y se dictan otras disposiciones”. Articulo 10.

7 \ficeministro de Transporte entre 8 de mayo de 2007 y 30 de marzo de 2010, Director Encargado del INVIAS desde
el 7 de febrero de 2009 y Director Encargado del INCO entre el 23 de septiembre de 2009 al 20 de enero de 2010.

77 Decreto 2056 de 2003 "Por el cual se modifica la estructura del Instituto Nacional de Vias, Invias, y se dictan olras
disposiciones”. _ ]
78 Decreto 1800 de 2003 “Por el cual se crea el Instituto Nacional de Concesiones, Inco, y se determina su estructura”.
" Folio 3332 del cuaderno publico No. 17 del Expediente. (Caja 3 Carpeta 14. Pag. 103).

80 Folio 3332 del cuaderno publico No. 17 del Expediente. (Caja 3 Carpeta 14. Pag. 107). o

81 Folio 4873 del cuaderno reservado general No. 6 del Expediente. Archivo “17-3463618-201017P2". Min, 42:34.

82 Actualmente derogado. )

2 Folio 3345 del c?uadernca reservado general No. 4. Declaracién de GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES
interrogatorio Rad. No. 11001600002017000077. 3 febrero de 2017. Min. 37.57.
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De conformidad con lo expuesto, GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES en su doble condicién
de Viceministro de Transporte y, posteriormente, Director Encargado del INCO, a partir del 23 de
septiembre de 2009, sumado a su calidad de coordinador interinstitucional del Proyecto Ruta del
Sol, estaba en una posicién privilegiada para tener la suficiente capacidad de influenciar, decidir, y
actuar en todas las instancias del Proyecto Ruta del Sol, quizas como ningun otro funcionario del
Gobierno.

Como puede apreciarse, a partir de las circunstancias gnotadas y las diferentes investiduras que
para esa época ostentaba GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES, se encuentra probado que
para los demas cartelistas era fundamental contar con su participacion en el sistema anticompetitivo
a través de un acuerdo ilegal con que pudieran asegurar el sentido de su decisién en el INCO de
manera que la estructura plural en la que participaban ODEBRECHT, CORFICOLOMBIANA v
EPISOL resultara adjudicataria del contrato de concesion correspondiente. Este aspecto fue
plenamente reconocido por LUIZ ANTONIO BUENQ JUNIOR ante la FISCALIA GENERAL DE LA
NACION al sefialar que “(...) Yo solo hable con GABRIEL GARCIA porque tenia conocimiento que
GABRIEL GARCIA era la tnica persona que podia influir en la adjudicacion del proyecto, porque
era viceministro y director del INCO."84,

Las evidencias y conclusiones expuestas previamente dejan sin ningin fundamento los argumentos
presentados por los recurrentes en sus escritos de reposicion y, consecuencia, se rechazan por
improcedentes,

5.3.1.2. Sobre los argumentos relacionados con la ideacidon y celebracion del acuerdo
anticompetitivo

CORFICOLOMBIANA sostuvo gue no es responsable por un proceso contractual en el cual no
participd. Indicd que de conformidad con la doctrina de |la Resolucion No. 42543 de 2020, en el
supuesto acuerdo colusorio solo podria ser parte ODEBRECHT, EPISOL y GABRIEL IGNACIO
GARCIA MORALES, debido a que “esta conducta solo puede ser cometida por los agentes del
mercado que efectivamente concurren a los procesos de seleccién confractual del Estado y no por
ofros agentes que no participan en elfos, a pesar de que puedan efercer un confrol competitivo scbre
los primeros”. En ese sentido, CORFICOLOMBIANA concluyd que no fue la sociedad que concurrid
a la Licitacion Publica SEA-LP-001-2009, por lo que no pudo infringir el numeral 9 del articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992, asi ejerza un control competitivo sobre EPISOL.

Asi mismo, los recurrentes reprocharon que segun LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR fuercn “varias
conversas’ que se hicieron para llegar al "acuerdo” y este nunca precis¢ desde qué momento se
llevaron a cabo las reuniones y, mucho menos, desde qué momento tuvo conocimiento JOSE ELIAS
MELO ACOSTA. En ese orden de ideas, segtin GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES la primera
reunion ilegal con LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR se realizé una vez presentadas las propuestas
(27 de octubre de 20098) y en esa reunion no se habld del pago de suma de dinero, sino del
ofrecimiento de un trabajo en ODEBRECHT. Asi, la segunda reunidn ilegal fue a mediados de
noviembre y principios de diciembre de 2009, en que se habld por primera vez del pago de dos
millones guinientos mil délares (USD 2.500.000) y nunca se acordd el pago de seis millones
guinientos mil délares (USD 6.500.000).

De esa forma, alegaron que en ninguna reunion referida por la Resolucion Sancionatoria estuvo
presente JOSE ELIAS MELO ACOSTA vy no existe prueba validamente practicada en que conste
que sabia de dichas reuniones. Afadieron que las reuniones que realizaron “los carfelistas” para
concretar el soborno solo ocurrieron entre LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR y GABRIEL IGNACIO
GARCIA MORALES, sin participacion de funcionarios de CORFICOLOMBIANA o EPISOL.

Igualmente, sefialaron que la falta de certeza de las afirmaciones de LUIZ ANTONIO BUENO
JUNIOR se evidencia en que inicialmente, en denuncia penal, afirmé que GABRIEL IGNACIO

8 Folio 3447 del cuademo reservado general No. 4 del Expediente. Declaracion Jurada de LUIZ ANTONIO BUENO
JUNIOR ante la FISCALIA GENERAL DE LA NACICN.
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GARCIA MORALES habia solicitado el sobormo y, con posterioridad, reconocié que fue el quien se
lo ofrecid. Asi, concluyeron que LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR no es una persona a quien se le
deba creer “ciega” y "selectivamente” y que su dicho resulta inexacto, impreciso, contradictorio y

genera dudas, pues nunca precisoé si habian sido una o varias reuniones con GABRIEL IGNACIO
GARCIA MORALES.

Por otra parte, CORFICOLOMBIANA indicd que no tuvo conocimiento ni consintié las conductas de
ODEBRECHT y no participo ni en el disefio ni implementacion del esquema ilegal. En ese sentido,
alegd que los asuntos que JOSE ELIAS MELO ACOSTA y LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR
trataron de manera previa a mediados de 2009 fueron muy generales y no tuvieron relaciéon con
supuestos problemas que se presentaran en las licitaciones en Colombia. A juicio de los recurrentes,
es un error y no corresponde a la realidad asumir gue en el mes de julio o agosto de 2009, cuando
LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR hablaba de sus socios, se referia a CORFICOLOMBIANA, pues
para esa epoca no se habia acordado con ODEBRECHT participar de forma conjunta en el proceso
de seleccidn.

De otra parte, EPISOL manifestd que ningun funcionaric tuvo conocimiento ni consintié en el pago
del soborno y otros pagos. Asi mismo, indicdé que un acuerdo supone la manifestacion del
consentimiento de dos o mas sujetos y, en el caso de las sociedades, la manifestacién de la voluntad
de las mismas se hace a través de su representante legal, esto es, sujetos con poder de decision.
En ese sentido, indico que no es posible concluir que a partir de las supuestas actuaciones de JOSE
ELIAS MELO ACOSTA, quien nunca ha sido gerente, representante legal o incluso empleado de
EPISOL, se pueda comprometer la responsabilidad de esa sociedad. Adicionalmente, anotaron que
en ninguna parte de la Resolucion de Apertura de Investigacion, Informe Motivado y tampoco la
Resolucion Sancionatoria se menciond que alguna persona de EPISOL tuviese conocimiento del
pago del schorno o que haya participado en el acuerdo.

Por otro lado, la CONCESIONARIA alegd que no pudo haber participado, ni contribuido en la
celebracién y ejecucién del acuerdo anticompetitivo; toda vez que fue constituida como
consecuencia de la adjudicacion del Contrato de Concesién No. 001 de 2010. Es decir, al momento
de la estructuracion, celebracion y ejecucion del acuerdo, esta no existia. Ademas, senalaron que
ni GABRIEL IGNACIO GARCiA MORALES ni LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR, quienes fueron
los encargados de la negociacion, cierre y ejecucion del acuerdo anticompetitivo, fueron
representantes ni administradores de la CONCESIONARIA. Afadieron que ningln elemento de
prueba permite llegar a la conclusién que la CONCESIONARIA —sus representantes y/o
administradores— hubiere participado en la estructuracidn yfo ejecucion del acuerdo restrictive de
la competencia derivado del soborno a GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES, por parte de
funcionarios de ODEBRECHT.

Ademas de lo anterior, indicaron que las reuniones entre GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES
y ODEBRECHT fueron después de la etapa de estructuracion, cuando el pliego de condiciones y
requisitos habilitantes eran definitivos, y el mismo dia que finalizé el término para presentar
propuestas, en que las reglas de juego estaban definidas.

Por su parte, JOSE ELIAS MELO ACOSTA sefialé que no tuvo “contacto indebido” con ningun
funcionario publico encargado de la adjudicacion o control del cumplimiento del contrato y que en
los contactos con personas del INCO, la ANI o MINISTERIO DE TRANSPORTE, no se menciono
como participe de dichas reuniones. Adicionalmente, anoto que la direccion y liderazgo de la
propuesta y el proyecto estaba en cabeza de ODEBRECHT, lo que se evidencia en el MOU, las
participaciones accionarias en la CONCESIONARIA como en CONSOL, lo mismo que en la
estructura de sus 6rganos de administracién. También aclaré que no era el representante legal de
las empresas que pagaron el soborno y que todos los pagos realizados a GABRIEL IGNACIO
GARCIA MORALES fueron efectuados a través del area de operaciones estructurada_s de
ODEBRECHT. Asi, aleg6 que la inmensa mayoria de pruebas aluden a actuaciones y operaciones
realizadas por otras personas pertenecientes a otras compafias independientes a

CORFICOLOMBIANA.
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A juicio del recurrente, no pueden alterarse, variarse o desconocerse las declaraciones de los
confesos participes del acuerdo de soborno. Por suposicion, se afirmé que JOSE ELIAS MELO
ACOSTA lo conocié e hizo parte del mismo, sin que el relato de los participes directos ubiguen a
una tercera persona. En ese orden de ideas, sostuvo que se desnaturalizé el sentido y alcance de
la prueba debido a que la tesis de las acciones de “ideacion”, “celebracion” y "ejecucion” de un
acuerdo anticompetitivo, son simples suposiciones contrarias al sentido natural de la prueba. Sobre
el particular, precis¢ que existid un error en la valoracion probatoria de la ideacion del esquema
anticompetitivo con una consideracion “acomodada y contraria a lo que el acervo probatorio
l6gicamente acredita”, debido a que un evento de calificacion o descalificacion formal que
experimento CORFICOLOMBIANA en un proceso licitatorio anterior fue la prueba determinante de
la participacién a titulo de ideacién por parte de JOSE ELIAS MELO ACOSTA en el esquema

anticompetitivo.

Agreg6 que no es posible atribuir a JOSE ELIAS MELO ACOSTA la condicion de “determinador’
de la voluntad de ODEBRECHT o que sembr¢ la idea del sistema anticompetitivo en el “inocente”
LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR. Segun esa conclusion, sin sus comentarios, ODEBRECHT no
habria puesto en practica en Colombia el esquema de corrupcion multinacional confesado. El
recurrente también indicd que no se tuvo en cuenta que LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR era
proveniente de Angola, pais donde se produjeron practicas corruptas por ODEBRECHT, por lo que
esta empresa habiendo participado sola o con cualquier otro socio, hubiera puesto en marcha su
politica de corrupcion y practicas anticompetitivas.

Adicionalmente, sefalé que existid un error en la valoracién de quienes participaron en la
‘celebracion” del acuerdo anticompetitivo y que el Estado, a traves de sus instituciones, no debe
tener diferentes versiones para una misma situacion factica y que lo confesado por ODEBRECHT
demostrd que LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR “era 100% auténomo” y no necesitaba autorizacion
para hacer pactos ilegales. Como fundamento de lo anterior, indicé que LUIZ ANTONIO BUENO
JUNIOR cambio su version, dijo “fo que quiso y como fo quiso”, dependiendo del escenario al que
acudia, sin que tal circunstancia ameritara el menor reproche valorativo a su relato. Ademas que no
ratificd su declaracion y su ausencia no fue valorada con las consecuencias legales que
corresponden y, pese a ello, con conjeturas y suposiciones se llend ese vacio para “acomodar
artificialmente” los hechos a hipotesis y prejuicics, desbordando el propio dicho del delincuente
confeso.

En ese sentido, el recurrente concluyd que el acuerdo fue iniciativa exclusiva de ODEBRECHT vy
que |la promesa de dinero o la representacion dineraria de la dadiva no nacio con el acuerdo entre
ODEBRECHT vy el funcionario publico. Asi mismo, que ninguna declaracion o prueba validamente
controvertida sefalé que existidé un acuerdo previo entre ODEBRECHT, CORFICOLOMBIANA y
EPISOL, en que participo JOSE ELIAS MELO ACOSTA y que la reunion en que se pacto el monto
y oportunidad del pago de |la coima fue a “sus espaldas’.

El recurrente alegé que JOSE ELIAS MELO ACOSTA y GUSTAVO ANTONIO RAMIREZ
GALINDO desconocieron la existencia del acuerdo anticompetitive y gque dos (2) testigos
colombianos, directos, no fueron suficientes para desvirtuar el dicho de LUIZ ANTONIO BUENO
JUNIOR, quien ni siquiera ratifico su declaracion. De tal manera, anoto que las pruebas favorables
a JOSE ELIAS MELO ACOSTA que lo alejan de su participacion en el acuerdo o que tuviera
conocimiento posterior a este, fueron ignoradas o descartas de plano y se le creyé plenamente a un
“mentiroso” como LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR.

A juicio del recurrente, la sentencia de la Corte Suprema de Justicia del 6 de diciembre de 2018
contra PLINIO OLANO BECERRA, es un hecho publico y notorio, que evidencia que LUIZ
ANTONIO BUENO JUNIOR no necesitaba “ningtin intermediario” porque tenia “contacto directo”
con GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES, “para que no existiera ninguna ofra persona
involucrada”.

También censurd que existié un error en la valoracién sobre el objeto de la promesa remuneratoria
y el momento en que se definit el pago de una suma de dinero, debido a que se omitié la realidad
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aﬁrmandu que desde su nacimiento, el pacto se estructuré sobre suma de dinero por seis millones
quinientos mil dolares (USD 6.500.000) y era conocido por ODEBRECHT, CORFICOLOMBIANA vy
EPISOL. Igualmente sostuvo que se desbordé la prueba debido a que GABRIEL IGNACIO GARCIA
MORALES nego que dias antes de la entrega de propuestas (27 de octubre de 2008) se conociera
que |la promesa remuneratoria era dinero, por lo que no podia existir autorizacién de JOSE ELIAS
MELO ACOSTA. Asi mismo, sefiald que existid un error en cuanto la valoracién relativa al pago
material del “sobomno”, es decir, su “efecucion’, debido a que CORFICOLOMBIANA y JOSE ELIAS
MELO ACOSTA no tuvieron participacion y los funcionarios de ODEBRECHT con capacidad de
realizar el mismo, ni quienes lo recibieron, los ubican en el proceso de pago o autorizacion de éste.

Por otra parte, alegaron que respecto de que el acuerdo tenia “un proposito de largo plazo’, ademas
de no existir participacion de CORFICOLOMBIANA, el plazo del acuerdo no podria ir mas alla del
tiempo que GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES estuvo vinculado al INCO (2009 a 2010). Por
ultimo, preciso que LUIZ EDUARDO DA ROCHA SOARES y LUIZ ANTONIO MAMERI,
responsables del pago en ODEBRECHT, actuaron y pagaron sin participacién alguna de JOSE
ELIAS MELO ACOSTA.

Los argumentos presentados por los recurrentes que en esencia se dirigen a cuestionar el ejercicio
de valoracion probatoria efectuado en la Resolucion Sancionatoria y, en especial, las conclusiones
respecto a la ideacion y celebracion del acuerdo anticompetitive no tienen ningun merito de
prosperidad y seran rechazados completamente por las razones que se exponen a continuacion.

En primer lugar, es menester sefalar que los recurrentes incurren en una lectura equivocada e
incompleta de la Resolucion No. 42543 de 2020 con el proposito de desconocer su participacion en
la infraccion administrativa. A efectos de desvirtuar el argumento planteado sobre el particular es
menester efectuar una lectura completa y en contexto del aparte aludido por CORFICOLOMBIANA.
Sobre el particular, en acto administrativo en cuestion esta Superintendencia sostuvo lo siguiente:

"En virtud de lo anterior. esta Superintendencia encuentra mérito suficiente para decfarar
responsable a HAYDER MAURICIO VILLALOBOS ROJAS (controlante de CATALINSA)
en los términos del numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el
articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, teniendo en cuenta ejecutdé y autorizo la conducta
imputada a CATALINSA.

Ahora bien, a pesar de que la calidad de controfante sobre CATALINSA se encuentra
plenamente demostrada en la presente actuacion administrativa, el Despacho se apartara
de la recomendacion hecha por la Delegatura en su Informe Motivado de sancionar
HAYDER MAURICIO VILLALOBOS ROJAS como un agente de mercado en fos términos
del numeral 15 def articulo 4 del Decreto 2153 de 1993 (modificado por el articulo 25 de la
Ley 1340 de 2009) y por incurrir en la conducta anticompetitiva prohibida en el numeral 9
del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 (Colusién en procesos de contratacion publica).

Para el Despacho, esta conducta solo puede ser cometida por los agentes del fmercado
que efectivamente concurren a los procesos de seleccion contractual def Estado y na por
otros agentes que no participan en ellos, a pesar de que puedan ejercer un controf
competitivo sobre los primeros. Esto difiere de otras conductas anticompetitivas en las
que los controlantes si pueden ser declarados responsables como agentes del
mercado, como puede suceder en los casos de la infraccién a la prohibicién general
contenida en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959.% (Subrayas y negrillas fuera de texto

original).

Como puede observarse, una simple lectura integral de los parrafos precedentes y posteriores, que
fueron omitidos convenientemente por el recurrente a efectos de fundamentar su argumento,
permite advertir que, en ese caso, el investigado si fue sancionado con fundamento en el numeral
16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009,
teniendo en cuenta que ejecutd y autorizd la conducta imputada al agente de mercado, razon por la

35 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 42543 del 29 de julio de 2020.
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cual no se le podia sancionar como un agente de mercado en los terminos del numeral 15 del
articulo 4 del Decreto 2153 de 1993, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009,

De igual manera, y mas importante aun, es posible evidenciar que si bien en dicho acto
administrativo se sostuvo que la conducta proscrita en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153
de 1992 solo puede ser cometida por los agentes de mercado que efectivamente concurren a los
procesos de seleccion contractual del Estado y no por otros agentes que no participan en ellos, a
pesar de que puedan ejercer un control competitivo sobre los primeros, también se aclard que ello
difiere de otras conductas anticompetitivas en las que los controlantes si pueden ser declarados
responsables comeo agentes del mercado, como puede suceder en |os casos de la infraccién a la
prohibicion_general contenida en el articulo 1de la Ley 155 de 1959, tal y como ocurrid en el
presente caso.

A lo anterior se suma que tanto en la Resolucion de Apertura de Investigacion como en la Resolucion
Sancionatoria los reproches efectuados a CORFICOLOMBIANA y EPISOL son completamente
escindibles y, si bien una puede ejercer control sobre la otra, lo cierto es que cada agente de
mercado intervino en diferentes momentos del sistema anticompetitivo, concurrié en otros y, aun
cuando su comportamiento fue plenamente coordinado, cada infractor contribuyé en forma
auténoma e independiente en la ejecucidn del sistema anticompetitivo sancionado con fundamento
en el articulo 1 de la Ley 155 de 1958.

En virtud de lo anterior, los argumentos presentados por CORFICOLOMBIANA no son de recibo
para este Despacho, maxime cuando en la Resolucion Sancionatoria existen diferentes pruebas que
dan cuenta de que participd activamente en la ideacion, concrecién y materializacion del acuerdo
anticompetitivo durante la primera fase del sistema que restringi¢ la libre competencia econémica.

En segundo lugar, respecto al argumento de que el relato de LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR es
supuestamente inexacto, impreciso, contradictorio o genera dudas, es necesario advertir a los
recurrentes que ese tipo de situaciones en el gjercicio de valoracién probatoria ha sido objeto de
prenunciamiento por parte de la Corte Suprema de Justicia.

Asi, la jurisprudencia® del alto tribunal considera que las eventuales inconsistencias, divergencias
o contradicciones intrinsecas o extrinsecas en una declaracién o, inclusive, la constatacion de que
un testigo falté a la verdad en cierta parte de su narracién no lo convierten en inaceptable o lo
descalifican de plano. Ello toda vez que habra de escudrifiarse de acuerdo con las reglas de la sana
critica, la validez o no del relato en su integridad de cara al resto de medios persuasivos, para lo
cual debe ser analizado con mayor diligencia y precaucion, tal y como se realizé en la Resolucion
Sancionatoria.

En el mismo sentido, la jurisprudencia en mencién enfatiza que la credibilidad de un testigo no puede
medirse, necesariamente, en funcitn de la convergencia absoluta de su relato consigo mismo y con
los demas. Lo anterior teniendo en cuenta que la experiencia ensefia gue es normal que las
personas varien las particularidades insustanciales de su narracién y que coincidan en lo esencial
cuando su relato es fidedigno.

Asi mismo, la Corte Suprema de Justicia recuerda que las ciencias sociales, en esencia la
psicologia, ha constatado que entre las causas mas corrientes de inexactitud del testimonio esta |a
confusion temporal, conocida tambien como “transposicion cronologica®, que se produce con
frecuencia y se trata de que el declarante recuerda hechos ocurridos después como que se
produjeron antes, o viceversa.

Con fundamento en lo anterior, cualquier argumento de los recurrentes dirigido a sefalar que la
unica forma de otorgar eficacia probatoria a una declaracion es que el relato analizado tenga una
consistencia completamente perfecta y no presente la mas minima contradiccion, no solo es alejado
de lo que sucede en la realidad y confirma la experiencia al respecto, sinc tambien desconoce

B Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Penal. Sentencia SP-85652017 (40378) del 14 de junio de 2017,
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abiertamente el anélisis y conclusiones de la jurisprudencia sobre la materia. Tanto asi que
implicaria desconocer que una declaracion o relato posterior de determinados hechos involucra un
proceso de reconstruccion, es decir, no es solamente recordar, sino reestructurar los hechos,
imagenes, datos; cada uno de ellos almacenados o reconstruidos de manera diferente dependiendo
de quién los percibio.

De tal manera, no son de recibo los argumentos de los recurrentes dirigidos a sugerir que existi¢
una alteracion, variacion o desconocimiento de las declaraciones de los confesos participes del
acuerdo anticompetitivo o que LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR cambio su versién, dijo “lo que
quiso y como fo quiso”, sin que tal circunstancia ameritara el menor reproche valorativo a su relato
ni que se le creyd plenamente a un "mentiroso”.

En esa medida, es menester sefialar que en la Resolucion Sancionatoria, como consecuencia de
una valoracion conjunta de las diferentes pruebas que reposan en el Expediente, este Despacho
presento los hallazgos que dan cuenta de las diferentes circunstancias de tiempo, modo y lugar en
que tuvo ocurrencia la ideacion, celebracion y ejecucion del acuerdo anticompetitivo durante la
primera fase del sistema anticompetitivo. En efecto, se logré probar que una vez se establecio que
GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES se encontraba en una posicion privilegiada que le conferia
la suficiente capacidad para influenciar, decidir, y actuar en todas las instancias del Proyecto Ruta
del Sol, quizas como ningun otro funcionario del Gobierno colombiano, los sancionados enfilaron
todos sus esfuerzos con la finalidad de corromperlo y asegurar su participacion directa en el
despliegue de su sistema anticompetitivo.

Con ese propoésito ilegal, aprovecharon la realizacion de diferentes reuniones, tanto oficiales como
secretas y privadas, en las gque participd GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES, para
inicialmente realizar una serie de acercamientos y promesas y, posteriormente, tener la suficiente
confianza para concretar el ofrecimiento de una retribucion de caracter econdmico. Al respecto, las
pruebas analizadas permitieron determinar que existieron por lo menos (4) cuatro reuniones previas
gue representaron el preludio del acuerdo ilegal entre los cartelistas y que, segun uno de sus
principales participes, iniciaron a "mediados de 2009 y se prolongaron hasta “finales de octubre™®,

marco temporal que concuerda con el resto de medios persuasivos.

De tal manera, a modo de ejemplo, las evidencias que reposan en el Expediente permitieron
evidenciar unos primeros acercamientos que realizé LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR ante el
MINISTERIO DE TRANSPORTE con la finalidad de manifestar el interés de ODEBRECHT en
participar en el Sector 2 del Proyecto Ruta del Sol. En el marco de ese acercamiento, se llevo a
cabo una primera reunién oficial, en que precisamente GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES
conocié a LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR cuando este promocionaba a ODEBRECHT por “fas

calidades técnicas de su experiencia en los temas de concesiones™.

Igualmente, se logréd establecer que dias después se produjo una sequnda reunion en donde se
relaciond a GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES con “dos personas mas de ODEBRECHT' y
en la que trasmitieron una preocupacién sobre la percepcion que tenian acerca del manejo de las
licitaciones en Colombia. Al respecto, GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES manifesto que:

“Después de esa reunion me invitd el doctor RAFAEL NIETO a su aparlamento para
presentarme unos inversionistas muy importantes con intereses en Colombia, alli lfegaron
ef sefior BUENO y si no estoy mal dos personas mas de ODEBRECHT y el mensaje fue el
mismo: interés de participar en Colombia y las capacidades de ODEBRECHT,
adicionalmente menciond que le preocupaba la percepcion que habia en Colombia
en cuanto que las licitaciones se manejaban con muchas lequleyadas, y gue incluso
conocian de casos donde a las audiencias de adjudicacion asistian abogados

BT Folio 14170-C2 del cuaderno puablico No. 59 del Expediente. Ratificacion de GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES
del 19 de septiembre de 2019. Carpeta “17-14777-190919P4Salat01" Min. 42:27.
B8 Folip 14170-C2 del cuaderno puablico No. 59 del Expediente. Ratificacion de GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES
del 19 de septiembre de 2019. Carpeta “17-14777-190919P4Salat01" Min. 42:27.
89 Folip 14170-C2 del cuademo pablico No. 59 del Expediente. Ratificacion de GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES
del 19 de septiembre de 2019. Carpeta “17-14777-190919P4Sala01" Min. 39:56.
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penalistas para intimidar a las entidades y a los funcionarios encargados, yo le
respondi que aungue el encargado no era yo, la participacion def IFC y de los consulfores
que ellos habian contratado a su discrecion, daban garantias a los participantes de que
dicha adjudicacion estaria blindada (...)™" (Subraya y negrilla fuera de texto original).

Lo anterior es concordante con la declaracion de LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR ante la
FISCALIA GENERAL DE LA NACION, quien corroboré que tal preocupacion surgié por informacion
que recibié de sus socios, puesto que no habia tenido oportunidad de participar en procesos de
licitacion en Colombia. Al respecto, sefiald:

“De verdad ese era un tema que me generaba mucha preocupacion, yo estaba recién
llegado al pais y mis socios siempre decian que muchas veces habia mal manejo de
los procesos licitatorios, empresas que no cumplian los pliegos seguian adelante™
{Subraya y negrilla fuera de texto original).

A partir de las evidencias presentadas no solo se encontré como relevante el marcado interés de
LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR en exhibir las calidades de ODEBRECHT, sino ademas la
llamativa preocupacion de JOSE ELIAS MELO ACOSTA quien se manifestd en torno a que los
procesos de seleccidon se decidieran por “legufeyadas”.

Para este Despacho las anteriores circunstancias influyeron en ODEBRECHT, toda vez que LUIZ
ANTONIO BUENO JUNIOR opt6 por el ofrecimiento de una retribucién de caracter econémico a
GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES para evitar cualquier contratiempo (“leguleyada™). De lo
anterior fue posible inferir que tal preccupacion fue transmitida a LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR
por JOSE ELIAS MELO ACOSTA, en ese momento Presidente de CORFICOLOMBIANA, socio de
ODEBRECHT en la CONCESIONARIA. Precisamente, para la época de estas reuniones se estaba
negociando el MOU que se suscribié el 10 de julio de 2009 y en que estas empresas —
ODEBRECHT y CORFICOLOMBIANA— manifestaron que estaban *(...) inferesadas en presentar
propuesta para uno o mas sectores dentro del proceso de Licitacién (...)"* del Proyecto Ruta del
Sol.

Lo anterior descarta de plano el argumento de los recurrentes respecto a que existié un error al
considerar que en el mes de julic o agosto de 2009, cuando LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR
hablaba de sus socios, se referia a CORFICOLOMBIANA y que para esa época no se habia
acordado con ODEBRECHT participar de forma conjunta en el proceso de seleccion, como puede
apreciarse, las pruebas que reposan en el Expediente desvirtlan categoricamente el aludido alegato
debido a que para esa época se suscribid el MOU entre ODEBRECHT y CORFICOLOMBIANA.

Como si lo anterior no fuera suficiente, en el Expediente administrativo reposan pruebas adicionales
de que el MOU, si bien fue suscrito el 10 de julio de 2009, se encontraba en discusion entre
ODEBRECHT y CORFICOLOMBIANA, por lo menos, cuatro {(4) meses antes, esto es, desde el 12
de marzo de 2009. Al respecto, existe un correo electronico del 18 de marzo de 2009 enviado por
DIEGO FERNANDO SOLANO SARAVIA a JOSE ELIAS MELO ACOSTA y LUIS CARLOS
SARMIENTO GUTIERREZ bajo el asunto “MOU CORFICOLOMBIANA 12-03-09 (2"

3 Folio 3447 del cuaderno reservado general No. 4 del Expediente. EACOPIAS PARA SUPER INTENDENCIA INDUSY
COMNTERROGATORIO GARCIA 07-02.pdf. Declaracion de GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES. FISCALIA
GENERAL DE LA NACION. 7 de febrero de 2017, p.3.

" Folio 3447 del cuaderno reservado general No. 4 del Expediente. EACOPIAS PARA SUPER INTENDENCIA INDUSY
COWDECLARAION LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR DEL 28-04.pdf. Declaracion de LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR.
FISCALIA GENERAL DE LA NACION. 28 de abril de 2017. p. 4 y 5.

% Folios 8059 a 8067 del cuaderno reservado general No. 12 del Expediente.
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Imagen No. 1. Correo electrénico del 18 de marzo de 2009

- - #

De; Diega Solano [Aval] 5 2740
Enviado el; miérceles, 1B de marzo de 2009 1141 am.

Para: Jose Elias Melo Acosta; Luis Carlos Sarmiento. Ir 82;36
Asunto: FOU CORFICOLOMBIAMA MODIFICADD 12-03-09 (1)

Datos adjuntos: WO LOMBIANA MODIFICADO 12-03-09 (2).docx

Anexe unas comentarios para discusién, En particular hay 3 temas que vea un poco abiertos: 1) dada
que Odebrecht seria el lider, cdma salirnos si no estamos de acuerdo en algun purito [inversian en
estucios, precio de fa propuestas, riesgos asumidas, etc), 2) libertad de inversian de Parvenir y de dar
créditos de los bancos y 3) contratoes de construccidn o de asesoria financiera '

Fuente: Documento contenido en el Expediente®® (Recuadra rojo no original).

Asi mismo, en el acto administrativo recurrido las conclusiones estuvieron corroboradas a traves de
una valoracion en conjunto con la declaracion de JOSE ELIAS MELO ACOSTA, quien manifesto
gue su preocupacion antes de la apertura del proceso licitatorio era que no hubiera transparencia
en ese contexto, puesto que, por su experiencia, consideraba habitual que en los procesos de
seleccion se eximiera a algunas empresas del cumplimiento de los requisitos inicialmente fijados, lo
que coincide plenamente con la preocupacion que manifesté LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR. Al
respecto, JOSE ELIAS MELO ACOSTA indicé:

“Por lo tanto para mi mas que el trabajo de propuesta, lo otro era gue simplemente fuera
resuelto el proceso de manera transparente. La Unica, para mi, confingencia era que no
hubiera transparencia en la decision y transparencia digo yo, en el sentido gue los requisitos
legales que se exigian de verdad hubieran sido bien cumplidos por los demas y si no los
cumplian al iqual que a CORFICOLOMBIANA le paso en anteriores experiencias, tambien
los descalificaran. A CORFICOLOMBIANA lo habian descalificado en la licitacion de
aeropuerfos porque una sociedad que tenia una participacion del dos por ciento en el grupo
o consorcio del proyecto tenia una duracion de la sociedad inferior al plazo maximo de la
concesion. Eso es una absoluta ridiculez, pero por eso la descalificaron™.

Como puede apreciarse, en la Resolucion Sancionatoria a partir del analisis en conjunto de las
evidencias presentadas, fue posible determinar que, en el marco del sistema anticompetitivo, el
acuerdo ilegal que ODEBRECHT, CORFICOLOMBIANA y EPISOL acordaron con GABRIEL
IGNACIO GARCIA MORALES, estuvo motivado e influenciado por la percepcion y experiencia de
CORFICOLOMBIANA que, a través de JOSE ELIAS MELO ACOSTA (entonces Presidente de
CORFICOLOMBIANA), se transmitic a LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR en relacion con las
vicisitudes que podrian suceder en el marco de procesos de contratacion publica, tal y como lo
ratifico GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES al sefialar que “(...} a eflos les preocupaba mucho
de que se cambiaban las reglas de juego (...)"®.

Lo expuesto previamente es suficiente para descartar los argumentos presentados por los
recurrentes respecto a que se desnaturalizé el sentido y alcance de la prueba debido a que la tesis
de las acciones de “ideacion’, “celebracion’ y “ejecucion” de un acuerdo anticompetitivo, son simples
suposiciones contrarias al sentido natural de la prueba. Contrario a ello, las conclusiones que se
presentaron en la Resolucién Sancionatoria y que se ratifican en esta sede, son producto de una

juiciosa valoracion probatoria, precedida no solo de un analisis individual de cada prueba, sino

% Folios 8276 del cuaderno reservado general No. 13 del Expediente. .
4 Folio 4189 del cuaderno reservado general No. 4 del Expediente. Declaracion de JOSE ELIAS MELO ACOSTA.

Superintendencia de Industria y Comercio. 18 de julio de 2017. Carpeta "1714777-180717". Min. 2:12:32.
5 Folio 14170-C2 del cuaderno publico No. 59 del Expediente. Ratificacion de GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES.

19 de septiembre de 2019. Carpeta "17-14777-190919P45alag01". Min. 4319,
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también en conjunto con todas las demas pruebas, encontrando las convergencias o coincidencias
entre ellas, lo cual es completamente ajustado al ordenamiento juridico.

Igualmente, con independencia de que JOSE ELIAS MELO ACOSTA considere que se le atribuyd
la condicion de “determinador” de la voluntad de ODEBRECHT o que sembro la idea del sistema
anticompetitivo en el “inocente” LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR, lo cierto es que esta
suficientemente probado que su participacion en las conductas anticompetitivas, como Presidente
de CORFICOLOMBIANA, no se limitd Unicamente a la gestacién del sistema anticompetitivo, sino
que posteriormente tuvo diferentes intervenciones que permiten evidenciar su protagonismo tanto
en la primera como segunda fase del mismo, por lo que las conclusiones respecto de la ideacion
del acuerdo anticompetitivo son una muestra adicional que corrobora su intervencion desde el inicio
del sistema que restringio la libre competencia economica.

En esa misma logica, este Despacho debe anotar que el argumento segun el cual aun cuando
ODEBRECHT hubiera participado sola o con cualquier otro socio, en todo caso, "hubiera puesto en
marcha su politica de corrupcién y practicas anticompetitivas’, no es un argumento valido que
excuse la responsabilidad de CORFICOLOMBIANA y JOSE ELIAS MELO ACOSTA en el presente
caso, maxime cuando existen diferentes evidencias que dan cuenta de su conocimiento y
participacion en las conductas reprochadas.

De aceptar semejante postulacion haria carrera la tesis de que se podria participar en cualquier
conducta anticompetitiva, sin tener ningun tipo de reproche, teniendo como pretexto que, en
cualquier caso, esa conducta esta siendo, o podria ser, cometida por otro agente de mercado, lo
que es todas luces improcedente y desquiciaria cualquier régimen sancionatorio.

Asi que sostener en el presente caso que ODEBRECHT de cualguier forma habria puesto en
practica en Colombia su "esquema de corrupcion multinacional’ o que LUIZ ANTONIO BUENO
JUNIOR era proveniente de Angola, pais donde se produjeron practicas corruptas, nc es una razén
o argumento que justifiqgue su ccmpcrtamlent-:: 0 que tenga la virtualidad de demostrar que
CORFICOLOMBIANA o JOSE ELIAS MELO ACOSTA no tienen responsabilidad.

Asi mismo, en la Resolucién Sancionatoria se logré constatar que, en desarrollo del sistema
anticompetitivo, los cartelistas desplegaron otra serie de reuniones para definir v concretar el
acuerdo ilegal, con quien previamente habian identificado como “fa dnica persona que podia influir
en la adjudicacion del proyecto, porque era viceministro y director del INCO."8, Para ese cometido,
iniciaimente LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR efectué diferentes insinuaciones a GABRIEL
IGNACIO GARCIA MORALES con la finalidad de abonar el escenario propicio para pactar una
retribucién econdmica como contraprestacion por favorecer en la adjudicacion del Sector 2 del
Proyecto Ruta del Sol a la CONCESIONARIA.

En efecto, se encontraron evidencias que permitieron determinar que para finales de octubre de
2009, se perpetraron reuniones secretas e ilegales en que LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR
empezo a persuadir a GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES con diferentes propuestas o
planteamientos con el propésito de que interfiriera en su favor en la adjudicacion del Proyecto Ruta
del Sol 2.

Una primera insinuacion que LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR le planteé a GABRIEL IGNACIO
GARCIA MORALES consistio en la “posibifidad de un frabajo en alguna de las oficinas de
ODEBRECHT en el exterior®. Otro planteamiento estuvo relacionado con que GABRIEL IGNACIO
GARCIA MORALES tuviera |la oportunidad de que ODEBRECHT le financiara un proyecto de

* Folio 3447 del cuaderno reservado general No. 4 del Expediente. Declaracidn Jurada de LUIZ ANTONIO BUENO
JUNIOR ante |a FISCALiA GENERAL DE LA NACION.

97 Folio 14170-CD2 del cuaderno publico Mo. 59 del Expediente. Ratificacion de GABRIEL IGNACIO GARCIA
MORALES. 19 de septiembre de 2019. Carpeta "17-14777-190919P45ala801" Min. 52:40.
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emprendimiento personal por uno o dos millones de délares®. Sin embargo, se logro establecer que
la supuesta existencia de una oportunidad laboral y la financiacion de un emprendimiento
obedecieron simplemente a una forma con que LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR pretendio generar
el suficiente acercamiento y confianza para finalmente efectuar el ofrecimiento de una retribucion
econdmica como contraprestacion de los compromisos que se ejecutarian en virtud del acuerdo
anticompetitivo. Al respecto, GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES sostuvo que: “{...) el tema
del trabajo y eso fue como una forma de acercarse y tomar confianza y que empezaramos a hablar
de temas que claramente no debiamos de estar hablando (...)"™.

En esa medida, una vez se generé un ambiente o escenario propicio, en que existia la confianza
necesaria debido a las diferentes insinuaciones y propuestas resefiadas previamente, LUIZ
ANTONIO BUENO JUNICR enfild sus esfuerzos a realizar el ofrecimiento de una retribucion de
caracter economico™. De esta forma, en una “reunion clandestina” celebrada entre GABRIEL
IGNACIO GARCIA MORALES y LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR, este ultimo concreto el
ofrecimiento de una retribucidn de caracter econdmico que denomind como una “compensacion”,

“(...) Luego, en una reunion clandestina que tuvimos, él me hizo una oferta concreta de
gue, si yo me asequraba de gue no hubiera intervenciones indebidas en el conirato,
ellos estaban dispuestos a darme una compensacion, digo compensacion, porque los
terminas en que lo reffrié eran esos, yo reconozco que no _era mas gue un soborno
disfrazado de una buena expresion, pero su solicitud fue en términos de gue se acogiera
lo que estaba establecido en los plieqos y que se respetara el proceso licitatorio
como tal """ (Subrayas y negrillas fuera de texto original).

De tal modo, en la Resolucion Sancionatoria se logré determinar que lo solicitado por LUIZ
ANTONIO BUENO JUNIOR, que supuestamente tenia que cumplir GABRIEL IGNACIO GARCIA
MORALES en contraprestacion por la “compensacion”, esto es, “que se acogiera lo que estaba
establecido en los pliegos v que se respetara el proceso licitatorio como taf’, era coincidente con la
preocupacion que JOSE ELIAS MELO ACOSTA transmiti6 a ODEBRECHT sobre el proceso
licitatorio, respecto a la contingencia relacionada con que “los requisifos legales que se exigian de
verdad hubieran sido bien cumplidos™'®?, existiera transparencia y no fueran a cambiar las reglas
de juego. Lo que ratifica no solo la motivacion del acuerdo anticompetitivo que fue advertida, sino
también la participacién directa de CORFICOLOMBIANA y deja sin ningin fundamento el
argumento de que un simple evento de calificacion o descalificacion formal que experimentd
CORFICOLOMBIANA en un proceso licitatorio anterior fue la prueba determinante de la
participacion a titulo de ideacién por parte de JOSE ELIAS MELO ACOSTA en el esquema
anticompetitivo,

De igual modo, no es posible aceptar los argumentos presentados por los recurrentes en torno a
que no se probé en que reunion estuvo presente JOSE ELIAS MELO ACOSTA o desde qué
momento tuvo conocimiento de las mismas. Sobre el particular, en primer lugar, debe aclararse que
en la Resolucién Sancionatoria el reproche realizado a JOSE ELIAS MELO ACOSTA respecto del
acuerdo anticompetitivo no consistio en que estuvo presente en la “reunion clandestina” celebrada
entre GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES y LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR, cuando se
concreto el ofrecimiento de una retribucién de caracter econémico. El reproche estuvo relacionado
con su conocimiento y autorizacion expresa de lo sucedido en esas reuniones clandestinas en que
se concretd el acuerdo anticompetitivo.

# Folio 3447 del cuaderno reservado general No. 4 del Expediente. EACOPIAS PARA SUPER INTENDENCIA INDUSY
COVUNTERROGATORIO GARCIA 07-02.pdf. Declaracién GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES. FISCALIA
GENERAL DE LA NACION. 7 de febrero de 2017, p. 6. o

% Folio 4873 del cuaderno reservado general No. 6 del Expediente. Archivo *17-3463618-201017P2". Min. 16:08.
10 Folio 14170-CD2 del cuaderno publico No. 59 del Expediente. Ratificacion de GABRIEL IGNACIO GARCIA

MORALES. 19 de septiembre de 2019. Carpeta "17-14777-190919P4Salag01" Min. 52:40, )
101 Folio 12378 del cuaderno publico No. 50 del Expediente. Declaracion de GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES

rendida ante el Tribunal de Arbitramento de la Camara de Comercio de Bogota. 26 de febrero de 2018.
102 Fglio 4189 del cuaderno reservado general No. 4 del Expediente. Declaracion JOSE ELIAS MELO ACOSTA.

Superintendencia de Industria y Comercio. 18 de julio de 2017. Carpeta “1714777-180717". Min. 2:12:32.
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Lo anterior deja sin ningun tipo de fundamento el argumento presentado por JOSE ELIAS MELO
ACOSTA segun el cual el relato de los participes directos del acuerdo anticompetitivo no ubica a
una tercera persona.

En efecto, en el acto administrativo recurrido se analizaron diferentes pruebas que permitieron
corroborar la participacién directa de CORFICOLOMBIANA a través del conocimiento y
autorizacion expresa, por intermedio de JOSE ELIAS MELO ACOSTA, de las negociaciones,
tratativas y compromisos adquiridos en las reuniones clandestinas en que se concreté el acuerdo
anticompetitivo. Una muestra de lo anterior es el contenido de la denuncia penal instaurada ante la
FISCALIA GENERAL DE LA NACION el 6 de enero de 2017 por LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR,
LUIZ ANTONIO MAMERI v LUIZ EDUARDO DA ROCHA SOARES, contra GABRIEL IGNACIO
GARCIA MORALES. En la denuncia referenciada se indicé:

“15.- En el ambito de los consorciados tnicamente el doctor JOSE ELIAS MELO
ACOSTA tenia conocimiento de las reuniones gie fueron realizadas entre LUIZ
ANTONIO BUENQ JUNIOR y GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES, por manera que
de la ocurrencia de las mismas no se informd al sefior CARLOS SOLARTE, entre otras
razones por cuanto la participacion de C55 CONSTRUCTORES de 4,39%, era imelevante
en ef consorcio;

(...

20.- LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR también contacté al doctor JOSE ELfAS MELO,
para informarlo acerca de dicho compromiso, quien también lo autorizd para actuar
en la forma requerida por el doctor GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES ™M™
{Subrayas y negrillas fuera de texto original).

Como se aprecia, JOSE ELIAS MELO ACOSTA, en su caldad de Presidente de
CORFICOLOMBIANA, no solo participd de la ideacion del acuerdo anticompetitivo, como se
evidencié previamente, sino que ademas conocio de las reuniones privadas e ilegales que LUIZ
ANTONIO BUENO JUNIOR sostuvo con GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES para
concretarlo, autorizé los compromisos que se establecieron para favorecer a la CONCESIONARIA
en la adjudicacidn y, posteriormente, aprobd las actuaciones derivadas de lo pactado durante la
gjecucion del sistema restrictivo de |a libre competencia economica.

En este punto es importante reiterar que en otras oportunidades esta Superintendencia ha
considerado que “ef _hecho de que un participanfe en un acuerdo anficompelitivo adelante
unicamente ciertos elementos de la conducta reprochada o tenga una patticipacion menor en la
misma, en nada desdibuja su responsabilidad por su participacién en la conducta colusona ni la
existencia _de la misma, siempre que se logre probar que con su actuar busco aportar en la
consecucion de un objetivo comun anficompelilivo y conozca, o pueda prever de manera razonable,
los comportamientos ejecutados por los demas cartelistas"™ (Subrayas y negrillas fuera de texto
original).

Asi mismo, la jurisprudencia administrativa ha sefialado recientemente que este tipo de conductas
cartelistas constituye un todo en el que participan las empresas y se compone de las conductas
particulares de aquellos sujetos con poder de decisibn que participaron en los acuerdos
anticompetitivos:

"(...} este lipo de infracciones no son reafizadas por una sola persona, en efecto, los
acuerdos empresariales, implican fa participacion no solo de dos o mas personas juridicas,
sino, ademads, de los empleados de estas que son quienes realizan dicha
concertacién, en la medida que, si bien una empresa constitiuye una persona juridica,
ficcion que la hace sujeto de derechos y deberes; o cierto es que materialmente actia
por conducto de las personas naturales gue en ella laboran, quienes son las que
toman las decisiones y realizan los pactos irregulares.

182 Fplios 196 y 197 del cuaderno reservado general No. 1 del Expediente.
I Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucidén No. 61732 del 1 de octubre de 2020,
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En ese orden de ideas, una conducta cartelista constituye un todo en el que participan
las empresas y se compone de las conductas particulares de aquellos sujetos con
poder de decisién que participaron en los acuerdos anticompetitivos, sin_que se
puedan desligar estos dltimos de la actividad ilicita de la empresa. "™ (Negrillas y
subrayado fuera de texto original).

En esa medida, las conclusiones de este Despacho respecto de los hallazgos de tiempo, modo y
lugar en cuanto a las reuniones publicas, privadas, clandestinas o ilegales que representaron tanto
el preludio como la concrecion del acuerdo ilegal, no son producto de creer “ciega’ y
“selectivamente” en las declaraciones de LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR, como mal sostienen
los recurrentes, sino que, por el contrario, responden a una valoracion conjunta de los diferentes
medios de prueba gue fueron expuestos con anterioridad.

Asi las cosas, en la Resolucién Sancionatoria se valoraron en su integridad no solo los relatos de
LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR, sino las demas declaraciones, teniendo especial diligencia y
precaucion en gue los aspectos sustanciales tuvieran plena convergencia y resultaran coincidentes
y corroborades por el resto de medios persuasivos obrantes en el Expediente, por lo que los alegatos
de los recurrentes con que pretenden restar eficacia probatoria a dicha declaracion y a las
conclusiones presentadas por este Despacho no tienen ningun mérito de prosperidad y se rechazan
por completo.

Aceptar lo contrario, implicaria desconocer que el operador juridico en el gjercicio de motivar su
decision, requiere efectuar una confrontaciéon o comparacion reciproca de los distintos medios de
prueba, para establecer sus concordancias y divergencias y, asi, lograr conclusiones fundadas y
claras sobre el conocimiento de los hechos que se pretenden demostrar y, en tal medida, apreciar
la validez y credibilidad que transmite determinada prueba.

En razon a lo anterior, un ejercicio riguroso de valoracion probatoria no puede conducir a desechar
o desestimar sin mas la eficacia de una declaracién por el solo hecho de que en alguna parte de la
version que rinda el declarante exista alguna inconsistencia y, en ese mismo orden de ideas,
tampoco podria otorgarse plena eficacia probatoria a una declaracién a sabiendas que alguna parte
es incoherente, no guarda correspondencia o se encuentra plenamente refutada por otros medios
de prueba, casos en los cuales la version del declarante debe someterse a un tamiz particularmente
riguroso, tal y como puede apreciarse en la valoracion efectuada en el acto administrativo recurrido.

Por otra parte, este Despacho advierte que los argumentos presentados por EPISOL en su escrito
de reposicion estan dirigidos a valerse convenientemente de su organizacion o estructura
empresarial respecto de CORFICOLOMBIANA a efectos de difuminar su intervencion en el
entramado ilegal y desconocer su auténoma y directa participacion, lo que no puede ser patrocinado
en esta sede.

En primer lugar, no puede perderse de vista que el acuerdo anticompetitivo permitio garantizar la
adjudicacién del Contrato de Concesidn No. 001 de 2010 en favor de la ESTRUCTURA PLURAL
PROMESA DE SOCIEDAD FUTURA CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S. que estaba
integrada no solo por ODEBRECHT sino también por EPISOL, vehiculo de inversion de
CORFICOLOMBIANA, con un 33.00% de participacion. Precisamente, sobre la puesta en marcha
de la operacion de EPISOL, JOSE ELIAS MELO ACOSTA manifesté que:

‘JOSE ELIAS MELO ACOSTA: Como fo mencione en alguna respuesta anlterior, fa
sociedad EPISOL, incluso fenia ofro nombre con anterioridad a la adjudicacion del
Proyecto Ruta del Sol, cuando se adjudica el Proyecto Ruta del Sol se modifican las
estatutos, no recuerdo exactamente en qué aspectos, el primero que recuerdo es el del
nombre, pero no recuerdo nada adicional y naturalmente entra en operacion porgiie es una
sociedad inactiva que tenia CORFICOLOMBIANA, antes de que yo llegara a la
administracion de CORFICOLOMBIANA_ v que ya se pone en marcha para lfevar a cabo

128 Juzgado Cuarenta y Cinco (45) Administrativo del Circuito de Bogota. Sentencia del 30 de junio de 2020. Rad. No.
110013341045 2017 00112 00,
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esla inversion y que adelantd inversiones en ofros productos de infraestructura de
CORFICOLOMBIANA."'™ (Subrayas fuera de texto original).

Por si fuera poco, en la Resolucion Sancionatoria este Despacho también presento las diferentes
evidencias gue permitieron determinar no solo el modus operandi ideado, acordado y ejecutado por
ODEBRECHT, CORFICOLOMBIANA y EPISOL con que “posteriormente dividirian los costos” de
la retribucion econdmica, sino ademas el monto que finalmente fue pagado a GABRIEL IGNACIO
GARCIA MORALES en contraprestacion por los compromisos que adquirié y ejecutd en virtud del
acuerdo anticompetitivo.

Sobre el particular, se cuenta con el contenido de la denuncia penal del 6 de enero de 2017
instaurada ante la FISCALIA GENERAL DE LA NACION por LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR,
LUIZ ANTONIO MAMERI y LUIZ EDUARDO DA ROCHA SOARES, contra GABRIEL IGNACIO
GARCIA MORALES. En la denuncia se indico:

"19.- LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR transmitié a su superior directo en Brasil, LUIZ
ANTONIO MAMERI, la solicitud que hizo el doctor GABRIEL IGNACIO GARCIA
MORALES, procediendo a autorizar el pago del dinero solicitado por el enfonces
viceministro de transportes;

20.- LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR también contacté al doctor JOSE ELIAS MELO,
para informarlo acerca de dicho compromiso, quien también lo autorizé para actuar
en la forma requerida por el doctor GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES;

21- LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR acordé con el Presidente de
CORFICOLOMBIANA/AVAL, doctor JOSE ELIAS MEL O, que posteriormente dividirian
los costos a lo largo _del proyecto, lo cual tendria lugar dnicamente entre las
compahias ODEBRECHT y EPISOL, sin la parficipacion de C5S CONSTRUCTORES,
quienes, como se dijo, no tenian conocimiento de esfe acuerdo.™™ (Subrayas y negrillas
fuera de texto original).

Como puede apreciarse, |a evidencia presentada permite determinar que una vez LUIZ ANTONIO
BUENO JUNIOR concretd el ofrecimiento de una retribuciéon econémica para GABRIEL IGNACIO
GARCIA MORALES, tal y como se demostré con suficiencia en el acto administrativo recurrido, con
el proposito de llevar a cabo su pago LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR acordé con JOSE ELIAS
MELO ACOSTA, que posteriormente dividirian los costos a lo largo del proyecto, lo cual tendria
lugar Gnicamente entre las compafias ODEBRECHT y EPISOL, lo que representa una muestra de
la directa participacion de esa ultima compania en el entramado ilegal y deja sin fundamento los
argumentos presentados por los recurrentes.

A lo anterior se suma el hecho de que una vez suscrito el Contrato de Concesion No. 001 de 2010
adicionalmente se celebrd un Contrato de EPC para la ejecucion de las obras de construccion,
rehabilitacion y mejoramiento contratadas. Asi, se constituyd el consorcio constructor CONSOL con
participacion de ODEBRECHT (62.01%), EPISOL (33%) y CS8S (4.99%). Recuérdese que EPISOL
era una sociedad que estaba controlada por CORFICOLOMBIANA y se dedicaba a |a estructuracion
y participacion en proyectos de infraestructura, cuya principal funcion era servir como vehiculo de
inversion de su matriz'%,

En este punto resulta relevante mencionar que incluso existian empleados en mision de EPISOL
que desarrollaron funciones en CONSOL. En efecto, en |a Resolucién Sancionatoria se encontrd
prcbado que este tipp de empleados tenian contratos laborales con EPISOL o con
CORFICOLOMBIANA y les eran asignadas funciones y cargos al interior de las empresas que se
constituian en esa época para realizar los proyectos —i.e. CONSOL—. En este sentido, los
empleados en mision eran un mecanismo para que empleados vinculados con EPISOL o

08 Folio 1589 del cuaderno publico No. 66 del Expediente. Carpeta: "17-14777-061278P1", Min: 1:03:30.

07 Folios 196 y 197 del cuaderno reservado general No. 1 del Expediente.

08 Folio 3335 del cuaderno publico No. 17 del Expediente. Carpeta: "Licitacion Ruta del Sol”, Carpeta: "Licitacian Ruta
del Sol 1y 2", Archivo: "Caja 12 Carpeta 77"
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CORFICOLOMBIANA realizaran funciones en las filiales y pudieran supervisar los proyectos en los
que estas tenian alguna participacion.

En consecuencia, se encontraron evidencias de que los empleados en misidn reportan sus
actividades y el desarrollo de los proyectos tanto a los érganos de las empresas donde realizaban
su mision —CONSOL— como a los altos directivos de CORFICOLOMBIANA y EPISOL. Al
respecto, VANESSA GARAY GUZMAN (analista de la vicepresidencia de inversiones de
CORFICOLOMBIANA desde 2008 hasta 2013, Gerente General de EPISOL desde mayo de 2016
a julio de 2019 y miembro de las juntas directivas de la CONCESIONARIA desde marzo de 2015y
de EPISOL desde 2009 a abril de 2016) indicé:

"DELEGATURA: ;Qué tipo de empleados hay al interior de EPISOL?

VANESSA GARAY GUZMAN: EPISOL tiene dos tipos de funcionarios, unos, pues para el
afio 2016 siendo yo gerente de EPISOL, unas funcionarios, o todos funcionarios son de
planta porque fodos son contratados por EPISOL, pero unos estan frabajando
especificamente en el marco del desarroffo del negocio de EPISOL y hay otros funcionarios
gue son designados para trabajar en diferenfes proyectos, que se denonwnan a nivel
interno como “funcionarios en misién” son personas que son confratadas por EPISOL,
pero que son designadas en algin provecto para desemparisr algunas labores
especificas. "™ (Subrayas fuera de texto original).

A partir de lo anterior, en el acto administrativo recurrido se logré comprobar que en la ideacion,
celebracién y concrecién del acuerdo anticompetitivo, en que se pactdé con GABRIEL IGNACIO
GARCIA MORALES una retribucion econdmica como contraprestacion por favorecer la
adjudicacién del Sector 2 del Proyecto Ruta del Sol a la CONCESIONARIA, se contd con el
auspicio, conocimiento, aprobacién y participacion directa de CORFICOLOMBIANA y EPISOL,
vehiculo de inversion de la primera, a través de JOSE ELIAS MELO ACOSTA.

No puede olvidarse que la jurisprudencia administrativa avala la valoracion realizada en la
Resolucion Sancionatoria debido a que precisamente reconoce que los acuerdos anticompetitivos,
dada su ilegalidad, no son pactos que se sustenten por escrito y, en ese sentido, es valido a partir
de unos hechos debidamente probados inferir la responsabilidad de determinadas personas en la

conducta ilegal. Sobre el particular, se ha sostenido que:

“En efecto, las conductas anticompetitivas por acuerdos entre empresas, suelen
sustentarse en pactos no escritos en los que es dificil determinar puntualmente queé
persona (natural) lo propuso y el grado exacto de participacién en su cumplimiento.

En ese escenario, fa prueba indiciaria constituye una herramienta de especial importancia
para la entidad que ejerce las funciones de conirol y vigifancia en estos casos, por cuanio
le permite partir de unos hechos ciertos (comunicaciones, encuentros, reuniones, correos
electrénicos) y relacionando dichos sucesos particulares con el marco general de la
conducta de las empresas, inferir la responsabilidad del sujeto en la practica
anticompetitiva """ (Subrayas y negrillas fuera de texto original).

Asi las cosas, no son de recibo los argumentos presentados por EPISOL para tratar de eludir su
intervencion en el acuerdo anticompetitivo durante la primera fase del sistema anticompetitivo que
restringié la libre competencia econémica.

Por otra parte, los argumentos presentados por la CONCESIONARIA en su escrito de reposicion
no resultan de recibo para este Despacho puesto que si bien no intervino directamente en la
concepcion o concrecién del acuerdo anticompetitivo, debido a que aun no existia en el mundo
juridico, lo cierto es que para esa época su creacién se encontraba contemplada y no solo estuvo

109 Folio 14643 del cuaderno publico No. 61 del Expediente. Declaracion de VANESSA GARAY GUZMAN. Declaracion

del 15 de octubre de 2019. Min, 44:41. _ o
110 juzgado Cuarenta y Cinco (45) Administrativo del Circuito de Bogota. Sentencia del 30 de junio de 2020. Rad. No.
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constituida por ODEBRECHT y EPISOL, vehiculo de inversion de CORFICOLOMBIANA, sino que
su creacion y participacion fue indispensable para la suscripcion del Contrato de Concesién No. 001
de 2010, que precisamente fue adjudicado como consecuencia de la plena ejecucién de los
compromisos adquiridos en virtud del acuerde anticompetitivo. En esa medida, todos los participes
del sistema anticompetitivo contribuyeron en su cabal funcionamiento, aunque concurrieran en
distintos momentos, con diferentes roles y a partir de contribuciones especificas, su participacion
termind confluyendo en la consecucion de un proposito especifico, que para este caso se traduce
en la ideacion, puesta en marcha y ejecucion de todo un sistema anticompetitivo que desconocid
flagrantemente, y como ningln otro, la libre competencia econémica.

Se insiste, desde su constitucién, el 22 de diciembre de 2009, la CONCESIONARIA fue uno de los
vehiculos que hizo posible la materializacion de la conducta infractora pues su participacion en los
hechos resultd necesaria e incluso indispensable en el sistema anticompetitivo, por ejemplo, con la
firma el 14 de enero de 2010 del Contrato de Concesion No. 001 de 2010; la firma del “OTRO S/
No. 6 AL CONTRATO DE CONCESION No. 001 DE 2010"'1': o posteriormente la materializacién
de pagos irregulares como el de PRESOAM. Debe recordarse que los miembros de esta eran
precisamente ODEBRECHT y EPISOL, vehiculo de inversion de CORFICOLOMBIANA, empresas
que lograron un acuerdo anticompetitivo para que la CONCESIONARIA resultara adjudicataria y
que tenian prevista la continuidad del sistema anticompetitivo, que se perpetuaria con posterioridad
a la adjudicacion del Contrato de Concesion No. 001 de 2010, esto es, "mas adelante en fa
construccion de la carretera Ruta del Sof'112,

Ilgualmente, en la Resolucion Sancionatoria es evidente que al momento de efectuar la graduacion
de |la sancion se tuvo en cuenta su nivel de intervencién en el sistema anticompetitivo reprochado a
efectos de tasar la multa a imponer. En efecto, en el acto administrativo recurrido respecto de su
grado de participacion se considero |o siguiente:

"En relacion con ef grado de participacion en la conducta, se demostrd durante la presente
actuacian administrativa que la CONCESIONARIA RUTA DEL SOL 5.A.5. en liquidacion
fue el vehiculo mediante el cual se materializaron los pagos irregulares que hicieron parte
del sisterna anticompetitivo reprochado. Asi, se probd que la CONCESIONARIA RUTA
DEL SOL S.A.S. en liguidacién perpetud la dinamica de reembolsas y pagos irregulares
en la sequnda fase del sistema anticompetitivo.”

Como puede apreciarse, las conductas reprochadas no tuvieron como presupuesto la vinculacién
de GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES o LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR con la
CONCESIONARIA, puesto que lo determinante a efectos de establecer su responsabilidad fue su
intervencién en el sistema anticompetitivo, por lo que el argumento esgrimido sobre el particular
carece de pertinencia a efectos de cuestionar los fundamentos de su responsabilidad.

Asi mismo, este Despacho considera completamente impertinente el argumento dirigido a sefalar
que las reuniones ilegales fueron después de la etapa de estructuracion, cuando el pliego de
condiciones y requisitos habilitantes eran definitivos y las reglas de juego estaban definidas. Sobre
el particular, es menester recordar a los recurrentes que el reproche realizado en la Resolucién
Sancionatoria respecto del acuerdo anticompetitivo no estuvo relacionado con la existencia del
direccionamiento del proceso contractual a través de los denominados “pliegos sastre”, es decir,
aquellos pliegos de condiciones que son elaborados a la medida de las necesidades o exigencias
de determinado oferente con lo que se limita la libre competencia''® o, por lo menos, la existencia
de esa especifica conducta no se logrd determinar.

Distinto a ello, en el acto administrativo recurrido las censuras estuvieron encaminadas a reprochar
un acuerdo anticompetitivo que no se limito a que se “(...) garantizara que se cumpliera el pliego”,

Ll (%]

sino que ademas incluia orientar la presentacion de una "oferta formalmente perfecta”, “influir en el

"1 Folio 2436 del cuaderne plblico No. 12 del Expediente. Archivo "2.6 Otrosi 6 K*.pdf",

112 Folio 12502 del cuaderno publico No. 50 del Expediente. Declaracién de LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR. 21 de
enero de 2019. Caja 1 “Carpetas de juicio”, carpeta "CD", carpeta *37 JUZGADO 14 -21-01-19". Min. 3:07:37.

112 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 73079 del 12 de diciembre de 2019.
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proceso de licitacion” y "descalificar’ o eliminar competidores. Por ello, en la Resolucion No. 82510
de 2020 se indicé que “(...) fos compromisos del acuerdo anticompetitivo que se reprocha en este
caso, fueron ideados y celebrados para ser ejecutados al momento de la evaluacion de las
propuestas, tal y como ocurrié y se demostré con suficiencia en acapites previos. Bajo ese
entendido, en virtud del acuerdo ilegal, fue al momento de la evaluacion de las propuestas que se
engio una barrera artificial que afectd el proceso contractual y terminé por favorecer a la
CONCESIONARIA garantizandole la adjudicacién del Contrato de Concesion No. 001 de 2010, en
detrimento del derecho a competir libremente de los demas compelidores que habian concurrido”,

Por otra parte, no es de recibo el argumento presentado por JOSE ELIAS MELO ACOSTA respecto
a que no tuvo “contacto indebido™ con ningun funcionario publico encargado de la adjudicacion o
control del cumplimiento del contrato v que en los contactos con personas del INCO, la ANI o
MINISTERIO DE TRANSPORTE, no se menciond como participe de dichas reuniones. Al respecto,
es menester reiterar que dicho argumento es completamente impertinente debido a que en la
Resolucion Sancionatoria el reproche realizado no consistié en que tuvo contacto directo con algun
funcionario publico encargado de la adjudicacion, sino que estuvo relacionado con su conocimiento
y autorizacion expresa de las negociaciones, tratativas y compromisos adquiridos en las reuniones
clandestinas en que se concretd el acuerdo anticompetitivo, lo que se encuentra suficientemente
demostrado el acto administrativo recurrido.

Del mismo modo, no tiene mérito de prosperidad el alegato con que JOSE ELIAS MELO ACOSTA
pretende excusar su responsabilidad sosteniendo que la direccion y liderazgo de |la propuesta y el
proyecto estaba en cabeza de ODEBRECHT. Dicho argumento ademas de infundado, solo
representa un infructuoso esfuerzo por eludir su responsabilidad en el entramado ilegal y
desconocer su participacion.

En efecto, el recurrente olvida que, pese a la direccién y liderazgo de ODEBRECHT en el proyecto,
dicha circunstancia no marginaba a CORFICOLOMBIANA del conocimiento de las actuaciones y
la toma de decisiones que se adoptaban en el mismo. Precisamente, en el MOU''* se establecio
que respecto a la toma de decisiones referentes a la presentacion de la propuesta y valor de la
misma; inclusién de terceros a la asociacion y presupuesto de gastos, siempre debia existir
“unanimidad’ e incluso en la toma de otras decisiones también por regla general se buscaria
“unanimidad’.

En similar sentido, en la Resolucion Sancionatoria a partir de diferentes pruebas tambien se logré
determinar que existia una continua y directa comunicacion de manera “verbal o por email 0 por
teléfono™'® entre MAURICIO MILLAN DREWS (Gerente de Administracion Contractual de
CONSOL) y JOSE ELIAS MELO ACOSTA (entonces Presidente de CORFICOLOMBIANA), no
solo para reportar resultados, sino ademas para hacer seguimiento periodico a la “inversion %, que
para CORFICOLOMBIANA representaba el Proyecto Ruta del Sol 2.

Por si fuera poco lo anterior, se encontraron pruebas que permitieron evidenciar que cuando se
advirtieron irregularidades en determinados pagos JOSE ELIAS MELO ACOSTA ent;bl:ﬁ
comunicacion con ODEBRECHT y posteriormente autorizé que se realizaran los respectivos giros.
Al respecto, MAURICIO MILLAN DREWS declard:

"FISCAL: ;Por qué le llamaron la atencion ese contrato?
MAURICIO MILLAN DREWS: Porque cuando yo estuve durante en algunas de las

actividades durante la preparacion de la oferfa, aunque no estuve todo el tiempo, vo no
identificaba ese consultor y —digamos— aunque el conirato y ef proyecto era muy grande,

1 Folios 8059 a 8067 del cuaderno reservado general No. 12 del Expediente. , N
115 Folio 4194 del cuaderno reservado general No. 4 del Expediente. Carpeta: "17-14777-180717 Declaracion de
GUSTAVO ANTONIO RAMIREZ GALINDO. Superintendencia de Industria y Comercio. 19 de julio de 2017. Min.

2:18:53. i ;
115 Folio 4194 del cuaderno reservado general No. 4 del Expediente. Carpeta: "17-14777-190717 Declaracion de

GUSTAVO ANTONIO RAMIREZ GALINDO. Superintendencia de Industria y Comercio. 19 de julio de 2017. Min.
2:18:53
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pues era para ese momento —digarmos— era un monto importante alrededor de 17,
siempre lo ubicaba alrededor de 18 mif millones de pesos ese contrato como fal
Entonces, me flamd la atencion y como me _flamé la atencion porgue no tenia claro los
antecedentes y de entrada estaba —digamos— un contrato previo de ODEBRECHT que
fue antes en teoria habia sido antes, acudi a donde el doctor JOSE ELIAS MELO para
aclarar el tema y mirar como procedia (...) alrededor de 18 mil millones de pesos.

FISCAL: ;Cuando a usted le llama la atencién ese contrato y ese valor, usted acude a
donde quién?

MAURICIO MILLAN DREWS: A donde el doctor JOSE ELIAS MELO.

FISCAL: ;Y usted qué le dice al sefior JOSE ELIAS MELO?

MAURICIO MILLAN DREWS: Pues que me llamaba la atencion y que, pues. que era
importante aclarar en relacion con eso, aclarar ef terna para mirar comao procedia yo. Me
informd _que iba a_hablar con los de ODEBRECHT y posterior a unas semanas
después o varias semanas después, —digamos— acudi a donde él nuevamente a la
oficina de él y me informé que él habia hablado ya con los de ODEBRECHT y que effos
eran, pues que les habia aclarado el tema, que le habia dicho eso, que, pues que les habia
hablado algo en relacion con ese giro, y me dijo que como ellos eran los lideres, ellos eran
los que habian conservado la responsabilidad siempre en refacion con el liderazgo y la
responsabilidad al interior def consorcio, que elfos eran los responsables y gue procediera
a girar, a hacer el giro™'"" (Subrayas y negrillas fuera de texto original).

Como puede apreciarse, las pruebas obrantes en el Expediente controvierten los alegatos con que
JOSE ELIAS MELO ACOSTA pretende eludir su responsabilidad y, en consecuencia, se rechazan
por improcedentes.

De otro lado, JOSE ELIAS MELO ACOSTA es su escrito de reposicion también aclaré que no era
el representante legal de las empresas que pagaron el soborno y que todos los pagos realizados a
GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES fueron efectuados a través del area de operaciones
estructuradas de ODEBRECHT. Asi, alegd que la inmensa mayoria de pruebas aluden a
actuaciones y operaciones realizadas por ofras personas pertenecientes a otras compariias
independientes 2a CORFICOLOMBIANA.

Dichos argumentos son completamente impertinentes. Es menester indicar que los reproches en
su contra no tuvieron como fundamento su vinculacion con ODEBRECHT y, en esa medida, se
debe reiterar que diferentes pruebas permitieron corroborar la participacion directa de
CORFICOLOMBIANA a traves del conocimiento y autorizacion expresa, por intermedio de JOSE
ELIAS MELO ACOSTA, de las negociaciones, tratativas y compromisos adquiridos en las
reuniones clandestinas en que se concreté el acuerdo anticompetitivo, lo que no resulta desvirtuado
con la mera afirmacion de que la reunién en que se pactd el monto y oportunidad del pago de la
coima fue a "sus espaldas’.

Incluso, la jurisprudencia administrativa'’® ha ratificado gue no necesariamente debe existir una
prueba directa de |a participacion en |la conducta anticompetitiva, sino que el compromiso se puede
deducir del conjunto de pruebas y evidencias, debido a que es normal que se elimine cualquier
rastro en estos casos.

"En ese conlexto, no _es necesaric gue exisfa una prieha directa que de manera
contundente demuestre la parficipacion (...) en las practicas anticompetitivas, sino que, su
compromiso se puede deducir del conjunto de pruebas y evidencias, gue estudiadas
en conjunto conducen a establecer gue en efecto al agui demandante sabia de las

17 Folio 12502 del cuaderno publico No. 50 del Expediente. Carpeta: “CAJA 1 CARPETAS DE JUICIQ", Carpeta:
“CARPETA CD", Carpeta; “36 JUZGADQ 14-24-01-19", Declaracidn de MAURICIO MILLAN DREWS. 24 de enero de
2019, Min. 31:20.

118 Juzgado Cuarenta y Cinco (45) Administrativo del Circuito de Bogota, Sentencia del 30 de junio de 2020. Rad. No.
110013341045 2017 00112 00,
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précticas contrarias a la libre competencia desarrolladas (...), pues las reglas de la
experiencia ffevan a concluir que es normal que en esta clase de actuaciones se hable en
clave y se intente efiminar cualquier rastro que pueda conlfevar a la demostracion de la
existencia de fa cartelizacion.” (Subrayas y negrillas fuera de texto original).

Por otra parte, en cuanto a que existid un error en la valoracion de quienes participaron en la
“celebracion” del acuerdo anticompetitivo y que el Estado, a través de sus instituciones, no debe
tener diferentes versiones para una misma situacién factica y que lo confesado por ODEBRECHT
demostré que LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR “era 100% autonomo” y no necesitaba autorizacion
para hacer pactos ilegales, debe sefalarse que la autoridad administrativa es auténoma e
independiente en el ejercicio de valoracién de las diferentes pruebas y, por tanto, no siempre los
hallazgos en otras instancias, por ejemplo, en sede judicial, seran necesariamente los mismos en
sede administrativa, entre otras razones, debido a que la configuracién o tipificacion de las
infracciones administrativas y la conductas punibles exige requisitos diferentes como consecuencia
de los bienes juridicos protegidos, ademas en ocasiones los medios probatorios con que se cuenta
en sede judicial pueden diferir con los practicados por la autoridad administrativa.

Sin perjuicio de lo anterior, en todo caso, es menester aclarar que a partir de las pruebas valoradas
en la Resolucién Sancionatoria no se concluyd que ODEBRECHT o LUIZ ANTONIO BUENO
JUNIOR necesitara autorizacién para realizar pactos ilegales, lo que se desprendio del analisis de
los medios persuasivos es que existid una participacion directa de CORFICOLOMBIANA a traves
del conocimiento y autorizacion expresa, por intermedio de JOSE ELIAS MELO ACOSTA, de las
negociaciones, tratativas y compromisos adquiridos en las reuniones clandestinas en que se
concretd el acuerdo anticompetitivo, lo cual es harto diferente, razén por la que el argumento del
recurrente, ademas de confuso, lo Unico que pretende es tergiversar el verdadero alcance de la
pruebas.

Respecto al argumento de que se desconocieron las pruebas favorables debido a que dos testigos
directos y colombianos (JOSE ELIAS MELO ACOSTA y GUSTAVO ANTONIO RAMIREZ
GALINDO), desconocieron la existencia del acuerdo anticompetitivo, lo cual no fue suficiente para
desvirtuar el dicho de LUIZ ANTONIO BUENQ JUNIOR, este Despacho debe sefalar que, como
con acierto lo ha sostenido la doctrina especializada, y tiene dicho la Corte Suprema de Justicia?,
la prueba procesal no esta formada, de ordinario, por un solo elemento, sino que, por lo comun, se
suele utilizar diversos medios de persuasién, de naturaleza heterogénea. De esa manera, con
fundamento en la ley, se impone la obligacién al operador juridico, en este caso la Superintendencia
de Industria y Comercio, de hacer la evaluacion tanto individual como conjunta de los diversos y
heterogéneos elementos probatorios (declaraciones, testimonios, documentos, entre otros); y no de
un solo medio de prueba; ni de dos o tres declaraciones simplemente.

Ademas, en casos de conductas anticompetitivas, en especial sistemas restrictivos de la
competencia, debe existir una valoracion integral de las actividades individuales de los investigados
respecto de los hechos probados de la actividad de las empresas, puesto que sus comportamientos
no pueden ser valorados como conductas aisladas. Sobre el particular, la jurisprudencia
administrativa’?” ha referido que:

“A efectos de lo anterior, las pruebas de las actividades individuales de los directivos
sancionados, deben estudiarse en conjunto con los hechos probados respecto de la
actividad de las empresas, con el propdsito de efectuar una valoracion integral y
evitar_de esta_manera caer en interpretaciones de los hechos como si_fueran
conductas aisladas de los particulares sin _relacion alquna con la actividad de la
sociedad a la cual se encontraban vinculados." (Subrayas y negrillas fuera de texto

original).

118 Corte Suprema de Justicia. Sentencia STC21575-2017 del 15 de diciembre de 2017. Rad. No. T 050002213000

2017 00242 01.
120 Juzgado Cuarenta y Cinco {45) Administrativo del Circuito de Bogota. Sentencia del 30 de junio de 2020. Rad. No.

110013341045 2017 00112 00.
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Aceptar el planteamiento del recurrente seria tanto como aplicar una especie de abolido sistema de
tarifa legal o prueba tasada'?’, en el cual la ley establece especificamente el valor de las pruebas,
0 en este caso el recurrente, en atencién a la cantidad de declaraciones o la nacionalidad de los
testigos, y que el operador juridico simplemente tendria una funcién que puede considerarse
mecanica, de suerte que no podria razonar a efecto de valorar las pruebas, lo que es completamente
inadmisible. Lo anterior se contrapone al sistema de |a sana critica o persuasion racional, en el cual
el operador juridico debe establecer por si mismo el valor de las pruebas con base en las reglas de
la l6gica, la ciencia y la experiencia, como lo dispone el articulo 176 de la Ley 1564 de 2012, Cadigo
General del Proceso, gjercicio que se realizé con suficiencia en la Resolucion Sancionatoria.

Por ofra parte, respecto del argumento segdn el cual, a juicio del recurrente, la sentencia de la Corte
Suprema de Justicia del 6 de diciembre de 2019 contra PLINIO OLANO BECERRA, es un hecho
publico y notorio, que evidencia que LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR no necesitaba “ningtin
intermediario” porque tenia “contacto directo” con GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES, “para
que no existiera ninguna otra persona involucrada”, este Despacho debe sefalar que, aun cuando
la providencia judicial aludida se considerara come un hecho notoric —que no lo es— o incluso
como prueba en el presente procedimiento administrativo —que no fue decretada como tal'— |a
apreciacion del recurrente de la referida sentencia es el resultado de una lectura incompleta y
equivocada con el infructuoso anhelo de que se le otorgue un alcance diferente y descontextualizado
que no se desprende de la misma.

Sobre el particular, en primer lugar, a efectos propedéuticos, es menester recordarle al recurrente
que de conformidad con la jurisprudencia’ de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, un
hecho notorio es aguél cuya existencia puede invocarse sin necesidad de prueba alguna, por ser
conocido directamente por cualquiera que se halle en capacidad de observarlo. No siendo este el
caso de las consideraciones vertidas en una providencia judicial cuyas conclusiones estan
precisamente precedidas de una valoracion o analisis de otros medios probatorios.

De igual forma, debe indicarse que la propia jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha
precisado que “fas decisiones judiciales que se postulan como medio probatorio, en la medida que
su invocacion pretende imponer valoraciones realizadas por olros jueces sobre los mismos hechos,
carecen de la idoneidad de ser medios de conocimiento”'?*. No obstante, también se ha reconocido
que "[s]i las partes pretenden que ese tipo de decisiones se lleven como medio de prueba al proceso
penal, deben explicar su pertinencia, lo que implica precisar si las mismas tienen una relacion directa
con el hecho juridicamente relevante, 0 si son pertinentes en cuanto sirven de soporte a un dafo o
“hecho indicador” del aspecto factual que puede subsumirse en la respectiva norma penaf 2,

A partir de lo anterior, ¥ sin perjuicio de que este Despacho no decreté como prueba la sentencia
aludida por el recurrente, se debe sefalar que, aun cuando la invocacion de la decision judicial, no
pretendiera imponer algun tipo de valoracion, lo cierto es que la relacion planteada en el escrito de
reposicion con los hechos que supuestamente demostraria, carece absolutamente de pertinencia
para el objeto del presente tramite administrativo.

En esa medida, debe reiterarse gue las razones planteadas por JOSE ELIAS MELO ACOSTA con
que pretende fundamentar una supuesta relacidon de pertinencia entre la declaracién de LUIZ
ANTONIO BUENO JUNIOR contenida en la providencia judicial y el objeto del presente tramite, son
el resultado de una lectura incompleta y equivocada de la referida sentencia con el infructuoso
anhelo de que se le otorgue un alcance diferente y descontextualizado que no se desprende de la
misma.

121 Corte Constitucional. Sentencia C-202 del 2005.

122 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion Mo. 7145 del 18 de febrero de 2021,

% Corte Constitucional. Auto 035 de 1957, Véase también Consejo de Estado, Seccidn Primera, Sentencia del 14 de
abril de 2016. Rad. No. 250002324000 2005 01438 01.

124 Carte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Penal. SP267-2020 del 5 de febrero de 2020. Radicacion No. 55955,
125 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacian Penal. SP4135-2019 del 1 de octubre de 2019. Radicacidn No. 52394,
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En efecto, una lectura completa de los parrafos precedentes de la declaracion contenida en la
providencia judicial permite apreciar que la misma tiene un contexto y alcance distinto al sugerido
por el recurrente para encausar su supuesta pertinencia. Al respecto, en la sentencia, la Sala
Especial de Primera Instancia de la Corte Suprema de Justicia, sostuvo lo siguiente:

“Recuerdese, ademas, que segun la version de Garcia Morales, en fas conversaciones
sostenidas con el director superintendente de ODEBRECHT Colombia no participé ningin
ofro funcionario publico o empleado de la multinacional distinto a Bueno Junior, tal
¥ como indico en la declaracion inicial a fa cual se refirié en extenso la Sala af inicio de esta
decision y ralifico en audiencia publica de juzgamiento.

Tal aserto o confirma este dlftimo en fa declaracién recaudada por la Sala de insfruccion
en Sao Pablo (Brasil). En esa oportunidad, admitio que se reunic en miltiples oportunidades
con Garcia Morales para tratar el asunto de la adjudicacion de fa Ruta del Sof, encuentros
en los que enfaticamente advirtio que no participé ninguna ofra persona. Dijo en su
momento,

Yo tenia muy claro que la dnica persona que tenia poder para adjudicar la Ruta def Sof
era el doctor Gabriel Ignacio Garcia Morales, por la posicion de director del INCO y por
ser ef vicerninistro de transporte, y por caracteristica mia yo no necesitaba ni ningtn otro
intermediario porque ya tenia logrado el contacto directo con él. Enfonces, era la nica
persona que podia adjudicar y por esto, yo mantuve ese contacto sofamente mio, para
que no estuviera ninguna otra persona involucrada.

(...)"%" (Subrayas y negrillas fuera de texto original).

Como puede apreciarse, las consideraciones previas a la declaracién contenida en la providencia
judicial permiten evidenciar el entendimiento equivocado del recurrente, puesto que la declaracion
de LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR en esa sede judicial se presento para ratificar que en las
“conversaciones’ sostenidas con GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES “no participo ningun
otro funcionario publico o empleado de la multinacional distinto a Bueno Junior’, sin que de la
misma se desprenda razonablemente algin elemento de juicio para excluir el nivel de participacion
de JOSE ELIAS MELO ACOSTA en el acuerdo anticompetitivo, maxime cuando la valoracion en
conjunto de las diferentes pruebas presentadas en la Resolucion Sancionatoria corroboran su
intervencion.

Sobre el particular, es importante recordar al recurrente que los diferentes niveles de participacion
e intervencion en el acuerdo anticompetitivo durante la segunda fase del sistema restrictivo de la
competencia fueron objeto de valoracién en la Resolucién Sancionatoria. Asi, las distintas
evidencias analizadas permitieron encontrar probado gue, si bien es cierto que las diferentes
reunicnes que enmarcaron tanto el preludio como la materializacion del acuerdo anticompetitivo
contaron con “contacto directo” entre LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR y GABRIEL IGNACIO
GARCIA MORALES, también lo es el hecho de que esas reuniones secretas e ilegales fueron
conocidas y autorizadas por JOSE ELIAS MELO ACOSTA.

En efecto, ese aspecto se evidencié en el contenido de la denuncia penal instaurada ante la
FISCALIA GENERAL DE LA NACION el 6 de enero de 2017 por LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR,
LUIZ ANTONIO MAMERI y LUIZ EDUARDO DA ROCHA SOARES, contra GABRIEL IGNACIO
GARCIA MORALES. En la denuncia referenciada se indico:

“15- En el ambito de los consorciados _tinicamente el doctor JOSE ELIAS MELO
ACOSTA tenia_conocimiento de las reuniones que fueron realizadas entre LUIZ
ANTONIO BUENO JUNIOR y GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES, por manera que
de la ocurrencia de las mismas no se informa al sefior CARLOS SOLARTE, entre olras
razones por cuanto la participacién de CSS CONSTRUCTORES de 4,99%, era irrelevante

en el consorcio,

(--)

126 Carte Suprema de Justicia. Sala Especial de Primera Instancia. SEP00119-2019. Rad. No. 49851,
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20.- LUIZ ANTONIO BUENQ JUNIOR tambien contacto al doctor JOSE ELIAS MELO,
para informarilo acerca de dicho compromiso, quien también lo autorizdé para actuar
en la forma requerida por el doctor GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES. "%’
{Subrayas y negrillas fuera de texto original).

Asi las cosas, la razones presentadas por el recurrente para soportar la supuesta pertinencia de la
declaracion contenida en la providencia judicial con el proposito de desvirtuar su responsabilidad,
no solo son producto de una lectura descontextualizada y un alcance equivocado de la misma, sino
que también, se insiste, inicamente demostraria que en las reuniones ilegales y secretas existié un
“contacto directo” entre LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR y GABRIEL IGNACIO GARCIA
MORALES, aspecto que, ademas de estar plenamente reconocido en la Resolucidén Sancionatoria,
en nada desvirtuaria el nivel o grado de participacion e intervencién de JOSE ELiAS MELO
ACOSTA en el acuerdo anticompetitivo. De tal modo, se rechazan los argumentos presentados por
los recurrentes al respecto.

Igualmente, no son de recibo para este Despacho los argumentos presentados respecto de un
supuesto error en la valoracion sobre el objeto de la promesa remuneratoria y el momento en que
se definid el pago de una suma de dinero, debido a que se omitio la realidad afirmando que desde
su nacimiento el pacto se estructurd sobre suma de dinero por seis millones quinientos mil délares
(USD 6.500.000) y era conocido por ODEBRECHT, CORFICOLOMBIANA v EPISOL.

Sobre el particular, debe advertirse que los recurrentes desfiguran y tergiversan convenientemente
las conclusiones expuestas en la Resolucion Sancionatoria a efectos de alegar convenientemente
un supuesto error en la valoracion probatoria. En efecto, es menester aclarar que este Despacho en
ninglin momento asumid que la retribucion econdmica pactada en las reuniones clandestinas e
ilegales fue inicialmente por valor por seis millones quinientos mil délares (USD 6.500.000).

Muestra de lo anterior es que en la Resolucion Sancionatoria se refirid a que en las reuniones
clandestinas e ilegales, ademas del ofrecimiento de una oportunidad laboral, también existié un
planteamiento que estuvo relacionado con que GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES tuviera la
oportunidad de que ODEBRECHT le financiara un proyecto de emprendimiento personal por uno o
dos millones de ddlares.

“En esas reuniones hubo dos temas, obviamente fa insistencia en que se dieran las
condiciones de objetividad en la licitacion, pero me menciond otra posibilidad para
compensarme por eso y fue el tema de gue ODEBRECHT tenia un drea que financiaha
emprendimientos, en caso de que la oferla laboral no se pudiera concretar por fas
restricciones ellos podrian financiar algun proyecto gue yo tuviera en mente, entre uno
y dos millones de ddlares en condiciones muy “faverables”. Quedamos en seguir
hablando en la medida en que se desarrollara el proceso"'*® (Subrayas y negrillas fuera de
texto original).

Sin embargo, se logrd determinar que la supuesta existencia de una oportunidad laboral y la
financiacion de un emprendimiento obedecieron simplemente a una forma con que LUIZ ANTONIO
BUENO JUNIOR pretendic generar el suficiente acercamiento y confianza para finalmente efectuar
el ofrecimiento de una retribucidon econdmica como contraprestacién de los compromisos que se
ejecutarian_en virtud del acuerdo anticompetitivo. Al respecto, GABRIEL IGNACIO GARCIA
MORALES sostuvo que: *(...) el fema del frabajo y eso fue como una forma de acercarse y tomar
conflanza y que empezaramos a hablar de temas que claramente no debiamos de estar hablando

(.Y,

De esa forma, las probanzas analizadas en el acto administrativo recurrido permitieron determinar
que en una “reunion clandestina” celebrada entre GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES y LUIZ

27 Folios 186 v 197 del cuaderno reservade general No. 1 del Expediente.

12 Folio 3447 del cuaderno reservado general No. 4 del Expediente. EAMCOPIAS PARA SUPER INTEMDENCIA INDUSY
COMNTERROGATORIO GARCIA 07-02.pdf. Declaracion GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES. FISCALIA
GENERAL DE LA NACION. 7 de febrero de 2017, p. 6.

12% Folio 4873 del cuaderno reservado general No. 6 del Expediente. Archivo "17-3463618-201017P2". Min. 16:08,
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ANT{;}N_IU BUENO JUINIDR, este ultimo concretd el ofrecimiento de una retribucién de caracter
economico que denomind como una “compensacion’. Al respecto, se encontrd que:

"(...) Luego, en una reunion clandestina que tuvimos, él me hizo una oferta concreta de
gue, si yo me aseguraba de gue no hubiera intervenciones indebidas en el contrato,
ellos estaban dispuestos a darme una compensacion, digo compensacion, porque los
terminos en que fo refirio eran esos, yo reconozco Gue No_era mas que un soborno
disfrazado de una buena expresion, pero su solicifud fue en términos de que se acogiera
lo gue estaba establecido en los pliegos y que se respetara el proceso licitatorio
como tal."'*" (Subrayas y negrillas fuera de texto original).

Asi las cosas, la conclusion de gue la retribucion de caracter econdmico finalmente ascendio a la
suma de seis millones quinientos mil délares (USD 6.500.000) estuvo precedida de la valoracion
conjunta de las pruebas que fueron presentadas en el acapite "12.6.3.6. Pago de la retribucién
economica derivada del acuerdo anticompetitivo”, en que se determind no solo el modus
operandi ideado, acordado y ejecutado por ODEBRECHT, CORFICOLOMBIANA y EPISOL con
que “posteriormente dividirian los costos” de la retribucién econdmica, sino ademas el monto que
finalmente fue pagado a GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES en contraprestaciéon por los
compromisos que adquirio y ejecuto en virtud del acuerdo anticompetitivo.

Particularmente, alli se evidencié que una vez constituida la empresa LURION TRADING INC se
abrié una cuenta en la "Banca privada D Andora BPA", en donde ODEBRECHT realizo seis (6)
consignaciones durante el afo 2010 por valor de seis millones quinientos mil dolares (USD
6.500.000).

Imagen No. 2. Transacciones en la “Banca privada D Andora BPA”.

nnsnrusta entonces | empresa LUTRON TRANDMNG ING w0 abree la coenta aumero ALDGE (M
000K 2112 M2 1638 vo la Bancz provada de D7 Andorn I8P, cuenda 3 la gque sepdn b relata el s
ESRIOU L GIHISAYS MANAUR mpresan 6 comsgaoones desmnee of ano 2000 por valor de 6.3
sl bomies e didares due ODEBRECEHT

“Me vor @ permanc dar ks fucha, ol CORCCPO v o] monto de cuda una de cras 6 cransacosenes comi se
relacionan 4 continucion:
TABLA MNo. 1
FECHA COMCEPFTO MONTO LS
A i PRINIEH AERC% LiduisuEe
R SLLL LM Al Semniuei
R R TR LR A B 2 S
[ CUARTO ABDINL TR
16,107 00 L DL AL Ih4 25
LT CLENEO ARG T
TOTAL | 65040000
“tuedandn asi sabdadv o) acoendo ded pagi de b cominmente denomminada comna al s vicomanesore

e easperrte v entonces Pheector INCUR g traves del senor ENRIGU- CGHIESAYS MANSUR.

Iisra cuenta prosenta ureos cpresos gue se hacen wmporanics en Lo medids e e come se conerell
mas adelante, hube wn desvanecamsento de dineros
TABLA No. 2
FECHA CONCEPTO MONTO USD
TR ] PIIMLR RETTRLY ERCERET
Jnm i SLGL S RESTIRCY L.Sindomal
2R HHA TERCTR RITIIRGY L HLLY
237037 0H ] CUARTOY HLLTRGY [ L]
- TOTAL . 480000
“Lav g michears goe estacan falando 20 mabdilines boogue sepin s sphicacsones s bam i loe
hororanos esto sems CoMmnae abwarus Yuo s \.ll.'|.| e las cucnta o mantenumicete de la coenta, [RRER la

admumstnicuar Joe la cucnn

Fuente: Laudo Arbitral del 6 de agosto de 20192, (Recuadro rojo no original).

130 Folio 12378 del cuaderno publico No. 50 del Expediente. Declaracion de GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES
rendida ante el Tribunal de Arbitramento de la Camara de Comercio de Bogota. 26 de febrero de 2018.

131 Tribunal Arbitral. Laudo Arbitral del 6 de agosto de 2019. CONCESIONARIA RUTA DEL S.A.S. Vs. AGEﬂCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA - ANI {Tramites 4190 ¥ 4208, En linea:
(http:/istatic iris. net.cofdinero/upload/documents/180806-laudo-final-2-1.pdf].  Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencia del 10 de septiembre de 2020. Rad. No.
110010326000 2019 00168 00 (65138). Ref. RECURSQ DE ANULACION DE LAUDO ARBITRAL. "DECLARAR
INFUNDADO el recurso extraordinario de anulacion interpuesto por la Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., la sociedad
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De esta forma, en la Resoluciéon Sancionatoria se encontré corroborado que el monto finalmente
pagado a GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES correspondio a la suma de seis millones
quinientos mil dolares (USD 6.500.000). En ese sentido, la evidencia presentada coincidid
temporalmente con la programacién progresiva de pagos que “a partir de marzo a septiembre de
2010"% realizo LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR. En efecto, el primer abono se realizé el 2 de
marzo de 2010 vy, el tltimo pago, el 3 de septiembre de 2010.

Adicionalmente, sin perjuicio de que se encuentra plenamente probada la suma que finalmente fue
pagada a GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES en contraprestacion por los compromisos que
adquirid y ejecuto en virtud del acuerdo anticompetitivo, es menester indicar que el debate que
pretenden plantear los recurrentes sobre el objeto de la promesa remuneratoria y el momento en
que se definid el pago de la retribucion economica, no solo es irrelevante por encontrarse
completamente desvirtuado por las pruebas que reposan en el Expediente, sino que ademas no
constituyen un argumento juridicamente atendible a efectos de desvirtuar la ilegalidad del acuerdo
anticompetitivo.

En otras palabras, a modo de ejemplo, hipotéticamente GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES
bien pudo haber aceptado el ofrecimiento de una oportunidad laboral o la financiacion de un
emprendimiento, sin que el acuerdo anticompetitivo pierda su caracter de ilegal. Mas adn, bien
podria haberse negociado simplemente el pago de una retribucion de caracter econdmico y con
posterioridad a |a ejecucion de los compromisos ilegales definirse el monto total, gue no por ese
hecho las conductas anticompetitivas dejarian de ser reprochables.

Bajo esa misma logica, tampoco resta ilicitud el hecho de que el monto finalmente pagado fuera
mayor 0 menor al supuestamente pactade, cuando lo cierto es que ese tipo de comportamientos
incluso es propio de arreglos ilegales, en gue quienes deciden infringir la ley sin importar las
consecuencias, también pueden cumplir o no los compromisos ilegales adquiridos con sus co-
cartelistas.

De otra parte, respecto a que el acuerdo no podia tener “un proposito de fargo plazo’, debido a que
no podria ir mas alla del tiempo que GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES estuvo vinculado al
INCO (2009 a 2010), este Despacho debe sefialar que el acuerdo ilegal tan solo representd una
primera fase de un sistema anticompetitivo que se prolongd en el tiempo, lo que significa que dicha
conducta tuvo un caracter continuado o de tracto sucesivo, al no haberse consumado en un Unico
momento o de forma instantanea, sino que se desarrollé sin solucién de continuidad a través de
diferentes comportamientos sucesivos involucrando distintos actores, dinamicas y estrategias.

En esa medida, el sistema anticompetitivo fue planificado para tener vocacion de permanencia o
prorroga con posterioridad a la adjudicacion del Contrato de Concesién No. 001 de 2010 a traves
de {i) una dinamica de reembolsos y pagos irregulares y, en forma concomitante, (ii) una estrategia
de compensacion a través de una adicion al Contrato de Concesion No. 001 de 2010.

Los anteriores objetivos, como presupuesto para su plena ejecucion, requirieron del éxito de la
primera fase del sistema anticompetitivo, sin que la conducta proscrita en el articulo 1° de la Ley
155 de 1959 exija para su configuracién necesariamente |la vinculacion del funcionario a la entidad
publica, en especial, cuando se encontraron pruebas de reuniones realizadas durante 2016, donde
puede evidenciarse que LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR, ELEUBERTO ANTONIO MARTORELLI
y GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES pretendieron replicar la estrategia de
instrumentalizacion de contratos con el proposite de camuflar el pago derivado del acuerdo
anticompetitivo y mantenerlo en la absoluta clandestinidad para garantizar el funcionamiento del
sistema anticompetitivo, gue hasta ese momento continuaba en plena ejecucién, lo que denota |a

Estudios y Proyectos del Sof EPISOL 5.A. 5., itad Corpbanca Colombia 5.A., Banco de Bogotd 5.A., Banco Popular
S A, Banco de Occidente S.A., Banco AV Villas SA., Banco Davivienda 5.A., Bancolombia §.4., Fiduciaria
Corficolombiana S.A., la sociedad Odebrecht Latinvest Colombia 5.A.5. y la Sociedad Constructora Norberfo Cdebrecht
S.A., contra el Laudo Arbitral proferido el 6 de agosto de 2019 (...)"

132 Folio 12502 del cuaderno publico No. 50 del Expediente. Declaracion de LUIZ ANTONIO BUENC JUNIOR. 21 de
enero de 2019, Caja 1 "Carpetas de juicio”, carpeta “CD”, carpeta "37 JUZGADO 14 -21-01-18". Min. 3:01:41.
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qontinuidad ¥ prolongacion de la conducta, maxime cuando la ultima reunién realizada con esa
finalidad en julio de 2016 fue concomitante con el ltimo pago identificado a PRESOAM del que se
tiene registro fue efectuado el 5 de agosto de 2016 a través del patrimonio auténomo de la
CONCESIONARIA, durante la materializacion de la dinamica de reembolsos y pagos irregulares.

En atencion a lo anterior, el acto administrativo se encuentra ajustado a las pruebas aportadas y a
las que se practicaron en el curso del procedimiento administrativo, sin que el mero descontento o
inconformismo con las conclusiones que de su analisis se derivan sea un argumento suficiente para
alegar que existié un error o indebida valoracion de las pruebas.

5.3.1.3. Sobre los argumentos relacionados con la materializacion del acuerdo
anticompetitivo

A juicio de los recurrentes no se afecto la competencia al interior del proceso de seleccion y, mucho
menos, se generd una distribucién de concursos o fijacién de los términos de otras propuestas. De
tal modo, las pruebas demuestran que no se vulneré el principio de seleccién objetiva y ademas que
se cumplieron con las reglas del pliego de condiciones. Para lo recurrentes existen pruebas
documentales y testimoniales que demuestran que las actuaciones del Comité Evaluador y del
Comite Asesor Especial estuvieron ajustadas a la ley y al pliego de condiciones.

En ese orden de ideas, sefialaron que no existe prueba que demuestre que el soborno influyo en la
adjudicacién del contrato. En tal sentido, el analisis y evaluacion de las propuestas estuvo a cargo
del Comité Evaluador, quien contd con el acomparfiamiento del Comité Asesor Especial de alto nivel,
por lo que tampoco hay evidencia que acredite que el soborno contamind la decision de los Comités
y a ninguno de sus miembros se les abri6 pliego de cargos. Igualmente, sostuvieron que el Comité
Asesor Especial era Unica y exclusivamente un cuerpo consultive, que jamas tuvo la intencion ni se
inmiscuyd en la evaluacion de las propuestas. Afadieron que no existe prueba de que participo
efectivamente en la evaluacion de las ofertas, asesorando o dirimiendo las controversias gue se
presentarcn al interior del Comité Evaluador.

Los recurrentes resaltaron que los miembros del Comité Asesor Especial eran personas con una
trayectoria especialmente destacada, profesionales experimentados en diferentes materias y
reconocidos en el ambito de la contratacién plblica e inclusive, exfuncionarios de alto nivel DEL
DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION (en adelante “DNP"), MINISTERIO DE MINAS
Y ENERGIA y del CONSEJO DE ESTADO.

Por otra parte, censuraron que se desconocio lo que demuestran las pruebas en relacion con la
acreditacion del requisito de la experiencia y la exclusion de la modalidad ferroviaria de los sistemas
de transporte masivo de pasajeros. En ese sentido, indicaron que el 14 de octubre de 2009 el INCO
considerd que la experiencia en construccién de ferrocarriles y metros no correspondia con la
complejidad de obras de construccién asociadas con los sectores incluidos en la definicion de sector
de infraestructura que se utilizé para acreditar experiencia de construccion en general. Senalaron
que VIAS DEL SOL fue excluida del proceso de seleccion en la medida en que no acreditd los
requisitos de experiencia necesarios para toda propuesta bajo la férmula de economia de escala,
circunstancia totalmente ajena y desconocida por ODEBRECHT, quién no tenia conocimiento de
qué oferentes se presentarian en ese sector y menos como lo harian.

Adicionalmente, alegaron que se incurrié en una grave contradiccion en el PBC, debido a que se
aceptaron de manera parcial las declaraciones de GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES como
delator. En esa medida, se omitié valorar integralmente su contenido, lo que permitia co_nciuir que:
(i) el pago del soborno fue para que se cumplieran con los términos del pliego de cundiclpnes y (ii)
este no influyé o intervino en decisiones del Comité Evaluador o Comité Asesor Especial para la

adjudicacion.

De ofra parte, sefialaron que se desconocio que GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES en su
ratificacién sefalé que el propésito del soborno no era distorsionar el proceso de seleccion. De
manera que era imposible que el objeto del soborno fuere para que ODEBRECHT presentara una
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propuesta perfecta, puesto que, segun las pruebas, las cuales en todo caso son nulas, las reuniones
en las que se empezd a discutirlo iniciaron con posterioridad a la presentacion de las propuestas.

Asi mismo, los recurrentes indicaron que no existid una interpretacion inflexible del pliego de
condiciones, debido a que OHL fue descalificada por el incumplimiento de los requisitos para el
Sector 1, y no por falta de requisitos del Sector 2. Agregaron que se efectud una interpretacion de
las reglas del pliego de condiciones del Sector 1 alejada de cualquier l6gica, fijandoles un sentido v
alcance que no podian tener, debido a que el requisito de ancho minimo de seccion transversal de
40 metros era un requisito adicional para los casos en |los cuales las Vias Urbanas Principales
tuviesen un ancho de carril menor de 3.5 metros.

También alegaron que se cometié un error al expresar que el Comite Asesor Especial fue flexible
en la interpretacion del pliego de condiciones del Sector 1, puesto que se trataba de reglas tan claras
que no eran susceptibles de interpretacion sino de aplicacion, sin necesidad de mayor elucubracion
o analisis.

Por otra parte, anotaron que para afirmar que la calificacién de la CONCESIONARIA de 1.000
puntos obedecio a la participacion de GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES se debia demostrar
que participd en el proceso de evaluacion ejerciendo influencia sobre el Comité Evaluador, cuestion
expresamente negada por sus miembros. Ademas, censuraron que los ejemplos y calculos para
afirmar que la adjudicacién no generé ahorro o fueron minimos, es una comparacion que tiene, al
menos, dos falacias: (i) que la propuesta de VIAS DEL SOL era por los sectores 1y 2, en economia
de escala, por lo que su costo unitario por cada kilometro seria menor, a gue si solamente construia
y operaba el Sector 2, por lo que sus valores no son directamente comparables con la propuesta de
la CONCESIONARIA v (ii) que los pliegos de condiciones y especificamente el mecanismo de
adjudicacion ‘DESESTIMULABAN PROPUESTAS CON PRECIOS BAJOS".

En ese sentido, resaltaron que para el INCO no era necesariamente mejores las propuestas mas
baratas. En la seccion 10.3. del pliego de condiciones se aprecia un mecanismo de hasta dos rondas
para eliminar propuestas con precios muy bajos, por lo que no se puede afirmar que una presunta
oferta mas barata (precio menor) que la ganadora implicd que se perdid la oportunidad de tener un
mejor concesionario o que hubo un perjuicio equivalente a la diferencia de precios. En ese orden de
ideas, manifestaron que el Sector 1 tenia un aporte del Estado y no era un proyecto de concesién
absoluto como lo era el Sector 2. La financiacion del Sector 1 provenia principalmente de vigencias
futuras y no de la remuneracion por concepto de peajes, con lo cual el riesgo era inferior y el contrato
tenia un término inferior.

Finalmente, los recurrentes precisaron que los testigos confirmaron que los proponentes que
compitieron con ODEBRECHT cometieron errores de su exclusiva responsabilidad que los
descalificaron por ausencia de cumplimiento de requisitos habilitantes y objetivos, sin injerencia de
un agente del Estado.

Las censuras presentadas por los recurrentes que, a partir de una supuesta indebida valoracién
probatoria, en esencia, se dirigen a cuestionar las conclusiones expuestas en la Resolucion
Sancionatoria acerca de la materializacion y verdadero alcance del acuerdo anticompetitivo
desplegado en la primera fase del sistema restrictivo de la competencia, no tienen ninguna vocacion
de prosperidad y seran rechazadas por las razones que se exponen a continuacion.

En primer lugar, es menester reiterar que las diferentes evidencias que reposan en el Expediente
permitieron determinar que el verdadero proposito o finalidad del ofrecimiento de una retribucion de
caracter economico a GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES, en virtud del acuerdo
anticompetitivo, méas que favorecer era garantizar la adjudicacién del Sector 2 del Proyecto Ruta del
Sol a la CONCESIONARIA.

En esa medida, este Despacho debe serfialar que incluso si se aceptara en gracia de discusion que
el acuerdo estaba encaminado Unicamente a garantizar supuestamente condiciones de objetividad,
no por ello perderia su caracter de anticompetitivo. En efecto, un acuerdo como el evidenciado, y
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aun ::_uando supuestamente pretendiera el estricto cumplimiento del pliego de condiciones en la
licitacion, tiene toda la potencialidad o suficiencia para restringir, limitar o eliminar la libre
concurrencia en el mercado. Lo anterior es razon suficiente para rechazar de plano los argumentos
presentados por recurrentes en sus escritos de reposicion con que infructuosamente intentan,

nuevamente en esta sede, evadir su responsabilidad al sefalar que no se afecto la competencia al
interior del proceso de seleccion.

La anterior conclusion en el acto administrativo recurrido encontré fundamento en un analisis a partir
de Easr méaximas de la experiencia'*?, que como lo ha sefialado la jurisprudencia no solo constituyen
“una importante expresion de la sana critica” en la valoracién probatoria, sino que ademas permite
“explicar eventos semejantes”. Al respecto, la Corte Suprema de Justicia'® ha considerado que:

“Es de su esencia que se refieran a fenomenos cotidianos, pues frente a los que no tienen
esta caracteristica no es factible, por razones obvias, constatar que siempre o casi
siempre ante una situacion A se presenta un fendmeno B, al punto gque sea posible
extraer una regla general y abstracta que permita explicar eventos semejantes.’
(Subrayas y negrillas fuera de texto original).

Entonces, siguiendo la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, una maxima de la
experiencia que se establecio en la Resolucién Sancionatoria para el analisis del presente caso se
expresd en la siguiente forma: Siempre o casi siempre que una persona acepia una promesa
remuneratoria a cambio de desarroffar determinada fabor, querra, por l6gica, que aquella fabor que
realizara resulte tal como se le encomendd, esta premisa o regla general, que surge de la
observacion repetida de fenomenos cotidianos de la conducta humana, permitic a este Despacho
inferir, por Elemeqtal razon, que al mediar el ofrecimiento de una retribucion econémica, GABRIEL
IGNACIO GARCIA MORALES indudablemente tendria un interés o inclinacidn en que la
CONCESIONARIA resultara favorecida con la adjudicacion del Sector 2 del Proyecto Ruta del Sol,
afectando la transparencia y objetividad que debia caracterizar el proceso de seleccion.

En esa medida, los argumentos presentados por recurrentes dirigidos a alegar que no se afecto el
principio de seleccion objetiva o igualdad frente a los demas competidores tampoco tienen ningun
mérito de prosperidad. En efecto, la infraccion a la prohibicion general prevista en el articulo 1° de
la Ley 155 de 1959, a partir de |a cual se censura el sistema anticompetitivo y, en su primera fase,
el acuerdo ilegal analizado a la luz del numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, debe
“(...) ser leida, interpretada y aplicada, en refacion con el subsistema normativo al que pertenece’,
tal y como lo sefald la Corte Constitucional en Sentencia C-032 de 2017, constituido por el réegimen
general de la competencia y también, por las reglas que rigen la competencia en cada mercado
especifico, en este caso, por los principios de la contratacion publica que gobiernan la competencia
entre los participantes en los diferentes procesos contractuales (ie. transparencia, publicidad,
igualdad, seleccion objetiva, entre otros).

Mas aln, a modo de ejemplo, un acuerdo en que medie el ofrecimiento de una retribucion de
caracter econémico con el proposito de asegurar la adjudicacion de un contrato estatal en favor de
determinado competidor, incluso cuando no produzca el resultado esperado, tampoco por ese hecho
perderia su caracter de anticompetitivo. En otras palabras, para este Despacho un acuerdo probado
como esta, que hace parte de todo un sistema anticompetitivo, tiene toda la idoneidad y aptitud
necesaria para causar dafio en un mercado, con independencia de la intencion inicial de los agentes
o sin que para ello sea necesario que se produzca el resultado esperado.

Aceptar que un acuerdo en que medie el ofrecimiento de una retribucion econdmica para hacer
cumplir el pliego de condiciones no es anticompetitivo, seria tanto como patrocinar que los
competidores se puedan concertar ilegalmente con el propésito de evitar que el proceso licitatorio
sea declarado desierto con tal de no frustrar las expectativas del Estado en celebrar un contrato

132 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacian Penal. Sentencia del 29 enero de 2014. Rad. No. 420_&5: “Las maximas
de la experiencia son enunciados generales y abstraclos, que dan cuenta de la manera como cast siempre ocurren

ciertos fenomenos, a partir de su observacion colidiana”.
14 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Sentencia del 12 octubre de 2016. Rad. No. 37175,
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estatal. En uno y otro caso, independientemente de la intencion de sus perpetradores, ese tipo de
acuerdos son lesivos para el mercado y desconocen las normas que protegen la libre competencia
economica.

Adicionalmente, no puede olvidarse que GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES, en el marco del
PBC, relatd que la estrategia de ODEBRECHT era "sofisficada” y que iba "{(...) desde los inicios de
fa concepcion de los proyectos, de la estructuracién de los proyectos (...)"'*%, por lo que aun cuando
el acuerdo supuestamente se limitara a que se “(...) garantizara que se cumpliera el pliego tal y
como habia sido definido en las etapas previas”'*®, existirian suficientes elementos de juicio para
corroborar que tiene plena capacidad para limitar la libre concurrencia, maxime cuando en la
Resolucién Sancionatoria tambien quedo en evidencia que ODEBRECHT inicialmente desplegd
diferentes actuaciones inequivocamente dirigidas a tratar de alterar o, por lo menos, interferir, en su
etapa mas temprana, la estructuracion del Proyecto Ruta del Sol.

Ademas, no puede olvidarse que cuando LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR inicit los acercamientos
para el ofrecimiento de la retribucion econdmica en virtud del acuerdo ilegal, reconocid *(...) que en
preparacion de propuestas, asesores, y lobistas se habia gastado mas de 15 millones de ddlares
hasta ese momento (...)'¥, lo que para este Despacho resulta una inversién particularmente
llamativa no solo debido al esquema corrupto mediante el cual operaba ODEBRECHT a nivel
mundial, sino que ademas GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES sefialo que la preparacion de
la propuesta “no deberia costar tanto”'*®, maxime cuando los costos de la propia estructuracion del
Proyecto Ruta del Sol a cargo de la IFC no superaban un millon de dolares.

Imagen No. 3. Convenio de Cooperaciéon Técnica entre el INCO y la IFC
4]
4. Remuneracitn 'I\‘f ;

) Encase que ] INCO opte per licitar ¢ Provecta come un todo
integrade, s decie en wna sola liciaeion, ¢l INCO pagard & [a CF] los sipuicntes
honarrion:

i) Un honorarie fijo de Trescientos Cuoaremta Ml Datares

Americanes (U758 30,0000 por concepio de 1a entrega del Plan de Trabaje ™

y por ¢l desarrollo de dos senvicios refersdos en fn Face | del Anexo 2, 0

peeiado st fnalizar el primer (1%) mes a pastir de la fecha de siseripcion

del presente Convenie v dentro de Jos 15 dias siguientes ol vencimiento de

drchi s

{md  Un honomro fje  de Doscientos Treints M [Klares

Amenicanos (58 2300000 por of desarmollo de Jos servicios refenides on

la Fase Il del Anexo 2, a ser pagado dentro de fos 13 dias siguientes de |2

aprobacidn de Ias Bases de licitacktn v el formato Jd¢ comrate de

conesiin por el INCO,

b} En coso gque el INCO opte por dividir el Provecto en vanias
secctones ¥ cfectuar mds de una licitscién el INCO pagasd 2 ln CT)
asdicionalmerte a lo estableciho en el literal 2 anterior, Ciento Cuarenta v dos Mit
Chenentos [WMares Americznos (USS 142.500) por cada proceso de fieitacian

adicianal, Ede henorario Gjo adicional, s pagard mensimlmente en cuaioo parles

iguabes a partir de la aprobacidn de B hases o pliege de lx behaciie

cosrespondiente,

Fuente: Documento contenido en el Expediente!¥,

%3 Folio 4873 del cuaderno reservado general No. 6 del Expediente. Archivo "17-3463618-201017". Min. 42:34.

136 Fglio 14170-CD2 del cuaderno plblico Mo. 59 del Expediente. Ratificacion de GABRIEL IGNACIO GARCIA
MORALES. 19 de septiembre de 2019. Carpeta *17-14777-190919P4Sala601" Min. 46:29,

197 Folio 3446 del cuaderno reservado general No. 4 del Expediente. Declaracion de GABRIEL IGNACIO GARCIA
MORALES interrogatorio Rad 11001600002017000077. 3 febrero de 2017, Min, 37:08,

138 Folio 4873 del cuaderno reservado general No. 6 del Expediente. Archivo "17-3463618-201017P2". Min. 31:49.

133 Folio 3332 del cuaderno publico No. 17 del Expediente (Caja 2, carpeta 7, pp.176 a 212).
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Sin perjuicio de lo anterior, en todo caso, lo cierto es que este Despacho encontré probado que el
acuerdo no solo tenia por propésito que se mantuviera incélume el pliego de condiciones, lo cual,
como quedo demostrado previamente, nada le restaria a su caracter anticompetitivo, sino que una
valoracién en conjunto de diferentes pruebas, permitieron establecer razonablemente que el
acuerdo anticompetitivo tuve un mayor alcance que el percibido inicialmente por GABRIEL
IGNACIO GARCIA MORALES, no solo porque asi lo indico quien precisamente ofrecié la retribucion
economica, sino ademas debido a que en su ejecucion se puede constatar que efectivamente tuvo
como efecto restringir la libre concurrencia en el mercado, lo que deja sin ningun fundamento los
alegatos de los recurrentes sobre el particular.

Al respecto, en la Resolucion Sancionatoria diferentes evidencias permitieron determinar el
verdadero proposito que tuvo la contraprestacion por el ofrecimiento de la retribucién de caracter
econdmico a GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES. Sobre el particular, en la denuncia que fue
presentada ante la FISCALIA GENERAL DE LA NACION se puede apreciar:

"En los dias que antecedieron a la enfrega de las propuestas (fo cual acontecic el 21 de
octubre de 2009), en reunion que tuvo lugar en ef referido apartamento al norte de Bogota,
el doclor GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES, quien era responsable por la
adjudicacion del proyecto dado que era el Director del Instituto Nacional de Concesiones -
INCO- y Vice-Ministro de Transportes, orientd a LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR para
que Ia compahia QDEBRECHT produjera una propuesta formalmente perfecta y se
comprometio a influir en el proceso de licitacion para que fueran descalificadas todas

las demds propuestas que presentasen cualguier vicio formal (...)"'"° (Subrayas y
negrillas fuera de texto original).

La anterior declaracién sobre el alcance del acuerdo ilicito es coinrcidente con la version que IJ.IJIZ
ANTONIO BUENO JUNIOR posteriormente rindi6é ante la FISCALIA GENERAL DE LA NACION.

"En los dias que antecedieron la entrega de la oferta, yo estuve con GABRIEL GARCIA
en el apartamento, en el sector norte de Bogota en el que acostumbrabamos a
reunirnos, en esa oporlunidad él_me orientd a que presentisemos una ofeita
formalmente perfecta, sin_ningun tipo de error y se comprometio a descalificar
cualquier grupo o consorcio gue hubiera cometido errores, o sea, él no permiliria
ningan tipo de flexibilizacion, o refajacién de la mesa evaluadora en los cumplimientos de
las condiciones de fos pliegos.”'"" (Subrayas y negrillas fuera de texto criginal).

A partir de las anteriores evidencias, con independencia de la percepcion que tuvo GABRIEL
IGNACIO GARCIA MORALES respecto a lo que seria su supuesta contraprestacion por el
ofrecimiento de una retribucion econdémica, la valoracidén conjunta del acervo probatorio permitio
definir el verdadero propésito o alcance del acuerdo. En efecto, es posible evidenciar gue el alcance
del acuerdo ilegal no se limitaba simplemente a que se “(...) garantizara que se cumpliera el gﬁego",
sino que ademas incluia orientar la presentacion de una “oferta formalmente perfecta’, “influir en el
proceso de licitacion” y “descalificar” o eliminar competidores. Notese que paradgjicamente esa era
precisamente la preocupacién de CORFICOLOMBIANA basada en su experiencia y que transmitio
a ODEBRECHT, tal y como se establecié en el acapite previo al desvirtuar los argumentos de los
recurrentes.

En razon a lo anterior, para este Despacho no son de recibo los argumentos presentados por los
recurrentes dirigidos a seRalar que los competidores fueron eliminados conforme a los pliegos de
condiciones por errores propios en la presentacion y estructuracion de sus propuestas. Cnntrarlga
ello, las evidencias que reposan en el Expediente y que fueron analizadas en la Rejsulur,!t?n
Sancionatoria demostraron gue su eliminacion se produjo como consecuencia de la plena ejecucion
de los compromisos adquiridos en virtud del acuerdo anticompetitivo.

140 Folio 144 del cuaderno reservado general No. 1 del Expediente.
141 Folio 3447 del cuaderno reservado general No. 4 del Expediente. Carpeta “COPIAS PARA SUPERINTENDENCIA

INDUSY CO", archivo “DECLARACION LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR DEL 28-04.pdf".
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Incluso, los anteriores hallazgos son completamente concordantes con un analisis integral de la
declaracion de GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES, quien espontaneamente, en el marco del
PBC, delatd que el acuerdo ilegal que es objeto de analisis ademas tenia un “compromiso implicito”.

"DELEGATURA: Usted nos comentaba que parte def compromiso que asumio con, pues
con LUIZ BUENO y ODEBRECHT, era que, si habia alguna zona gris en algo. usted
pudiera interceder en beneficio. ..

GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES: Si_eso era un compromiso_implicito, o _sea,
implicito,flaman, no lo discutimos textualmente, pero era un compromiso implicilo, o sea,
digamos, ‘'es probable que haya personas en el Comité Evaluador en contra de
ODEBRECHT' decia él. ‘'es probable que no nos guiera alguien de IFC. es probable qgue
no nas quiera... . por ejemplo. ellos tenian, ahora que o dije. ellos tenian mucha prevencion
con MANUEL MAIGUASHCA, cllos por alguna razdn tenian informacion de que
MAIGUASHCA no se referia en buenas términos a ellos por algunos proyectos que habian
realizado en el pasado de hidroeléctricas, creo, en tema de hidroeléciricas, textualmente
MAIGUASHCA lo que decia 'esos lipos son unos jodidos, son complicados, son litigiosos,
muy litigiosos', entonces elfos tenian, ahora que me recuerdo, ellos tenian una prevencion,
por gjemplo, en el caso de MAIGUASHCA, pues, especificamente y tenian en general,
tenian prevencion de que alguien en el Comité Evaluador o alguien en el Comité Asesor
pudiese tener animadversion hacia elfos, o preferencia por otros. Entonces a eso se referia,
de que en determinado momento yo terciara a favor de ellos si habia alguna oposicion
manifiesta o muy pronunciada”'?.

Como puede apreciarse, la anterior declaracion corrobora que el acuerdo anticompetitivo
implicitamente contemplaba que “si habia alguna zona gris’, GABRIEL IGNACIO GARCIA
MORALES debia intervenir “a favor de ellos”, es decir, en apoyo de los intereses de ODEBRECHT,
CORFICOLOMBIANA y EPISOL, gue no eran otros que lograr la adjudicacion del Sector 2 del
Proyecto Ruta del Sol para la CONCESIONARIA. En ese sentido, la anterior perspectiva de la
contraprestacion por el ofrecimiento de una retribucidbn econdmica, es coincidente con lo
manifestado por LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR al sefalar que GABRIEL IGNACIO GARCIA
MORALES “se comprometio a influir en el proceso de licitacion para que fueran descalificadas todas
las demas propuestas que presentasen cualguier vicio formafl'.

Lo anterior es coherente con estudios econdmicos sobre proyectos de infraestructura con evidencia
de corrupcion por parte de ODEBRECHT, en que precisamente un rasgo comun es la existencia de
una transaccion o “contrato implicito” entre dicha empresa y un funcionario publico, en que se
acordaba un precio (coima o soborno) a cambio de una contraprestacion, por ejemplo, ventajas en
la adjudicacién del contrato. Asi, ese “contrato implicito revela dos cosas: primero, los aspectos
institucionales por los que la empresa esta dispuesta a pagar, con el fin de tener ventajas en
la adjudicacion de un proyecto particular. Segundo, los espacios gue la institucionalidad da
a los funcionarios publicos para que puedan influir y otorgar efectivamente estas ventajas a
las empresas™*.

A partir de lo expuesto, tambien es posible determinar que en la labor encomendada a GABRIEL
IGNACIO GARCIA MORALES, a modo de ejemplo, una tarea inicial consistia en intervenir ante el
“Comité Asesor" y el “Comité Evaluador” para favorecer a la CONCESIONARIA. Esta labor estaba
motivada en que, a juicio de LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR, podria existir alguna malgquerencia
por miembros de la IFC o, especificamente, una “animadversion® por parte de MANUEL
FERNANDO MAIGUASHCA OLANO (Asesor Financiero Externo — INCO) en contra de
ODEBRECHT.

142 Fplia 4873 del cuaderno reservado general No. 6 del Expediente. Declaracion de GABRIEL IGNACIO GARCIA
MORALES. Superintendencia de Industria y Comercio. 20 de octubre de 2017. Archivo "17-3463618-201017P2". Min.
3010

143 DESCRIPCION Y ANALISIS DE LA INFORMACION PUBLICA SOBRE EL CASO ODEBRECHT. Informe del
proyecto "Programa para mejorar la gobernanza en provision de infraestructura publica en América Lating” para Espacio
Pablico de la Corporacién Andina de Fomento — CAF. Documento de referencia N°43. Junio 2019. Disponible en:
hitps:/fwww espaciopublico.cliwp-content/uploads/2019/10/DocRefd_|Informe-Analisis-Datos. pdf.
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Como puede apreciarse, el anterior hallazgo expuesto en la Resolucion Sancionatoria controvierte
por completo los argumentos presentados por los recurrentes respecto a las actuaciones del Comité
Evaluador y del Comite Asesor Especial. En efecto, en el presente caso se encuentra plenamente
probado que existio un acuerdo anticompetitivo en que a cambié de una retribucion economica
GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES se comprometio a ejecutar diferentes tareas, que incluian
intervenir ante los referidos comités, no solo para favorecer, sino para garantizar la adjudicacion en
favor de la CONCESIONARIA.

En ese orden de ideas, los argumentos de los recurrentes segun los cuales no se probd que
existieron retribuciones econémicas para los miembros del Comité Evaluador y del Comité Asesor
Especial 0 que sus decisiones no estuvieron contaminadas, son completamente impertinentes,
cuando lo determinante es gue se encuentra plenamente probada la tarea que fue encomendada a
GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES para intervenir ante esas instancias.

Incluso, el hecho de que contra ninguno de los miembros del Comité Evaluador y del Comite Asesor
Especial se abrio pliego de cargoes, tal y como refieren los recurrentes, ocbedece precisamente a que
los compromisos del acuerdo anticompetitivo con el proposito de favorecer y garantizar la
adjudicacion a la CONCESIONARIA fueron pactados con GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES
y no con Comité Evaluador y del Comité Asesor Especial, lo que ratifica que los argumentos
presentados sobre el paricular, ademas de impertinentes, son completamente infructuosos a
efectos de desvirtuar la responsabilidad de los sancionados.

En esa medida, ninguna relacion tiene con el reproche que se realizé en la Resolucion Sancionatoria
el hecho de que los miembros del Comité Asesor Especial fueran personas con una trayectoria
especialmente destacada, profesionales experimentados en diferentes materias y reconocidos en
el ambito de la contratacion publica o exfuncionarios publicos.

Ahora bien, sobre el particular, también debe recordarse, tal y como se resefio en la Resolucion
Sancionatoria, que de conformidad con lo dispuesto en el paragrafo 2 del articulo 12 del Decreto
2474 del 2008, vigente para esa fecha'#, para la evaluacion de las propuestas presentadas para el
Proceso Licitacion Publica No. SEA-LP-001-2009, existia un Comité Evaluador, que se conformé
mediante Acta del 29 de octubre de 2009, encargado de recomendar a GABRIEL IGNACIO
GARCIA MORALES, en su calidad de Director Encargado del INCO, “el sentido de la decision a
adoptar de conformidad con la evaluacion efectuada’.

"Articulo 12,

tiad

Paragrafo 2°: Para la evaluacion de las propuestas en proceso de sefeccion por licitacion,
seleccion abreviada o concurso de meéritos, la Enlidad designard un _comilé asesor,
conformado por servidores ptblicos o por particulares contratados para el efecto de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 82 del presente decreto, que debera realizar
dicha labor de manera objetiva, cifiéndose exclusivamente a las reglas contenidas en ef
pliego de condiciones. El comité evaluador, ef cual estara sujeto a fas inhabifidades e
incompatibilidades v conflicto de intereses fegales, recomendara a quien corresponda ef
sentido de la decisién a adoptar de conformidad con la evaluacion efectuada. Ef caracter
asesor del comité no o exime de la responsabilidad def efercicio de la fabor encomendada.
En el evento en el cual la enfidad no acoja la recomendacion efectuada por el comite
evaluador, debers justificarlo en el acto administrativo con_el gue culmine el proceso”
(Subrayas fuera del texto original).

Sin embargo, pese a la existencia por orden legal de ese Comité Evaluador, dias después a la
concrecién del acuerdo anticompetitivo, GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES, en su calidad de
Director Encargado del INCO, mediante la Resolucion 593 el 29 de octubre de 2009, adicionalmente
cred un Comité Asesor Especial para el Proceso de Licitacion Publica No. SEA-LP-001-2009 —

144 £| Decreto 2474 del 2008 fue derogado por el Articulo 9.2 del Decreto 734 de 2012, por el cual se reglamenta el
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica y se dictan otras disposiciones.
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Sectores 1, 2 y 3— que tendria "Unica y exclusivamente caracter consultive™*?, Este Comité Asesor
Especial, segun la declaracién de su propio creador, tenia un grado de influencia en el “Comité
Evaluador’. Sobre el particular, sefialo:

“APODERADA DE ODEBRECHT: ;Usted en algun momento sintic o quiso apartarse de
algun concepto que se hubiera tormado al interior del Comité Asesor?

GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES: No yo nunca me aparté, yo acogl, el concepto
o acogi desde el comienzo, desde la primera evaluacion, acogi el concepto del Comité
Evaluador, v monté fue la resolucion que cred el Comité Asesor, precisamente el Comité
Asesor lo que estaba era para dirimir,primero para consultar inquietudes que de pronto no
tuvieran el conocimiento los del Comité Evaluador, pero también era para eventualmente
dirimir controversias, si habia alguna controversia, no hubo controversia pero si hubo, no
hubo controversias como tales, pero si hubo, si hubo temas que se Nevaron para ratificar,
para ratificar, y yo quise que el Comite Asesor, opinara sobre todo lo que quisiera, o sea,
yo na le puse a ellos solamente la restriccion que fuera los temas que el Comite Evaluador
llevara, sino que si eflos tenian alguna inquietud la trajeran"'*®.

Asi mismo, el Comité Asesor Especial fue conformado con personas gue, en su mayoria, fueron
escogidas directamente por GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES. Al respecto, indico:

“APODERADA DE ODEBRECHT: ; Quién directamente sefeccioné y nombro los miembros
del Comité Asesor?

GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES: Yo, yo"'".

De esta forma, los miembros elegidos por GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES para el Comité
Asesor Especial fueron:

“ALESSIA ABELLO, identificada con cédila de la ciudadania No. 52.255.074 (Asesora
Juridica Externa — INCO)

RICARDO IGNACIO HOYOS DUQUE identificado con cédula de la ciudadania No.
70.076.725 (Asesor Juridico Externa — INCO)

GUSTAVO ALBERTO CUBEROS GOMEZ, identificado con cédula de la ciudadania No.
17.134.155 {Asesor Juridico Externo — INCQO)

RICHARD CABELLO, identificado con cédula de la ciudadania No. 10 .550.761 (Gerente
de Asesoria en Infraestructura de América Latina y el Caribe — Coordinacion Financiera)

FAICE GUTIERREZ DE PINERES, identificado con cédula de Ia ciudadania No. 52 880 928
fAnalista de Inversiones — Corporacion Financiera Internacional)

RENE ALEJANDRO CORTES FORERO, identificado con cédula de la ciudadania No.
80.503.673 (Asesor Financiero Externo — INCO)

MANUEL FERNANDO MAIGUASHCA OLANO, identificado con cédula de la ciudadania
No. 16.828.593 (Asesor Financiero Externo — INCQO)

DIETER CASTRILLON. con cédula de ciudadania No. 3.306.508 (Asesor Técnico Externo
— INCO)"4%,

5 Folio 4823 a 4826 del cuaderno reservado general No. 6 del Expediente. Res, 593/2003, ANI.

M6 Folio 14170-CD2 del cuadermo piblico No 59 del Expediente. Ratificacion de GABRIEL IGNACIO GARCIA
MORALES. 18 de septiembre de 2019. Carpeta "17-14777-190219P4Salat01" Min. 1:36:30.

7 Folio 14170-CD2 del cuaderno publico No 59 del Expediente. Ratificacion de GABRIEL IGNACIO GARCIA
MORALES. 15 de septiembre de 2019. Carpeta "17-14777-190919P45ala601" Min, 1:30:14

8 Folio 4823 y 4826 del cuaderno reservado general No. 6 del Expediente. Res. 593/2009, ANL

[
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Como puede observarse, el Comité Asesor Especial estaba conformado no solo por personas
pertenecientes a la IFC, sino también por MANUEL FERNANDO MAIGUASHCA OLANO (Asesor
Financiero Externo — INCQ), en quienes concretamente LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR habia
identificado posibles malguerencias e incluso “animadversion” en contra de ODEBRECHT y por lo
que, tal y como se advirtié antes, le encomendé a GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES que
“terciara a favor de ellos”.

Particularmente, acerca de la labor y participacion del Comité Asesor Especial en el curso de la
evaluacion de las ofertas, ALESSIA ISABEL ABELLO GALVIS (abogada del equipo de
estructuracion de la IFC) fue enfatica en afirmar que el Comité Asesor Especial era propiamente un
“comité asesor del Comité Evaluador”.

"APODERADA DE ODEBRECHT: Si ustedes tenian una libertad total en los analisis para
conceptuar frente a los puntos que se traian al Comité Asesor en los diferentes temas o si
debian partir de gue no se podia aceptar, digamos no estoy hablando de modificacion a los
pliegos sino una interpretacion favorable frente a lo que estuvieran ustedes revisando.

ALESSIA ISABEL ABELL O GALVIS: No habia ninguna directriz, y para eso justamente
estabamos los abogados en ese Comité Asesor, porque ese Comité Asesor se conforma
es cuando una vez entregadas las propuestas, no antes v, nuevamente, es un Comité
Asesor del Comité Evaluador. Entonces, si por alguna razon algun miembro, no abogado,
empezaba a hacer unas interpretaciones que iban en conlfra digamos de la literalidad def
pliego y de la claridad del pliego, pues evidentemente el componente legal que estaba en
el Caomité asesor decia: bueno, esa puede ser una interpretacion muy interesante, pero la
literalidad del pliego gué dice. porgue insisto, luego de la presentacion de las ofertas el
pliego es inamovible vy, nuevamente, salvo que hubiera y se hubiera identificado en ese
momento alquna contradiccion o algun aparte oscuro nadie puede entrar ni a flexibilizar ni
a interpretar los pliegos después, en el periodo de en el periodo evaluacion"*®.

Como puede apreciarse, la anterior declaracion es relevante debido a que evidencia que si bien era
cierto que luego de la presentacion de las ofertas el pliego era “inamovible”, también lo era el hecho
de que si se identificaba alguna “contradiccion” o “aparte oscuro” era posible entrar a “flexibifizar” o
“interpretar’ los pliegos durante la evaluacion de las ofertas, maxime cuando una de las funciones
del Comité Asesor Especial precisamente era “[clonceptuar sobre las controversias, diferencias y/o
conflictos que se generen al interior del grupo evaluador o que se generen en el curso de la
evaluacion”®°. De tal modo, no tienen ningln fundamento los argumentos de los recurrentes segun
los cuales el Comité Asesor Especial era nica y exclusivamente un cuerpo consultivo, que jamas
tuvo la intencion ni se inmiscuyd en la evaluacion de |as propuestas o que no participo efectivamente
en la evaluacién de las ofertas, asesorando o dirimiendo las controversias que se presentaron al
interior del Comite Evaluador.

La anterior conclusion es pertinente debido a que precisamente uno de los aspectos a los que se
comprometio GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES, como contraprestacion por el ofrecimiento
de la retribucién econdmica, era “que no se fueran a flexibilizar los temas establecidos en el pliego”.
Al respecto, en su condicion de delator en el marco del PBC, manifesto:

"DELEGATURA: Usled nos podria precisar qué fue lo que usted se comprometio con, con
ODEBRECHT?

GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES: (...) que se cumpliera lo que se _habia hecho en
el pliego y de que no se fueran a flexibilizar los temas establecidos en el pliego. (...} =

Asi las cosas, en la Resolucion Sancionatoria se encontraron suficientes elementos de juicio para
corroborar que, en el marco del sistema anticompetitivo, aun cuando la contraprestacion por el

142 Fglio 12431 del cuaderno publico No. 50 del Expediente. Declaracion de ALESSIA ISABEL ABELLO GALVIS. 4 de
septiembre de 2019. Min. 3:39.55.

15 Folio 4823 a 4826 del cuaderno reservado general No. 6 del Expediente. Res. 593/2009, ANI.

151 Folio 4873 del cuaderno reservade general No. 6 del Expediente. Archivo “17-3463618-201017P2". Min. 16:08.
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ofrecimiento de una retribucion econémica fuera el estricto cumplimiento del pliego de condiciones,
ese acuerdo tuvo toda la suficiencia e idoneidad para restringir o, por lo menos, limitar la libre
competencia debido a que garantizaba que la CONCESIONARIA resultara favorecida con la
adjudicacion del Sector 2 del Proyecto Ruta del Sol.

Por otra parte, este Despacho no encuentra ningun argumento por parte de los recurrentes con la
virtualidad de controvertir los hallazgos producto del analisis comparativo que se realizé entre el
pliego de condiciones para Sector 1 del Proyecto Ruta del Sol, en que existe evidencia de
competencia, y se caracterizd por ser flexible, a diferencia de la interpretacion rigurosa respecto al
pliego de condiciones para el Sector 2, en que se encontrd probada la existencia de un acuerdo
anticompetitivo para favorecer a la CONCESIONARIA en que GABRIEL IGNACIO GARCIA
MORALES se habia comprometido a "gue no se fueran a flexibilizar los temas establecidos en el
pliego”.

Precisamente, este Despacho en la Resoluciobn Sancionatoria logré establecer que esa
interpretacion rigurosa para el pliego de condiciones del Sector 2 del Proyecto Ruta del Sol fue
realizada a través del Comite Asesor Especial precisamente creado por GABRIEL IGNACIO
GARCIA MORALES, en su calidad de Director Encargado del INCO por considerarlo “pertinente”
con la aplicacion de las politicas trazadas conjuntamente con el despacho del Ministro de
Transporte'2. Recuérdese que el Comité Asesor Especial no era obligatorio y resultaba adicional al
Comité Evaluador, este si creado con fundamento en lo dispuesto por el paragrafo 2 del articulo 12
del Decreto 2474 del 2008, vigente para esa fecha'®®, a efectos de realizar la evaluacion de las
propuestas presentadas para la Licitacién Publica No. SEA-LP-001-20089.

Ademas, la creacién del Comité Asesor Especial —29 de octubre de 2009— fue concomitante con
la época en que se perpetraron reuniones secretas e ilegales en que LUIZ ANTONIO BUENO
JUNIOR empez6 a persuadir a GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES con diferentes propuestas
o planteamientos con el proposito de que interfiriera en favor de la CONCESIONARIA en la
adjudicacion del Proyecto Ruta del Sol 2, esto es, finales de octubre de 200934

En ese contexto, este Despacho realizd un analisis de la interpretacion gue se realizo en el pliego
de condiciones para Sector 1 del Proyecto Ruta del Sol, en que existe evidencia de competencia.
Asi, a modo de ejemplo, se logro determinar que en el Acta No. 1 del 9 de noviembre de 2009 se
solicito al Comite Asesor Especial que interpretase el numeral 4.2 (d) del pliego de condiciones
referente a la experiencia en construccion de carreteras o vias urbanas correspondiente al Sector 1
del Proyecto Ruta del Sol. Al respecto, el numeral 4.2. del pliego de condiciones incluia 4 eventos
para acreditar dicha experiencia:

“(...) Los contratos que se podran acreditar deberan tener por obyjeto la constrisccidn de una
cualguiera de fas siquientes alternativas:

{a) La construccion de carreteras de dos (1 2) o mas calzadas.

(b) La construccion de segundas calzadas.

(e} La construcecion de carreteras de calzadas senciflas de dobfe caril.

{d) En los casos anterfores, el ancho minimo de carmil debera ser af menaos fres punto
cinco metros (3.5 m). En Vias Urbanas Principales podra ser inferior siempre que se cumpla
con la definicion contenida en el literal {iif)"'** (Subrayas fuera de texto original).

A partir del estricto cumplimiento del pliego, en todos los casos el ancho minimo de carril debia ser
de minimo 3.5 metros, con excepcion de las “Vias Urbanas Principales”, pues en este Ultimo caso,
el carril “[podia] ser inferior siempre que se fcumpliera] con fa definicidon contenida en el literal

152 Folio 4823 del cuaderno reservado general Mo, 6 del Expediente,

153 El Decreto 2474 del 2008 fue derogado por el Articulo 8.2 del Decreto 734 de 2012, por el cual se reglamenta el
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Pablica y se dictan otras disposiciones.

154 Folio 14170-CD2 del cuaderno publico No. 59 del Expediente. Ratificacion de GABRIEL IGNACIO GARCIA
MORALES. 19 de septiembre de 2019. Carpeta "17-14777-190919P4Salag01" Min. 52:40.

55 Folio 3329 del cuaderno publico No. 16 del Expediente. Acta de inspeccién pagina en internet hitp:ficontratos.qov.co.
EM7-14777 DA_PROCESO_09-1-41316_124001001_1323952,
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;_‘ﬁ:}"‘f'ﬁ. En ese sentido, el literal (iii} del numeral 1.4. del pliego de condiciones para considerar una
"Via Urbana Principal’ exigia literalmente que, en todos los casos, el ancho minimo de la seccion
transversal debia ser siempre de 40 metros.

“(iif) "Via Urbana Principal”. Es la via lamada via arteria, troncal o autopista, e incluye una
via de un sisterna urbano con prefacion de transito sobre las vias ordinarias del mismo
sistema, con control total, de doble calzada con un ancho minimo de seccion transversal de
cuarenta (40) metros."'*" (Subrayas fuera de texto original).

En consecuencia, una interpretacion literal de |a regla contenida en el numeral 4.2 (d) para acreditar
la experiencia del Sector 1 del Proyecto Ruta del Sol implicaba (i} que el ancho minimo del carril
fuera menor de 3.5. metros y (ii) que el ancho minimo de seccion transversal fuera de 40 metros.
La consecuencia de la interpretacion literal del requisito de experiencia era que solo se podia
acreditar la experiencia con la construccion de carriles con ancho inferior a 3.5 metros, siempre que
se tratara de experiencia en construccién en “Vias Urbanas Principales’, las cuales debian tener un
ancho minimo de seccion transversal de 40 metros.

Pese a que lo anterior era la Unica conclusion posible con fundamento en una interpretacién literal,
el Comité Asesor Especial cambid el requisito (i} mencionado en el parrafo anterior, el cual suponia
qgue el ancho del carril fuera menor a 3.5 metros e invirtio la regla, es decir, asumio que la via urbana
debia ser de al menos 3.5 metros.

Imagen No. 4. Acta No. 1 del 9 de noviembre de 2009 se solicito al Comité Asesor Especial

3- Estudio y analisis del caso por parte del Comité Asesor,

Anahzada la definicion det iteral (i) via yrbana principal y lo establecida en el literal d) del
numeral 4.2, la secaion Lransversal de la via debe tomarse entre paramentos y si el ancho
de carnl en la via urbana es de al menos 3.5 metros, nNo es necesario que la secddn
b dn‘.\'-'ﬂll'Sill de la doble calzada sea de 40 metros. En este orden de ideas, se concluye que
sl les wias urbanas principales tienen carriles de al menos 1.5 metros, no es necesario gue
el ancho minimo de la seccion transversal sea de 40 metros coma lo define el literal (i),

Fuente: Documento contenido en el Expediente’®.

Como puede apreciarse, el Comité Asesor Especial, pese a lo establecido en el pliego de
condiciones, evidentemente flexibilizé la interpretacion de “Via Urbana Principal’ para concluir que
“si las vias urbanas principales tienen carriles de al menos 3.5 metros, no es necesario que el ancho
minimo de la seccién transversal sea de 40 metros como lo define el literal (iif)".

A partir de lo expuesto, se encuentra desestimado el argumento segun el cual en el analisis de |a
interpretacion del pliego de condiciones del Sector 1 del Proyecto Ruta del Sol este Despacho fijo
un sentido o alcance que no corresponde. Como lo demuestra el Acta No. 1 del 9 de noviembre de
2009, en la interpretacion del pliego de condiciones del Sector 1 del Proyecto Ruta del Sol, si existio
una interpretacion flexible y, contrario a lo sostenido por los recurrentes, la interpretacion de "Via
Urbana Principal’ no era una regla clara que simplemente debia aplicarse, “sin necesidad de mayor

efucubracion”.

No obstante, para el Sector 2 del Proyecto Ruta del Sol, donde precisamente existia un acuerdo
anticompetitivo en que GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES se habia comprometido a “‘que no
se fueran a flexibilizar los temas establecidos en el pliego”, este Despacho logro establecer que
existidé una interpretacion sin ningun tipo de flexibilidad. En efecto, frente a asuntos tales como rla
experiencia que debia demostrarse, a través del Comité Asesor Especial, se realizo una aplicacion

158 Folio 3329 del cuaderno publico No. 16 del Expediente. Acta de inspeccion pagina en internet http //coniratos.gov.co.
E:\7-14777\ DA_PROCESO_09-1-41316_124001001_1323952. _
157 Folio 3329 del cuaderno publico No. 16 del Expediente. Acta de inspeccion pagina en internet http://contratos.gov.co.

EA17-14777\ DA_PROCESO_09-1-41316_124001001_1323952. - _
158 Folio 4830 del cuaderno reservado general No. 6 del Expediente. Acta No. 1 Reunion del Comite Asesor.
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restrictiva del pliego de condiciones para excluir la modalidad ferroviaria de los sistemas de
transporte masivo de pasajeros, que pretendia acreditar VIAS DEL SOL, quien era competidor de

la CONCESIONARIA.

Imagen No. 5. Acta No. 1 del 9 de noviembre de 2009 del Comité Asesor Especial

3- Estudio y andlisis del caso por parte del Comité Asesor,

En primer lugar, se analizd la definicidn de Sector de Infraestructura contenida en los
pilegos de condiciones, verificando que en fas respuestas dadas per el INCO claramente se
establece que parz efectos del presente proceso modalidad ferroviaria no hace DEI’TE‘I'- de
un 5|at+_jma de transporte masivo de pasajerns, Respects al menrionado sislemal 50
constato que en la respuesta 156 de la octava ronda de prequntas, frente a'l !as
modalidades que hacen parte del sector de infraestructura vial de sistemas cé transporte
masivo de pasajeros definido en el sector de infraestructura en los pliegos de condiciones,

serefiere especificamente ~a~ubrasde-infraestructura—viak para—sistEimas de-transporte

mdsivo de pasajeros como Transmilena,

En segundo lugar, en 13 respuesta 37 se ratifico que la experiencia en construccidn de r”r"
furm;amlﬁ Yy metro, no correspende con la complefidad de obras de construccian
asociadas con los sectores incluidos en fa definiddn de sector de Infraestructura fque se
debe acreditar para la experiencia en construccidn en general,

De esta manera, y dando estricto cumplimiento a o establecido el capitulo I numeral 1.4
cuya definicion reza en el literal (nn) "Pliegn de Condiciones” o "Pliego™ “Fs ef presente
n_rufumEnw que senala las condiciones, plazos y procedimientos :Fenl*.ﬂ'u de los cuales lps
nteresados y propanentes deben formular sus Propuestas. Los Pliegos tambidn incluirdn
las Adendas, las respuestas entregadas por el INCO a las prequntas formuladas por fas
Interesados y debidamente publicadas en el SECOP, 1as actas de las diferentes audiencias
y los Estudios y Documentos Previos”, es_procedente concluir que las respuestas dadas
por el INCOrexcluyen la modalidad ferroviariaide Tos sistemas de transporte masivo de
PASI]EI0S, &l COio S Expreso en las respuestas generadas por el INCO, Tk EU3/ES; ToMe
yase-demostrd;constitiiyen parte integrante del respectivo Pliego de Condiclanes, EF ase
ordende-ideas; las respUestas dadas por el TNCOydebidamente publicadas en el SECOP,
tienen efectos vinculantes para los Interesados y por lo mismo, solo podra validarse |a
experiencia general referida a las modalidades gque incluye |z definicién de sector de
infraestructura contenida en el Pliego de Condiciones.

Fuente: Documento contenido en el Expediente’®, {Recuadro rojo no ariginal).

A partir de lo anterior, la evidencia valorada en conjunto con los demas medios probatorios obrantes
en el Expediente, permitid a este Despacho concluir razonablemente que el “estricto cumplimiento”
del pliego de condiciones para el Sector 2 del Proyecto Ruta del Sol, estuvo indudablemente
determinado por el compromiso que adquirid GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES, en virtud
del acuerdo anticompetitivo, de “que no se fueran a flexibilizar los temas establecidos en ef pliego”,
en este caso, la interpretacion de las modalidades que incluia la “definicién de sector de
infraestructura”.

En efecto, la razdn por la cual se declard no admisible la propuesta de uno de los principales
competidores de la CONCESIONARIA correspondid precisamente al “estricto cumplimiento” del
pliego de condiciones en la interpretacion de las modalidades que incluia la “definicion de sector de
infraestructura”. Sobre el particular, GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES en el marco del PBC,
en su condicion de delator, reconocid que las circunstancias de esa inadmision obedecieron
precisamente a "una inferpretacion un poco ambigua de una definicion™'®® lo que propicid que la
propuesta de VIAS DEL SOL cometiera “un error hasta tonto™®' y, aprovechando esa situacion,

1% Faolio 4839 del cuaderno reservado general No. 6 del Expediente. Acta No. 1 Reunion del Comiteé Asesor,
180 Folio 4873 del cuaderno reservado general No. 6 del Expediente. Archivo "17-3463618-201017". Min. 2:21:14.
181 thidem.
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LUIZ ANTONIO BUENQ JUNIOR le sugirid directamente que “con ese error, ellos estan
eliminados™5

En ese punto se reitera lo expuesto en la Resolucién Sancionatoria en el sentido de que con el
comportamiento evidenciado no solo se desconocieron los principios de seleccién objetiva y
transparencia en el proceso contractual debido a que no es posible concebir que un competidor sea
quien sugiera el rumbo de las decisiones que debe adoptar quien esta encargado de realizar una
adjudicacion, sino ademas coincide plenamente con lo declarado por LUIZ ANTONIO BUENO
JUNIOR al sefalar que GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES “se comprometio a influir en el

proceso de licitacion para que fueran descalificadas todas las demas propuestas que presentasen
cualquier vicio formaf'152.

A continuacion, se presenta prueba documental que permite evidenciar los resultados gque
finalmente obtuvieron los competidores que se encontraban participando por el Sector 2 del
Proyecto Ruta del Sol y con los cuales se realizo la adjudicacion del Contrato de Concesion No. 001
de 2010 en favor de la CONCESIONARIA.

Imagen No. 6. Acta del 14 de diciembre de 2009 del INCO - Audiencia de Adjudicacion
SECTOR 2

BOLUENTES CRITERION l
CALIFICACION REURTADO PUNTASE |

a RF CLNSITOS . P ooy
WUMERD DL ROMSRE DEL A EwALL R0 . il : SEFRITIVD |
PHOPCNENTE  PROPONENTE HAALITANIER CORMdiney  OFERTA e o Owm
ECoNQMicA  Eooameia  induira
Racikanal

EROPLESTAS VALIDAT ] 1] (]

1 FUTURA ADMESIALE FR AN WALIDA o0 00 b b2 mmw o0
CORCE SH AR
RUTA DEL S0L
SRR 7. N Do QU SRR IS
UM TEMPORAL 3
5 O CTN O ’ REOWID nw | e

OROEN DE ELEGHBILDAL

WALDR OFERTS GARADORAS] 7 §9E 200 00 (sn mienrs de pesDs)

Fuente: Documento contenido en el Expediente™™. {Recuadros rojos no originales).

Como puede observarse, en la evaluacion final de las propuestas la CUNCESIDN&RI{& obtuvo un
puntaje definitivo de “1000,00" puntos sobre 1000 posibles, resultado que coincide con los
compromisos adquiridos en el pacto ilegal, es decir, presento una “oferta forma-‘me{rfe perfecta, sin
ningan tipo de error"1%, tal y como declaré LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR le habia sido sugerido
por GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES. Igualmente, se evidencia que las otras propuestas
fueron descalificadas —rechazo o no admisible—, incluida la propuesta de VIAS DEL SOL,

182 [hidern. e diont

153 Folio 144 del cuaderno reservado general No. 1 del Expediente _ _

164Fqglic 3329 del cuadermo publico No. 16 del Expediente.  Archivo "0DA_PROCESO_09-1-
41316_124001001_1456870 pdf".

185 Folio 3447 del cuaderno reservado general No. 4 del Expediente. Carpeta "COPIAS PARA SUPERINTENDENCIA
INDUSY CO". archivo “DECLARAION LUIZ ANTONIO BUENC JUNIIOR DEL 28-04.pdf'.
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resultado que tambien coincide con el compromiso de “descalificar cualquier grupo o consorcio que
hubiera cometido errores” %,

En efecto, existen suficientes elementos de juicio para determinar que existio la inequivoca finalidad
de gue, sin ningun tipo de presién competitiva al momento de la evaluacion, a la CONCESIONARIA
se le otorgara el puntaje maximo de 800 puntos por su oferta econémica, lo que sumado a que las
calificaciones por la oferta técnica y apoyo a la industria nacional eran deterministicas, le permitid
asegurar los 1.000 puntos posibles, esto es, se insiste “una oferta formalmente perfecta’.

Adicionalmente, es menester insistir en que la ausencia de competencia gue en efecto se materializo
para el Sector 2 del Proyecto Ruta del Sol al momento de la evaluacién de las ofertas econdmicas,
y que fue provocada por el acuerdo ilegal, en el marco de un sistema anticompetitivo, tuvo un
impacto significativo alto. Para comprender ese impacto, en la Resolucion Sancionatoria se tuvo en
cuenta que, de acuerdo con el Pliego de Condiciones Definitivo de la Licitacién Plblica No. SEA-
LP-001-2009, para los sectores 2 y 3, el valor presente neto de las propuestas estaba compuesto
por la suma entre el valor presente de los aportes INCO, provenientes de las vigencias futuras de la
entidad publica, y el valor presente del recaudo de los peajes en el respectivo tramo.

Precisamente, en este caso existio un ahorro nulo para la entidad publica en el Sector 2 del Proyecto
Ruta del Sol, toda vez que el valor ofrecido en la oferta econémica de la CONCESIONARIA coincidié
exactamente con el valor de las vigencias futuras'®” maximas que el INCO podia comprometer de
su presupuesto de inversién. Al respecto, en el acto administrativo recurrido se encontrd que el
monto maximo, autorizado en comunicacion del MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO, suscrita por la Secretaria Ejecutiva del Consejo Superior de Politica Fiscal — CONFIS,
desde el 9 de marzo de 2009, correspondia para cada afio a los siguientes valores expresados en
millones de pesos del 31 de diciembre de 2008.

Imagen No. 7. Montos maximos de vigencias futuras autorizados en el presupuesto de
inversion del INCO para el Sector 2 del Proyecto Ruta del Sol

Sector 2:

Afio 2011 Lt} 2013 2014 2015 W H 1 2007 2018 I

Pesos® | 149761 | 373767 | 200894 [ 569310 | 66055001 157.269 | 1729496 Iﬁﬂ.ﬁlﬁ'i

Adio 2019 2020 021 2022 2023 2024 2025 i

e e it L e e e SN

Pesos* | 155,697 | 155.607 | 155697 | 155,607 | 155697 | 155697 | 155697
I

“WValores expresados en millones de Pesos del 31 de diciembre de 2008,

Fuente: Pliego de Condiciones Definitivo de la Licitacion Plblica No. SEA-LP-001-200975,

De acuerdo con el Pliego de Condiciones Definitivo de |a Licitacién Plblica No. SEA-LP-001-2008,
numeral 8.4.6, para los afios 2016 a 2025 —Efapa de Operacion y Mantenimiento— las vigencias
futuras eran fijas y por lo tanto el monto de los aportes INCO para cada uno de esos afos estaba
definido y no podia ser modificado en la oferta econémica por parte de los proponentes. Sin

55 Folio 3447 del cuaderno reservado general No. 4 del Expediente. Carpeta "COPIAS PARA SUPERINTENDENCIA
INDUSY CO", archivo "DECLARAION LUIZ ANTONIC BUENO JUNIOR DEL 28-04 pdf”.

87 Folip 3329 del Cuaderno Plblico Mo. 16, Acta de inspeccion pagina en internet hitp://contratos.gov.co. EN7-
14777\DA_PROCESO_09-1-41316_124001001_1323852 pdf. Pliego de Condiciones Definitivo de |a Licitacion Plblica
Mo. SEA-LP-001-2009. “Vigencias Futuras”™ Es la autorizacion que otorga el Consejo Superior de Politica Fiscal, Confis,
a nivel nacional para comprometer o afectar presupuestos futuros de gastos, con anterforidad a su aprobacion.” p. 12,
88 Fplio 3328 del Cuaderno Piblico 16. Acta de inspeccidn pagina en internet http:ffcontratos.gov.co. E\17-
14777\DA_PROCESO_09-1-41316_124001001_1323952 pdf. Pliego de Condiciones Definitivo de 1a Licitacidn Pablica
No, SEA-LP-001-2009, p. 14 y 15.
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embargo, de acuerdo con el numeral 8.4.4, los proponentes si podian determinar el perfil de los
aportes INCO para los afios 2011 a 2015 —Efapa Preoperativa—, siempre que no superaran el tope
maximo presupuestado para cada afio.

De tal modo, la CONCESIONARIA, ante la ausencia de presion competitiva generada por el
compromiso de “descalificar cualquier grupo o consorcio”, no tuvo ningln incentivo por ofrecer
mejores condiciones al Estado en su oferta econdmica y, en consecuencia, solo requeria que los
perfiles que iba a determinar no sobrepasaran el valor maximo presupuestado por el INCO en la
Etapa Preoperativa, maxime cuando el Pliego de Condiciones Definitivo de la Licitacion Publica No.
SEA-LP-001-2009 establecio que “[s)i en cualquier etapa de la evaluacion soélo queda una Oferta
Economica Unitaria admisible, que ademas cumple con los requisitos exigidos para el "sobre No. 27,
el INCO adjudicara el Sector a ese unico Proponente''%® (Subrayas y negrillas fuera de texto
original).

En efecto, a continuacion, se puede evidenciar en la oferta econémica de la CONCESIONARIA que
los perfiles que determind para la Etapa Preoperativa coinciden exactamente con el tope maximo
presupuestado por el INCO para los afios 2011 a 2015, lo que represento un ahorro del 0% para la
entidad contratante en este componente:

Imagen No. 8. Oferta econémica presentada por la CONCESIONARIA para el Sector 2 del
Proyecto Ruta del Sol

FORMATO 14 ¥
: o

Octubre 27 de 2005

Sefiores

Instituto Nacional de Coscesisares INCOY
Avenida El Dorado CAN

Edificio Mmnisterie de Uransporte, Tercer piso

Bogoti D

RFFFREMCIA; Licitaciin Pablica Mo. SEA-LP-001-2008
Offieria Foondmica Unitaris

Aprﬂcl.ﬁns seficies.

Por la presente, el suscritn sctuendo en nembre ¥ representscidn de "ESTRUCTURA FLURAL
PROMESA DE SOCIEDAD FUTURA CONCESIONARIA RUTA DEL SOL 548"
conformada por  CONSTRUTORA NORBERTO ODERRECHT 5.4, ODEBRECHT
INVESTIMENTOS EM INFRA-ESTRUTURA LTDA., ESTUDIOS Y PROYECTOS REL
SOL S.A. - EPISOL 5.4, y C55 CONSTRUCTORES 8.A. ¥ en desarmodlo del proceso licitatorio
de ku referencia, me permito preserar CHertn Foondmica Unitenae {segin este érmino se define en
los plicges de la Licitacion) pam el Sectar 2 el Proyecto Vial Ruta del Sol en los siguientes
terminpa-

SECTORI:

VEIT S l 2054 206, 000 000,00 I

Valor en Letmas ED@& billones moventn ¥ custro mil dosciestos ocheota ¥ seis
| milkomes Ol 100

I Porcentaye en Dlares | 2% {welnte poe ieneo)

El perfil de ks Aportes INOO offecidoe es of siguiemte:

o

18 Fglio 3329 del Cuaderno Publico 16. Acta de inspeccion pagina en internet http://contratos.gov.co. E:‘u1_?-
14777\DA_PROCESO_09-1-41316_124001001_1323952 pdf. Pliego de Condiciones Definitivo de la Licitacian Plblica
Mo. SEA-LP-001-2009, p. 99.
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I

En cara die g al VFTT oferiadn ses inferior al vakor presente nete de bos Apones (800 ofrecido
calculade con b TO, el valor que e tomers come Ufera Foonincs o ¢l valor presenin sek de
los A iy INUL) efiados cadeabada con |a T,

Eoncasn de rewultid sdjudicatania aceplo oy smmos v condicionss de la minuta de coatratn,
-~

Maa: El Proponenis debe Sligencier un Formate 1A pom cula Sector. Pars el efecss e (]
eliminar kas referencza 4 los dems Sectores o (i) poner en bos condeos coresposfiomes b knenda
FHIAT,

Fuente: Documento contenido en el Expediente'’? (Recuadros rojos no originales).

En similar sentido, ademas de los perfiles de los aportes INCO para la Etapa Preoperativa y Etapa
de Operacion y Mantenimiento, la oferta economica contenia el valor tUnico presente neto de los
ingresos (VPIT) que incluia, como se advirtid previamente, el recaudo de los peajes. Al respecto, el
Pliego de Condiciones Definitivo de la Licitacion Publica No. SEA-LP-001-2009, numeral 8.4.1,
establecio que para el Sector 2 del Proyecto Ruta del 5ol dicho valor no podia, en ningtin caso, ser
superior a $ 2.240.000.000.000.

De ese modo, la oferta econdémica de la CONCESIONARIA incluyé un VPIT por §
2.094.286.000.000 que correspondia al 93,5% de la disponibilidad presupuestal fijada en el Pliego
de Condiciones Definitivo de |a Licitacion Pablica No. SEA-LP-001-2009, de modo que el ahorro
percibido en el Sector 2 del Proyecto Ruta del Sol fue finalmente de tan solo un 6,5%, esto es,
aproximadamente $ 145.600.000.000 contenido en su totalidad en el concepto de peajes, pues se
reitera, el monto de los perfiles en la Etapa Preoperativa representd el 100% de las vigencias futuras
presupuestadas por el INCO, es decir, un ahorro del 0%.

En este punto es importante mencionar que debido a que ODEBRECHT y CORFICOLOMBIANA
tenian “mucha incertidumbre de si se iban a presentar o no oferentes” al Sector 2 del Proyecto Ruta
del Sol, duda que no lograron eliminar a traves de unos acuerdos restrictivos de la libre competencia
econémica —colusion— gue pretendieron consclidar con algunos competidores que tenian interés
en participar, tal y como se evidencié en el acapite 12.6.3.7. Otras estrategias implementadas
para asegurar el funcionamiento de la primera fase del sistema anticompetitivo de la
Resolucion Sancionatoria, la CONCESIONARIA prepard “tres (3) sobres de propuestas”,
dependiendo de la cantidad de competidores que se pudieran presentar en la licitacion. Al respecto,
JOSE ELIAS MELO ACOSTA, Presidente de CORFICOLOMBIANA para la época, sefiald que:

"DELEGATURA: ;Usted tuvo conocimiento acerca de como dejaron consofidada la oferta
entre ODEBRECHT, CORFICOLOMBIANA y ahora CSS87 O sea, ;Quién se encargo de
revisaria? ;Quwien dio ef visto bueno para presentaria? ;Quién la presento?

JOSE ELIAS MELO ACOSTA:(...) la oferta final dependia mucho de la competencia.
Recuerdo que, pues como habia mucha incertidumbre de si se iban a presentar o no
oferentes, pues recuerdo que habia tres (3) sobres de propuesta [Uno la maxima,
considerando que habia demasiada competencia, digamos, el maximo esfuerzo en el punto

"0 Folio 615 del cuaderno publico No. 3 del Expediente. Carpeta "Informacién Ruta del Sol 2 (Tera)'. Carpeta
"DOCUMENTOS PRECONTRACTUALES". Archivo "RUTA DEL SOL SECTOR 1¥2 CAJA 12 CARP. 77".
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de vista de nimeros, una no tan extremo, pero un poco mas prudente y ofra con el maximo
del precio autorizado en el proyecto si no habia ningun otro competidor.

()

Entonces no se presento la propuesta mas agresiva ni se presentd la propuesta mas
favorable sino la propuesta intermedia, porque pues uno esta pendiente ef dia gue hay
que presentar los sobres de si hay mas comnpetidores, si hay mas propuestas y enfonces
como vimos que habia mas propuestas, se presentd la intermedia""".

Como puede apreciarse, la propuesta presentada por la CONCESIONARIA era considerada como
una “propuesta intermedia” y no fue la "mas agresiva” para sus competidores, es decir, la mas
favorable para el INCO. Ademas, es posible evidenciar que también se tenia preparada una
propuesta con una oferta econdmica que contemplaba “ef maximo del precio autorizado en el
proyecto si no habia ningun otro competidor’, es decir, $ 2.240.000.000.000. En esa medida, en el
contexto analizado, en que ODEBRECHT, CORFICOLOMBIANA y EPISOL celebraron un acuerdo
ilegal con GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES, el hecho de haber presentado una "propuesta
intermedia” o “prudente”, para este Despacho constituye un indicio econdmico adicional que ratifica
que uno de los compromisos del acuerdo anticompetitivo era necesariamente “descalificar cualquier
grupo o consorcio que hubiera cometido errores™ 2,

Por otra parte, este Despacho no encuentra ningin mérito de prosperidad en los argumentos
presentados por los recurrentes dirigidos a cuestionar el ejercicio que se realizd con el proposito de
determinar si la magnitud del ahorro percibido en el Sector 2 del Proyecto Ruta del Sol puede
considerarse propia de un escenario de competencia o, por el contrario, del escenario
anticompetitive materializado.

Al respecto, es menester recordar que los ejercicios de comparacién que se presentaron en la
Resolucion Sancionatoria tenian “un carécter meramente ilustrativo” y que el impacto de la conducta
anticompetitiva reprochada, tal y como se evidenci¢ previamente, fue determinado a partir de un
analisis propio e independiente de lo ocurrido en el Sector 2 del Proyecto Ruta del Sol a partir de
sus respectivas especificidades.

En efecto, sobre el particular se logré determinar que la oferta econémica de la CONCESIONARIA
incluyd un VPIT por $ 2.094.286.000.000 que correspondia al 93,5% de la disponibilidad
presupuestal fijada en el Pliego de Condiciones Definitivo de la Licitacion Publica No. SEA-LP-001-
2008, de modo que el ahorro percibido en el Sector 2 del Proyecto Ruta del Sol fue finalmente de
tan solo un 6,5%, esto es, aproximadamente $ 145.600.000.000 contenido en su totalidad en el
concepto de peajes, pues se reitera, el monto de los perfiles en la Etapa Preoperativa represento el
100% de las vigencias futuras presupuestadas por el INCO, es decir, un ahorro del 0%.

Asi las cosas, este Despacho, por un lado, realizd un analisis contrafactual para determinar cual
hubiera sido el ahorro del INCO de haberse presentado competencia entre la CONCESIONARIA y
al menos una empresa adicional. Para tal fin, se tomo en cuenta la propuesta economica de VIAS
DEL SOL, que resulté tener el valor mas cercano al de la empresa adjudicada'™®. Sobre el particular,
respecto de los valores relacionados con los aportes INCO, se encontro que ViAS DEL SOL también
presento una oferta econémica con un monto de los perfiles en la Efapa Preoperativa gue represento
el 100% de las vigencias futuras presupuestadas por el INCO. Sin embargo, el VPIT que oferté dicho
proponente correspondio a $ 1.919.000.000.000, valor que representaba tan solo el 85,7% de la
disponibilidad presupuestal fijada en el Pliego de Condiciones Definitivo de la Licitacion Publica No.
SEA-LP-001-2009.

7K, Falm 4189 del cuaderno reservado general No. 4 del Expediente. Carpeta "17-14777-180717". Min. 1:56:56.

172 Folio 3447 del cuaderno reservado general No. 4 del Expediente. Carpeta “COPIAS PARA SUPERINTENDENCIA
INDUSY CO", archive “DECLARAICN LUIZ ANTONIC BUENO JUNIOR DEL 28-04 pdf.

173 Folio 4289 a 4301 del cuaderno reservado general No. 5 del Expediente.
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Imagen No. 9. Oferta econémica presentada por VIAS DEL SOL para el Sector 2 del
Proyecto Ruta del Sol

124

VIA DEL SOL AUTOPISTA 5.A. - PROMESA DE
SOCIEDAD FUTURA

FORMATO 14
Oferia Econdmice Lnitaria

Bogotd D.C |, 1T de Octutre de 2008

Lefores

Instituin Naclonal de Concesianes INCO
Avenida El Dorsdn CAN

Edificio Minlsterio de Transporis, Tencer piso,
Bopotd D C

REFERENCIA: Licitacidn Publica Mo. SEA-LP-£01.2
Crferta Econdmica Uinitaria

Apreciados saMcrBs:

Far la pressnie, o susorilo aduando en nombdre vy repregentacidn de V1A DEL SOL
AUTOPISTA S.A - PROMESA DE SOCIEDAD FUTURA. corformads por Obwaacon
Huarte Lain -SA., Pavimenios Colombia 3:A., Ingenieros Constructores &
Interventores ICEIN 5.4, Concay 5.A y Agullar Construccionss S A y en desarrcils
del procesd kotsiona de ka referencin, me permilo presentar Cferta Econdinica Untaria
{sagin exla eTno se define en los phegos de i3 Lictscsbn) para o Sector 2 ged
Proyects Vil Fute dal 500 e o8 siguientes (Bnminos,;

SECTOR 2:

— y y
fver e !
E!_lg!cu_n._:_trn. noveriastos nueva mil millones de prios
mﬂiﬂuﬁl‘ﬁ-mi o

El perfil da loa Apones INCD ofrecdo &5 e siguisnte.

Afe 2011 P E L E I 1 s |
Pevon® | qawgen | a7iver | zeomss | sew 10 | ssosso | *J\
WA DEL S0 AUTOPETA LA PROMELA DF SOOEDAD FUTURA X
Dimecckin: Avenida Carrera ¥ Mo. 113-52 Ol 403
Tal B706 MY

Tar GIMEIET
wmud videlyptautop s @ohd ope 00

2016 | zoi7 | 201 | aoig | sam0 | o2 | 1022 | 2023 | 20m4 | ooy |
| 157.769 | 172996 | 145,697 | 155,697 | 155,697 | 155,697 | 155,657 | 155807 | 158087 18ssar |
"ValoTes expresados en mitiones de Pesos del 31 de diceernbre de 2008

En caso de gue & VAT olertadn sea mierior 5 valor presante nato de los Apories
INCO ofrecidos calculado con (8 TON, & valar que se fomard como Oferta Ceonndimica &= gl
valer prasente neto de los Aportes |MCO olrecidos caitulads con ta TDHL

En caso de resultar adjudcrtario aceplo ios l&mmnos y condiciores de B mruts de
conrsio

For by pressne seclarn gue he presantado Oferta Econdmica con Economia de Escala

Mombre MIGUEL RICAURTE LOMBANA (
Idertificacan: 19,142,770 de Bogoth
Cargo Apoderado Especial

Neta' El Proponerte gabe dilgencear un Formato A pare cada Sector, Para o afecto
podkd (i) sfiminar s mferencize 2 e demis Seclored o (i) poner en oe cuadog
LomeEpandsantas s levanos WA

Fuente: Documento contenido en el Expediente’™ (Recuadros rojos no originales).

74 Folio 4289 a 4301 del cuaderno reservado general No. 5 del Expediente.




RESOLUCION '.' 3""0-'3 4"“3 DE 2021 HOJA Ne 121

“Paor la cual se deciden unos recursos de reposicion”

A partir de lo anterior, en la Resolucion Sancionatoria se logré concluir que de haber resultado
admisible la propuesta de VIAS DEL SOL, y haber sido evaluada su oferta econdmica junto con la
presentada por la CONCESIONARIA, la propuesta de ViAS DEL SOL habria obtenido un resultado
de 800 puntos, toda vez que representaba ser la menor posible dentro del rango permitido, mientras
que la CONCESIONARIA habria obtenido un resultado de 0 puntos, resultando asi adjudicataria la
primera de ellas. En ese escenario hipotético, el ahorro total respecto del valor maximo del VPIT
seria del 14,3%, que corresponde a un valor superior a los $§ 320.320.000.000 respecto de la
disponibilidad presupuestal del INCO.

Como puede apreciarse, el ejercicio propuesto en la Resolucion Sancionatoria no realizé una
comparacién directa entre la propuesta de VIAS DEL SOL y la CONCESIONARIA, como sefialan
los recurrentes a efectos de fundamentar sus censuras, sino que se ubicd en un supuesto, que era
posible que sucediera de no existir el acuerdo anticompetitivo, en que por lo menos la propuesta de
VIAS DEL SOL hubiera sido admisible y, en consecuencia, objeto de evaluacion junto con la
propuesta de la CONCESIONARIA.

En tal medida, el argumento sefalado por los recurrentes respecto a que las propuestas no son
directamente comparable, debido a que la propuesta de VIAS DEL SOL era por los Sectores 1y 2,
en economia de escala, es un aspecto que no tiene incidencia en el gjercicio realizado o en las
conclusiones del mismo, puesto que con independencia de la modalidad que escogieran |os
oferentes para presentar su propuesta, las misma se sometian a iguales criterios de evaluacion.

El segundo ejercicio relevante que se efectud en la Resolucién Sancionatoria para dimensionar el
alcance del impacto de la conducta desplegada consistio en contrastar lo sucedido en el Sector 2
del Proyecto Ruta del Sol con la evaluacion de las ofertas econémicas del Sector 1, en donde no se
tiene evidencia de practicas anticompetitivas, por lo menos entre dos (2) competidores —
CONSORCIO VIAL HELIOS y CONSORCIO DESARROLLO VIAL RUTA DEL SOL— que
resultaron admitidos y cuyas ofertas fueron sometidas a evaluacion.

Debe tenerse en cuenta que el ejercicio de comparacion entre el Sector 1 y el Sector 2 del Proyecto
Ruta del Sol constituyd Gnicamente una aproximacion respecto a la potencial magnitud del ahorro
que puede presentarse en condiciones de competencia que, contrario a lo sostenido por los
recurrentes, guardd sus justas proporciones, y reconocio las especificidades y caracteristicas
propias de cada proceso contractual. De tal modo, el analisis comparativo se realizo respecto del
Sector 1 del Proyecto Ruta del Sol no por una determinacién caprichosa, sino debido a que (i} ese
proceso contractual también hizo parte de la Licitacion Publica No. SEA-LP-001-2009; {ii) al igual
que el Sector 2 fue objeto de adjudicacion; (iii) en el mismo se realizé una interpretacion flexible del
pliego de condiciones y, se insiste, (iv) no existieron o, por lo menos, no se encontraron probadas
conductas que afectaran la dindmica competitiva.

En esa medida en el acto administrativo recurrido se analizé el valor de las vigencias futuras'™

maximas que el INCO podia comprometer de su presupuesto de inversién para el Sector 1 del
Proyecto Ruta del Sol y los perfiles que fueron determinados por el CONSORCIO VIAL HELIOS en
su oferta econdmica ganadora. En este caso, al igual que para el Sector 2 del Proyecto Ruta del
Sol, los proponentes del Sector 1 podian determinar el perfil de los aportes INCO de los afios 2011
a 2015, siempre que no superaran el tope maximo sefialado para cada afio y existia un aporte fijo
correspondiente al afio 2016.

175 Pliggo de Condiciones Definitivo de la Licitacion Publica No. SEA-LP-001-2008. “Vigencias Futuras’. Es la
autorizacion que otorga el Consejo Superior de Politica Fiscal, Confls, a nivel nacional para compromeler o afectar
presupuestos futuros de gastos, con anterforidad a su aprobacion.” p. 12.




A HOJA N° 122
RESOLUCION DE 2021
R30343

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”

Imagen No. 10. Montos maximos de vigencias futuras autorizados en el presupuesto de
inversion del INCO para el Sector 1 del Proyecto Ruta del Sol

Sector 1:

Afio 2011 2012 2013 2014 2015 2016

Pesos* | 631518 | 765.036 | 184812 | 24 8RO 17,499 37 842

*Walores expresados en millones de Pesos del 31 de diciembre de 2008

Fuente: Pliego de Condiciones Definitive de la Licitacion Pablica Mo. SEA-LP-001-200917¢,

De esa forma, para la evaluacion de las ofertas econdmicas del Sector 1 resultaron admitidas dos
(2) propuestas —CONSORCIO VIAL HELIOS y CONSORCIO DESARROLLO VIAL RUTA DEL
SOL—, con lo cual |la oferta ganadora seria aquella que, cumpliendo con los criterios de evaluacion,
fuera la menor posible. Es importante resaltar que ambas ofertas presentaron diferencias respecto
del valor de las vigencias futuras, situacion que no sucedio en el Sector 2, donde precisamente
existia un acuerdo anticompetitivo.

Imagen No. 11. Oferta econdmica presentada por CONSORCIO VIAL HELIOS para el Sector
1 del Proyecto Ruta del Sol

FORMATO 1A
OFERTA ECONOMICA UNITARLA

27 de octubre de 2009

Sefores

Ingtituto Macional de Concesiones TNCO
Avenids E| Dorado CAN

Edificio Ministerio de Transporte, Tercer piso,
Bogota I C

REFERENCIA: Licitacion Phblica No, SEA-LP-001-2009 (Merta Econdmice Unitaria

Apreciados sefiores.
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VIAL HELLOS, conformada por CONCONCRETO 5 A, CSS CONSTRUCTORES S A
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licitatorio de b referencia, me permite presemar Oferta Econdmica Unitaria (segun este
término se define en bos pliegos de ba Licitacion) para el Sector | ded Provecto Vial Ruta del
Sol en bos sguientes 16rminos:

T su6z.07s 97378200 T N
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i1 1l 013 4 2014 .01 - T 1] {1
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8 Fplio 3329 del Cuaderno Pulblico 16, Acta de inspeccion pagina en internet hitp:/fcontratos.gov.ca. EM7-
14777\0DA_PROCESO_08-1-41316_124001001_1323852 pdf. Pliego de Condiciones Definitivo de la Licitacian Puablica
Mo, SEA-LP-001-2009, p. 14,
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En caso de resultar adpdicatario acepto los términos y condiciones de [a minuta de contrato

Por ia presente declaro que no be presentado Ofierta Econtmica con Economia de Escala

Fuente: Documento contenido en el Expediente’ (Recuadros rejos no originales).

Como puede apreciarse, en el Sector 1, el CONSORCIO VIAL HELIOS resulté adjudicatario del
contrato producto de una oferta econdmica que neg coincidio con el tope maximo presupuestado por
el INCO para los afios 2011 a 2015, particularmente para el perfil del afipo 2012, lo que implicé que
el INCO percibiera un ahorro del 20,85% al momento de adjudicar dicho tramo. En otras palabras,
teniendo en cuenta que el tope maximo del valor de las vigencias futuras en el presupuesto del
INCO era de 1.215.509.840.000, el ahorro en la adjudicacion del Sector 1 del Proyecto Ruta del Sol
correspondid a un valor superior a los $ 253.433.000.000.

Como se observa, en el segundo ejercicio propuesto por este Despacho en la Resolucion
Sancionatoria, por obvias razones, tampoco se pretendio realizar una comparacion directa entre el
Sector 1y 2 del Proyecto Ruta del Sol, debido a que cada sector de la Licitacién Publica No. SEA-
LP-001-2009 tenia particularidades distintas. Sin embargo, el contraste entre esos procesos
contractuales permitio extraer patrones entre uno y otro, por ejemplo, el comportamiento que las
ofertas en el Sector 1 presentaron respecto del valor de las vigencias futuras, situacion que no
sucedio en el Sector 2, donde precisamente existia un acuerdo anticompetitivo, lo que permitic
corroborar la distorsion de la dinamica competitiva ese Gltimo proceso contractual, por lo que las
censuras de los recurrentes no tienen ninglin mérito de prosperidad, maxime cuando, se insiste, el
ejercicio tuvo “un caracter meramente ilustrativg”.

En esa medida, este Despacho debe reiterar, tal y como se expuso en la Resolucién Sancionatoria,
que la existencia de un acuerdo anticompetitivo en el Sector del 2 del Proyecto Ruta del Sol, en que
no solo se tenia como finalidad garantizar la adjudicacién, sino también “descalificar cualquier grupo
o consorcio”, generd un alto impacto debido a que la CONCESIONARIA no tuvo ningun incentivo
en competir —ofrecer mejores condiciones o presentar una propuesta ‘mas agresiva™—. En otras
palabras, la conducta analizada no afecto solamente a los demas oferentes que participaron y vieron
defraudadas sus expectativas por rivalizar sanamente en busca de la adjudicacion del contrato
estatal, sino que consecuentemente tuvo un efecto negativo para la entidad estatal, que no pudo
recibir mas y mejores ofertas econémicas, generando ineficiencia en su proceso contractual y un
evidente desequilibrio en su gasto publico.

En virtud de lo anterior, los argumentos presentados por los recurrentes para cuestionar las
conclusiones derivadas de |la materializacién del acuerdo anticompetitivo a pariir de una supuesta
indebida valoracién probatoria dirigidos a sefialar que no existi una afectacion a la libre
competencia econémica no tienen ningdn mérito de prosperidad y se rechazan completamente por
improcedentes.

17/ Folio 615 del cuaderno publico No. 3 del Expediente. Carpeta “Informacion Ruta del Sol 2 {Tera)". Carpeta
"DOCUMENTOS PRECONTRACTUALES". Archivo "RUTA DEL SOL SECTOR 1Y2 CAJA 8 CARP. 53"
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5.3.1.4. Pronunciamiento sobre los argumentos relacionados con el monitoreo del acuerdo
anticompetitivo

Varios recurrentes presentaron diferentes argumentos en que alegan una supuesta indebida
valoracion probatoria con el proposito de desvirtuar las conclusiones relativas al monitoreo del
acuerdo anticompetitivo y, en especial, respecto a la consecucion, elaboracion, entrega e incluso
pago del concepto juridico rendido por HUGO PALACIOS MEJIA.

Al respecto, sostuvieron que para hacer participe a CORFICOLOMBIANA de una supuesta
actividad de monitoreo del acuerdo anticompetitivo se tergiverso la historia del concepto juridico
rendido por HUGO PALACIOS MEJIA. Sobre el particular, indicaron que es absolutamente falso
que GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES escogié a HUGO PALACIOS MEJIA de una lista
entregada por LUIZ ANTONIO BUENG JUNIOR en reunion del 14 de diciembre de 2009, puesto
que ese nombre surgio el 15 de diciembre de 2008.

Sefalaron que existen correos electronicos y declaraciones que demuestran que la elaboracion del
concepto juridico fue solicitada por YEZID AUGUSTO AROCHA ALARCON en fecha anterior al 14
de diciembre de 20089, sin conocimiento JOSE ELIAS MELO ACOSTA. En ese sentido, alegaron
que el tema de conseguir el concepto juridico lo habld LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR con
GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES antes del 14 de diciembre de 2009 y, para ese momento,
no se habia mencionado a JOSE ELIAS MELO ACOSTA la necesidad del mismo y, mucho menos,
se habia considerado a HUGO PALACIOS MEJIA.

Los recurrentes sostuvieron que se equivoco la Resolucion Sancionatoria en cuanto al conocimiento
por parte de JOSE ELIAS MELO ACOSTA y CORFICOLOMBIANA de que el concepto habia sido
solicitado por GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES. Al respecto, indicaron que las razones que
motivaron la consecucion del concepto juridico y que fueron expresadas a JOSE ELIAS MELO
ACOSTA constan en un correo electronico enviado por ALVARO MANTILLA.

De ese modo, resaltaron que PEDRO MANUEL VALENCIA PINZON indico que el motivo que se le
expresd a JOSE ELIAS MELO ACOSTA para obtener el concepto era la necesidad de sustentar,
con la opinion de un externo, la posicion respecto a que OHL no habia acreditado toda la experiencia
y su propuesta debia ser descalificada, por lo que ni PEDRO MANUEL VALENCIA PINZON ni
JOSE ELIAS MELO ACOSTA sabian que el concepto lo habia solicitado GABRIEL IGNACIO
GARCIA MORALES.

De otra parte, anotaron que la entrega a la mano del concepto juridico a GABRIEL IGNACIO
GARCIA MORALES obedeci6 a la premura con que se requeria y no se habian podido expresar en
forma verbal esos argumentos, debido a que la audiencia se llevaria a cabo ese mismo dia en pocas
horas y no se aceptarian intervenciones por parte de los proponentes. Censuraron que no existe
prueba alguna que indique que JOSE ELIAS MELO ACOSTA tenia conocimiento o dio
instrucciones para que el concepto fuese entregado a GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES
directamente o de manera "subrepficia”.

Por su parte, YEZID AUGUSTO AROCHA ALARCC!N sostuvo que no dio “via libre” para solicitar
el concepto juridico a HUGO PALACIOS MEJIA y requerido por GABRIEL IGNACIO GARCIA
MORALES para inhabilitar un competidor, ni autorizé, solicitd o liderd su consecucion. Alegé que se
utilizaron expresiones “equivocas y generales”, puesto que no es claro qué significa “dar via libre”
para solicitarlo. En ese sentido, sefalé que con el concepto no se buscaba “inhabilitar a un
proponente y realizar la adjudicacion a la CONCESIONARIA®, sino que este se presentd como
argumento para solicitar la descalificacion de los demas oferentes, basado Ginicamente en |a ley, en
los pliegos y las respuestas del INCO durante el periodo de licitacion. Por ello, el concepto juridico
tenia la dnica finalidad de corroborar que la eliminacion de los competidores —que no era culpa de
GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES ni de ODEBRECHT— fuera realmente “seria, cierfa y
contundente”, lo que solo se podia confirmar con una opinién experta y en extremo objetiva
totalmente desprovista de sesgos o intereses.
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Los recurrentes resaltaron que el autor del concepto es un abogado conocido y vinculado o cercano
a JOSE ELIAS MELO ACOSTA y CORFICOLOMBIANA, no a ODEBRECHT y el concepto fue solo
un respaldo para GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES en caso de que se le cuestionara algo
en el futuro. De ese modo, YEZID AUGUSTO AROCHA ALARCON indicd que simplemente se
limité a sugerir los temas sobre los que deberia versar el concepto y verificar que se atendieran los
temas criticos que se estaban discutiendo al interior de la licitacidon, no a autorizarlo, contratarlo o
darle "via libre". También anot6 que al interactuar con un abogado que les ayudaria a aclarar dudas
respecto de la eliminacion de OHL, se comportd totalmente espontaneo, abierto y con total
transparencia, como era natural ante un encargo de su jefe de corrcborar y ratificar, la fuerza de los
argumentos juridicos de la eliminacion de un competidor que se habia equivocado.

Los recurrentes precisaron que HUGO PALACIOS MEJiA reconocit que el concepto lo elaboré con
un previo estudio del pliego de condiciones y no recibiod presién para beneficiar a la estructura plural
a la que pertenecia ODEBRECHT y CORFICOLOMBIANA. En ese orden de ideas, sostuvieron que
existio un error en la valoracion relativa a la ideacion del concepto rendido por HUGO PALACIOS
MEJIA, su alcance y en especial sobre el testimonio de GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES
al respecto, debido a que se tergiversaron las circunstancias de tiempo, modo y lugar que rodearon
suU creacion y solicitud.

A partir de lo anterior, concluyeron que el concepto rendido el 15 de diciembre de 2008 no era idoneo
para inhabilitar a un proponente debido a que para esa fecha el Comité Evaluador habia calificado
las propuestas y que el concepto analizaba si la descalificacion o inhabilitacion se habia hecho
conforme a las reglas de la licitacion, es decir, conforme a derecho, y tenia por objeto analizar un
hecho cumplido. En esa medida, la iniciativa para la consecucién del concepto juridico provino de
la firma ARRIETA MANTILLA, asesora juridica de la CONCESIONARIA, contratada por
ODEBRECHT antes de tener cualquier acuerdo con CORFICOLOMBIANA.

De tal modo, resefaron que el 11 de diciembre de 2009 se definié el temario del concepto y se
encargé a MARTHA CEDIEL, y el 14 de diciembre de 2009, el equipo juridico conocio que ella se
excus® de rendirlo, lo que se demuestra en los correos electronicos de esa época. Para los
recurrentes esa pruel::-a no ubica, ni acredita relacién de JOSE ELIAS MELO ACOSTA con la
elaboracion del concepto o su temario. Adicionalmente, los recurrentes precisaron que el control
final del concepto y orden de entrega no correspondieron a una iniciativa de CORFICOLOMBIANA
o JOSE ELIAS MELO ACOSTA sino de ODEBRECHT y que HUGO PALACIOS MEJIA ratificé que
le fue solicitado el 15 de diciembre de 2009 y, de manera excepcional, acepto rendirlo en poco

tiempo.

De esta forma, sostuvieron que la declaracion de GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES es
contradictoria y un “embuste” debido a que la idea del concepto no nacié los primeros dias de
diciembre, sino a partir del 10 de diciembre de 2009, por lo que la prueba objetiva, documental y
testimonial demuestra que no existié una lista y que es imposible que HUGO PALACIOS MEJIA
estuviera en ella. Finalmente, sefalaron que sin existir ninguna prueba “de manera robotica” se
afirmé que se encontrd probada la relacion de LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR y JOSE ELIAS
MELO ACOSTA frente al concepto.

Los diferentes reproches presentados por los recurrentes que, a partir de alegar una supuesta
indebida valoracion probatoria, se dirigen a cuestionar las conclusiones expuestas en la Resolucion
Sancionatoria relativas al monitoreo del acuerdo anticompetitivo y, en especial, la consecucion,
elaboracién, entrega e incluso pago del concepto juridico rendido por HUGO PALACIOS MEJIA, no
tienen ningtin mérito de prosperidad y serdn desestimados por las razones se pasan a explicar.

En primer lugar, es menester sefalar que en el acto administrativo recurrido se presentaron
diferentes evidencias que permitieron determinar que, en el marco del sistema anticompetitivo,
existic por ODEBRECHT, a través de LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR, un constante monitoreo a
la ejecucion de los compromisos adquiridos en el acuerdo anticompetitivo. En ese sentido, ante un
aparente desvio al arreglo ilegal, se recurrié a una serie de intimidaciones y amenazas con el
proposito de asegurar su cabal cumplimiento.
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Adicionalmente, se logré establecer que GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES a raiz de esas
amenazas solicitd un concepto juridico para tratar de legitimar posteriormente su actuar ilegal, lo
que conté con la participacion directa de ODEBRECHT y CORFICOLOMBIANA.

En esa medida, contraric a lo que infundadamente afirman los recurrentes, las conclusiones
respecto al monitoreo a la ejecucion de los compromisos adquiridos en virtud del acuerdo
anticompetitivo fueron el resultado de la valoraciéon en conjunto de distintas pruebas que reposan
en el Expediente. Particularmente en este caso, en el acto administrativo recurrido se logrd
establecer que durante la ejecucién del acuerdo ilegal desplegado en el marco del sistema
anticompetitivo, existieron intimidaciones y amenazas con el propdsito de evitar cualquier
incumplimiento. Al respecto, GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES sostuvo:

“DELEGATURA: En la declaracion del 22 de febrero usted narrd un incidente que se dio
cuando ef INCO expidid alguna especie de documento para promover la subsanacion de
requisitos subsanables.

GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES: 5i.
DELEGATURA: Ahi. usted narraba ahi que LUIZ BUENO pensé que le habian rechazado.
GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES: Si.

DELEGATURA: ;Usted nos podria precisar qué fue lo que pasod en ese incidente, por
favor?

GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES: 5i hubo una comunicacion e 18 de
noviembre. .. salié una comunicacion de la entidad, gue era un procedimiento normal
en donde se solicitan los temas subsanables a los interesados, a los proponentes, y
al final de la comunicacion se lee que en el evento de no ser advertido este requerimiento
en el plazo previsto en las disposiciones antes citadas, la propuesta serd rechazada. E‘
[LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR], después me confesé, que habia entendido eso
como _gque los querian rechazar a ellos, porque habia unos temas ahi que todavia
estaban, habian quedado pendientes y que aparentermente eran subsanables, éf fo tomo
como gue se le iba a rechazar y eso incrementd la desconfianza aparente gue él tenia
conmigo, es decir, a pesar de que teniamos un acuerdo, él de fodas maneras,
desconfiaba de mi, por un lado, de qgque pudiese estar yo en contacto con los otros
proponentes, o con el otro proponente y, por otro lado, de gue no tuviera, no me
hubiera atrevido a suscribir el contrato en esas condiciones. Eh, eh, o ante cualquier
duda, finalmente él, incluso me cité y me amenazd con el error gue estaba cometiendo
y fue cuando me dijo que estaba poriendo en riesgo un aporte, aportes muy importantes a
la camparia presidencial, pero finalmente, le dije que eso era un procedimiento normal, que
ahi no se estaba rechazando a nadie y, después de un rato, él hablé como que con su
asesor, no sé quién es, porque esc hablaban portugués, yo no hablo portugués y me dijo
gue yva si, gue le habian aclarado gue ese era un procedimiento normal elcétera,
etcétera. Pero eso me ralificé que &l siempre estuvo con alguna duda conmigo, incluso
recuerdo que en la audiencia, en repetidas ocasiones, él, cuando habian discusiones de los
temas, él se ponia de pie, cuando todo el mundo esta sentado y me miraba fijamente
como fratando de mandarme un mensaje, como tratando de decirme ‘estoy aqui,
estoy viéndote,mira lo que vas a hacer’, se ponia de pie con cierta firmeza cuando la
gente se sentaba.

.3

DELEGATURA: Y, ;recuerda en qué momento fue la amenaza?

GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES: No, la tinica amenaza.... O sea, era como duda,
como fuerte carmmigo, pero la amenaza mas clave, la amenaza mas clara fue cuando me
dijo que él me mandaba decir que de parte de sus jefes que tuviera en cuenta que si
yo adjudicaba a esta persona, a esta propuesta, ellos iban a demandar y con lo que

yo enfendi, en primera instancia, como _gue era una demanda ante el Consejo de
Estado, pues yo dije eso es su derecho, asi como ef derecho de cualquiera, yo no lo... 'No,
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pero no se trata solamente de una demanda ante el Consejo de Estado, vamos a, lo
denunciariamos a usted penalmente por celebracién indebida de contratos' y, me
decia, acto seguido, ‘que obviamente que yo no quiero hacer eso, pero usted tiene que
entender que son nis jefes, esto no depende de mi' ()"

Como puede apreciarse, a pesar de la existencia del acuerdo anticompetitivo, LUIZ ANTONIO
BUENO JUNIOR tenia cierta “desconfianza’ en que GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES se
desviara de los compromisos adquiridos, estuviera en contacto con otros competidores o que no se
atreviera a suscribir el contrato estatal en virtud de su pacto ilegal. Esa situacion motivé gue LUIZ
ANTONIO BUENO JUNIOR realizara un constante monitoreo de la ejecucion del acuerdo
anticompetitivo. En desarrollo de ese control, este Despacho evidencié que usualmente empleaba
determinadas intimidaciones con el proposito de verificar o supervisar su cabal cumplimiento.

La evidencia que fue presentada en la Resolucién Sancionatoria también permitic establecer la
existencia de un incidente que representé para LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR un posible desvio
del pacto ilegal. Sin embargo, se traté de una confusitn ocasionada por un malentendido ante una
comunicacion en que el INCO solicité a la CONCESIONARIA allegar determinada informacién y
documentos, y pese a que era un “procedimiento normal’, tal situacion llevo a que LUIZ ANTONIO
BUENO JUNIOR asumiera que "fos querian rechazar a ellos”, lo que interpreté como un
incumplimiento del acuerdo anticompetitivo, tal y como se lo reconocio posteriormente a GABRIEL
IGNACIO GARCIA MORALES.

El episodio resefado se logrd corroborar a través de prueba documental, esto es, la comunicacion
del 19 de noviembre de 2009 remitida por el INCO a LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR, en su calidad
de representante legal de la CONCESIONARIA, donde se aprecia la situacion que genero la
confusion previamente referida. En dicho requerimiento, el INCO sefalo lo siguiente: “[sfe advierte
que en el evento de no ser atendido este requerimiento en el plazo previsto en las disposiciones
antes citadas, la propuesta sera RECHAZADA"'™® (Subrayas fuera de texto original).

De tal modo, esa aparente desviacion del arreglo ilegal generé que LUIZ ANTONIO BUENO
JUNIOR, en un comportamiento propio de cualquier actividad al margen de la ley, efectuara
amenazas directas contra GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES relacionadas con acudir a
diferentes acciones judiciales —demandas y denuncias penales— en caso de que se incumpliera lo
pactado en el acuerdo anticompetitivo, esto es, no adjudicar el contrato a la CONCESIONARIA.

Las anteriores intimidaciones y amenazas con que LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR pretendio
asegurar el cumplimiento de lo pactado en el acuerdo anticompetitivo y castigar posibles desvios
del mismo, cobran aun mayor relevancia en el presente caso debido a que esa presion ocasiono
que GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES solicitara un particular concepto juridico para tratar
posteriormente de cubrir con un manto de aparente legalidad su reprochable actuacion. Al respecto,
en el marco del PBC, confeso:

“GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES: Y, de hecho, cuando él [LUIZ ANTONIO
BUENO JUNIOR] me dice lo de [a amenaza es cuando yo le pido el concepto. Ef
concepto del doctor HUGO PALACIOS. Como un poco profegerme por si, pues lo estaba
haciendo por encima de cualquier consideracion legal, ;no? Si era un cuento de &l 0 sf
algtin abogado prestante como el que yo exigi, porque era un listado, era capaz de
sustentarme eso por escrilo a mi, personalmente, como efectivamente ocurric™

Sobre el particular, en forma concordante, GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES en la etapa de
instruccion de la investigacién sefialo:

“APODERADO DE JOSE ELIAS MELO ACOSTA: Manifesto usted en la declaracion gue
rindié usted hace unos minutos en este Despacho que usted soficitc el concepto a LUIZ

178 Fplio 4873 del cuaderno reservado general No. 6 del Expediente. Archivo "17-3463618-201017P2". Min. 24: 27.
179 Folio 3329 del cuaderno publico No. 16 del Expediente. Acta de inspeccion pagina en internet http://contratos.gov.co.

Archivo "DA_PROCESO_08-1-41316_124001001_1384815.pdf".
180 Folip 4873 del cuaderno reservado general No. 6 del Expediente. Archivo “17-3463618-201017P2". Min. 29:18.
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BUENO, que fue rendido posteriormente por el doctor HUGO PALACIOS. Por favor, le
pedirfa que, y sila memoria se lo permite, detalle las circunstancias de tiempo, modo y lugar
bajo las cuales se dio esa solicitud def concepto.

GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES: Muy bien, en una de las reuniones que tuve
con el sefior LUIZ BUENO, previas a la adjudicacion, él me manifesté que incluso que
si yo, que incluso que si yo adjudicaba o, cémo se dice, yo permitia que el Comité
Evaluador_admitiera el otro proponente y ellos no, pues, y ellos no eran los
adjudicatarios, gue yo estaria cometiendo el delito de celebracion sin el leno de los
reqguisitos. No conozco el tipo penal exacto. Eso me lo dijo unos dias antes, gue él
estaba tan sequro de que no habia lugar a que esta gente, a que el proponente OHL
clasificaba qgue incluso me estaba exponiendo yo a cometer el delito de celebracion
indebida de contrato, o celebracion sin el lleno de los requisitos, no conozco &l tipo
penal. Eh, y me dijo incluso que ninguno del Comité Evaluador iba a asumir esa
responsabilidad, y que &l me advertia por obligacion, que éf me advertia que, si eso ocurria,
&l tenia que acluar en ese sentido.

Eso a mi me preocupd mucho, vy a pesar de gue yo estaba seguro de que, de fo que habia
visto en el Comité Evaluador y eso, de todas maneras me cred una duda, de que si gl le
quedaba alguna duda de la, de fa fortaleza del conceplo, de pronto me estaba exponiendo
a mi a algo que no me habia contado ¢si? que de pronto el concepto no, que habia tenido
gue acudir a intimidarme porgue de pronto fa idea de que el otro proponente no era
admisible no era fan sofido. Y a raiz de eso yo empecé a pensar de la necesidad gue de
pronto a futuro, de pronto si se abria una investigacién en la Contraloria o en la
Procuraduria por el tema de la adjudicacién, yo empecé a analizar, de pronto él tiene
alguna duda y ahi fue cuando me surge a mi la idea de pedir un concepto juridico.

Y se lo pido, y asi se lo exprese. yo quiero tener una garantia de que el dia de mafiana, si
abren una investigacion, yo tener al menos un sustento juridico que no puede ser el mismao,
pues asi fo entendi yo, no puede ser el mismo de los Comités Asesores, y del ofro, tenia
que tener un soporte adicional y, en esas circunstancias decidi solicitarfe el concepto
v por aso le exigi gue fuera antes de la adjudicacion, o sea, que fuera el 15 a mds
tardar, antes de adjudicar, precisamente previendo gue después de adjudicado no
me lo fuera a dar™®'.

A partir de lo anterior, es posible determinar que GABRIEL IGNACIO GARCiA MORALES tuvo “/a
idea de pedir un concepto juridico” precisamente motivado por la preocupacion que le generaron las
amenazas con que LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR pretendio encausar el aparente desvio del
arreglo ilegal. Asi mismo, se puede evidenciar que una de las exigencias respecto a la solicitud del
referido concepto era que fuera entregado “anfes de la adjudicacion” y su proposito era servir
posteriormente para amparar la posible responsabilidad ante cualquier futura investigacion por parte
de los entes de control y eventuales consecuencias penales.

En esa medida, no resultan de recibo para este Despacho los argumentos de los recurrentes
dirigidos a sefalar que el concepto juridico tenia |a Unica finalidad de corroborar que la eliminacion
de los competidores fuera realmente “seria, cierta y contundente” a través de "una opinion experta
y en extremo objetiva totalmente desprovisia de sesgos o intereses”. Semejante excusa no solo es
totalmente infundada sino que ademas resulta completamente controvertida a través de las
diferentes pruebas que se expusieron previamente en que se puede evidenciar con absoluta claridad
la verdadera motivacién que precedio |a solicitud del concepto juridico por parte de GABRIEL
IGNACIO GARCIA MORALES.

Incluso, GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES reconocio que la amenaza de LUIZ ANTONIO
BUENO JUNIOR estuvo directamente dirigida a presionarlo para no permitir "que el Comité
Evaluador admitiera al otro proponente”, lo que coincide con los compromisos adquiridos en el
acuerdo anticompetitivo para garantizar la adjudicacion del Contrato de Concesidén No. 001 de 2010
en favor de la CONCESIONARIA. Al respecto, manifesto: “(...) que incluso que si yo adjudicaba o,

181 Falio 14170-CD1 del cuaderno plblico No. 59 del Expediente. Ratificacion de GABRIEL IGANCIO GARCIA
MORALES. 15 de septiembre de 2019. Carpeta "17-14777-180819P 17, Archivo: 2019-08-18 12-46-30-077. Min. 28:38.
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como se dice, yo permitia que el Comité Evaluador admitiera el otro proponente {...)""%2, La referida
evidencia deja sin ningin fundamento la simple afirmacion de los recurrentes en relacion a que con
el concepto no se buscaba “inhabilifar a un proponente y realizar la adjudicacion a la
CONCESIONARIA™ o que simplemente buscaba corroborar y ratificar, la fuerza de los argumentos
juridicos de la eliminacién de un competidor que se habia equivocado.

Las anteriores conclusiones concuerdan con la declaracion que LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR
rindié ante la FISCALIA GENERAL DE LA NACION en donde corrobord la solicitud del concepto
juridico. Al respecto, sostuvo que:

"FISCAL: ;Qué otras actividades fueron desarrolladas por usted y ef sefior MELO ACOSTA
para asegurar la adjudicacion del confrato Ruta del Sol 27

LUIZ ANTONIO BUENQO JUNIOR: En la fase de la adjudicacion de la carretera,
GABRIEL me hizo una solicitud Aunque nuesira la oferta de nuestro consorcio fuera la
Unica que cumplia todas exigencias de los plieqgos, GABRIEL esta desconfortado. Entonces,
8] me pidid un concepto juridico para que pudiera adjudicar el proyecto con
tranquilidad. (...)"'** (Subrayas y negrillas fuera de texto original).

Adicionalmente, la solicitud del concepto juridico no solo estuvo supeditada a que este se entregara
“antes de la adjudicacion’, sino ademas GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES exigi6 que fuera
rendido especificamente por “alguien que hubiese trabajado para CORFICOLOMBIANA o que
tuviera alguna relacion’. Al respecto, indico:

"APODERADO DE JOSE ELIAS MELO ACOSTA: ;Cudl fue la respuesta que &/ [LUIZ
ANTONIO BUENO JUNIOR] le dio a esa solicitud [del concepto]?

GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES: La primera, que &l me daba un conceplo y
menciond a un funcionario de ODEBRECHT, y yo le dije que no, pues no se lo dije, pero le
dije que queria a alguien que hubiese trabajado para ef grupo de CORFICOLOMBIANA, o
sea de los concesionarios, de la empresa, fifiales o matrices... relacionadas. Porque para
mi eso era garantia de que eran profesionales con mucha mas experiencia en el tema en
Colombia. Entonces yo le pedi especificamente que tenia que ser alguien que hubiese
trabajado_para CORFICOLOMBIANA o que tuviera alguna relacion, y e/ me dio
nuevamente una lista de tres, no recuerdo los otros nombres pero como ya lo dije, el
reconocimiento o prestigio del doctor PALACIOS, a guien le conozco su frabajo en
materia de concesiones desde la ley de puertos, yo solicité ese concepto, lo escogi
a él"'® (Subrayas y negrillas fuera de texto original).

La evidencia presentada permite apreciar que LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR con el proposito
de complacer las exigencias de GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES colocé a su disposicion
“una lista de tres” abogados de los cuales fue escogido HUGO PALACIOS MEJIA, no solo por su
reconocimiento y prestigio en materia de concesiones, sino debido a que tenia una relacion con
CORFICOLOMBIANA. Lo anterior fue corroborado por LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR ante la
FISCALIA GENERAL DE LA NACION.

“Yo_presento ese listado de abogados a doctor GABRIEL IGNACIO GARCIA
MORALES vy él le qusta el nombre del doctor HUGO PALACIOS, una persona que yo
tampoco conozco, pero esta persona es abogado. El doctor PALACIOS era una persona
de la relacion de CORFICOLOMBIANA gue fue quien intermedio el contrato con el
sefior v la obtencion del concepto juridico que posterior fue entregado por doctor
PEDRO VALENCIA un asesor de CORFICOLOMBIANA gue trabajé en todo proceso
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de oferta y entregd a doctor GABRIEL GARCIA MORALES para la adjudicacion del
proyecto."'™ (Subrayas y negrillas fuera de texto original).

Como puede apreciarse, |la exigencia de GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES respecto a que
el concepto juridico fuera rendido especificamente por “alguien que hubiese trabajado para
CORFICOLOMBIANA o que tuviera alguna relacion” se cumplié a cabalidad cuando se propuso y
escogid a HUGO PALACIOS MEJIA para tal propésito.

De tal modo, la evidencia presentada no solo rechaza por completo los argumentos presentados
por los recurrentes en sus escritos de reposicion con que pretenden desconocer la existencia de
una lista de abogados que fue colocada a disposicion de GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES,
sino ademas deja en evidencia que el pedimento efectuado implicaba desde un inicio la activa
participacion de CORFICOLOMBIANA en la consecucion del concepto juridico.

Presamente, LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR le reconocié a GABRIEL IGNACIO GARCIA
MORALES que el referido concepto “(...) fo pidié a través del doctor JOSE ELIAS MELO", quien
era para esa epoca el Presidente de CORFICOLOMBIANA.

"GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES: Cuando me vino con él, la primera vez, cuando
vino con los nombres, me dijo que lo iba a soficitar y después me dijo que fo habia solicitado,
cuando no lflegaba el concepto, que el concepto se demorg, y un dia yo le dije qué pasa
con el concepto, me dijo ya yo se lo solicité a JOSE ELIAS BUENO, lo solicité a JOSE
ELIAS MELO, perdon. Eh, pero fue asi, no fue algo, es decir, esas conversaciones no eran
tan, como diria, tan especificas, eran conversaciones: ya lo pedi, se lo pedi a través del
doctor JOSE ELIAS MELO, de pronto para darme a entender que se estaba tramitando
mas rapido o no sé, pero asi lo mencionaba sin ninguna prevencidn''®,

De conformidad con las anteriores pruebas, existen diferentes elementos de juicio para evidenciar
la intervencién directa de CORFICOLOMBIANA, a través de JOSE ELIAS MELO ACOSTA, en la
elaboracion del particular concepto juridico que solicitd GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES
que tal y como se evidencid previamente tenia como propdsito amparar su posible responsabilidad
ante cualquier investigacion por parte de los entes de control e incluso consecuencias penales.

Como puede apreciarse, la anterior conclusién, lejos de surgir de “manera robdtica” como
infundadamente afirmaron los recurrentes, se desprende del analisis en conjunto de las diferentes
declaraciones que reposan en el Expediente, lo que a su vez también permitié establecer la relacion
entre LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR y JOSE ELIAS MELO ACOSTA para asumir la solicitud del
concepto juridico, lo que deja sin fundamento el argumento respecto a que este Gltimo no sabia que
el concepto lo habia solicitado GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES.

En efecto, este Despacho encontro diversas pruebas documentales y testimoniales que permitieron
corroborar que para la época en que se estaba ejecutando el acuerdo anticompetitivo existio una
comunicacion directa entre CORFICOLOMBIANA, a través de JOSE ELIAS MELO ACOSTA, vy
ODEBRECHT, a través de YEZID AUGUSTO AROCHA ALARCON, donde este tltimo dio via libre
para que se solicitara el concepto juridico a HUGO PALACIOS MEJIA, quien se reitera fue el
abogado escogido por GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES.

Sobre el particular, se cuenta con un correo electronico del 15 de diciembre de 2009 remitido, con
alta importancia, por YEZID AUGUSTO AROCHA ALARCON a JOSE ELIAS MELO ACOSTA con
copia a PEDRO MANUEL VALENCIA PINZON (asesor de CORFICOLOMBIANA para la Licitacién
Publica SEA-LP-001-2008). En esa comunicacion, se precisé no solo el objeto que tendria el
concepto juridico, sino ademas se indicod expresamente que se realizaria por HUGO PALACIOS
MEJIA, tal y como habia sido exigido por GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES.

85 Folio 12502 del cuaderno plblico No. 50 del Expediente. Declaracidon de LUIZ ANTONIO BUENC JUNIOR. 21 de
enero de 2019, Caja 1 "Carpetas de juicio”, carpeta "CD", carpeta 37 JUZGADO 14 -21-01-19" Min. 3:48:59. )
8 Folio 14170-CD1 del cuaderno publico No. 59 del Expediente. Declaracion de GABRIEL IGNACIO GARCIA
MORALES. Superintendencia de Industria y Comercio.19 de septiembre de 2019, Carpeta "17-14777-190919P1".
Archivo 2019-09-18 12-46-30-077. Min. 38:38.
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El referido correo electronico fue reenviado por JOSE ELIAS MELO ACOSTA precisamente a
HUGO PALACIOS MEJIA, con el fin de que se procediera, seguln lo solicitado. En el texto de la
cadena de correos se lee |0 siguiente:

‘De: Jose Elias Melo Acosta

Enviado el: martes, 15 de diciembre de 2009 2:00 p. m.
Para: hpalacios@palaciosiieras.com; eplisa@eth.net.co
Asunto: RV: CONCEPTO JURIDICO

Importancia: Alta

Dr. Hugo,
Mil gracias por su colaboracion.

José Elias

De: Yesid Arocha [mailto: yesid@odebrecht. com]
Enviado el: martes, 15 de diciembre de 2009 13.49
Para: José Elias Melo Acosta

CC: pedrom.valencia@gmail.com

Asunto: CONCEPTO JURIDICO

Importancia; Alta

APRECIADO DOCTOR JOSE ELIAS

POR MEDIO DEL PRESENTE LE CONFIRMO QUE SE PUEDE SOLICITAR EL
CONCEPTO DEL DR HUGO PALACIOS MEJIA SOBRE EL TEMA DE LA EXPERIENCIA
FERREA Y DE LA INHABILITACION EN LOS LOTES 1Y 2 DEL PROPONENETE 2 VIAS
DEL SOL AUTOPISTAS SA EN NOMBRE DEL PROPONENTE 3 CONCESIONARIA
RUTA DEL SOL S.A.S Y DEL PROPONENTE 1 CONSORCIO VIAL HELIOS FARA SER
ENVIADO DIRECTAMENTE AL INCO.

ATENTAMENTE

Yezid A. Arocha A.
Asesor™™ (Subrayas y negrillas fuera de texto original).

A partir de lo anterior, se encuentran desestimados los argumentos presentados por los recurrentes
en sus escritos de reposicion respecto a que en la Resolucidon Sancionatoria se utilizaron
expresiones “equivocas y generales’, debido a que no les resulta claro qué significa “dar via libre” a
un concepto. De la prueba analizada se desprende que la expresian “dar via libre” se traduce en
que YEZID AUGUSTO AROCHA ALARCON, por parte de ODEBRECHT, le confimé a JOSE
ELIAS MELO ACOSTA que se podia solicitar el concepto juridico a HUGO PALACIOS MEJIA, por
lo que el empleo de esa expresion tiene una alcance concreto y preciso en el contexto analizado,
esto es, una connotacion de autorizacion para cumplir el pedimento realizado por GABRIEL
IGNACIO GARCIA MORALES como consecuencia de las amenazas e intimidaciones ejercidas por
LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR.

lgualmente, a partir de las diferentes pruebas que fueron analizadas en el acto administrativo
recurrido, este Despacho encuentra desestimados los argumentos de los recurrentes segun los
cuales existio un error en la valoracion relativa a la ideacion del concepto juridico, su alcance y en
especial sobre el testimonio de GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES, debido a que se
tergiversaron las circunstancias de tiempo, modo y lugar.

En efecto, se encontrd corroborado en la Resolucién Sancionatoria, con los documentos allegados
por PEDRO MANUEL VALENCIA PINZON (asesor de CORFICOLOMBIANA para la Licitacion
Publica SEA-LP-001-2009) al momento de rendir su declaracion en el presente procedimiento
administrativo, que efectivamente los puntos especificos que serian tratados en el concepto juridico
solicitado por GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES, una vez existio autorizacion por parte de

57 Folio 4813 del cuaderno reservado general No. 6 del Expediente. Carpeta “RUTA DEL SOL 2" Carpeta
“RDS_2 EPISOL_1". Carpeta "INFO". Correo electrénico: RV_CONCEPTO JURIDICO[319542] msg.
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ODEBRECHT, fueron discutidos al interior de CORFICOLOMBIANA. Uno de dichos documentos
muestra un correo electronico enviado también el 15 de diciembre de 2009 por JUAN NICOLAS
DEVIS MORALES (empleado del area juridica de CORFICOLOMBIANA) a HUGO PALACIOS
MEJiA y a PEDRO MANUEL VALENCIA PINZON.

En ese correo se logrd evidenciar que se indicaron concretamente las preguntas que debian ser
resueltas en el concepto juridico “de acuerdo con las conversaciones sostenidas con los doctores
José Efias Melo y Pedro Valencia” — ambos vinculados a CORFICOLOMBIANA —. A continuacion,
el texto del correo:

"Apreciado doctor HUGO,

De acuerdo con las conversaciones sostenidas con los doctores José Elias Melo y
Pedro Valencia, e remito las prequntas que necesitamos que nos colabore a responder a
través de un concepto suyo.

Preguntas.
al marco de fa licitacion namero SEA LP 001 2009 del INCO:

1. ¢Era valido acreditar experiencia en construccion de vias férreas para acreditar fos
requisitos de experiencia en construccion en general o en construccion de carreteras o
vias urbanas?

2. ¢En caso de un proponente que se presento bajo la modalidad de propuesta para los
Sectores 1y 2, le son aplicables los requisitos habilitantes previstos en el capitulo VI
de los pliegos de la licitacion? En caso de ser afirmativa la respuesta, cual seria fa
consecuencia de que el comité evaluador determine que dicho proponernte no cumple
con fa totalidad de los requisitos habilitantes exigidos para el nimero de sectores para
fos cuales se presento y de acuerdo con qué apartado de los pliegos?

3. En el caso de que un proponente quisiera presentar una propuesta tanto para el Sector
1, como para el Sector 2 def proceso, dicho proponente podia presentar una propuesta
bajo la modalidad diferente a fa de propuesta unitaria para los sectores 1y 2. En caso
de que si exista una modalidad diferente a la mencionada, cual seria ef efecto respecto
de la propuesta presentada para el sector 2 en caso de que dicho proponente no
pudiese acreditar la experiencia requerida por los pliegos para el sector 17

Cordial saludo,

Juan Nicolas Devis Morales"'* (Subrayas y negrilla fuera del texto original).

La anterior prueba no solo controvierte los argumentos presentados por los recurrentes con el
proposito de desconocer la participacion de CORFICOLOMBIANA en el tramite del concepto
juridico, sino que ademas es plenamente coincidente con la declaracion de HUGO PALACIOS
MEJIA, quien también confirmé la intervencion de JOSE ELIAS MELO ACOSTA para obtener el
concepto juridico mencionado. Al respecto, aclaro lo siguiente:

“DELEGATURA: Doctor, doctor PALACIOS para, para acfarar un poco. Usted dice gue
PEDRO VALENCIA en ese momento tendria alguna refacion con las personas que
solicitaron el concepto. Nos qustaria saber si ef sefior JOSE ELIAS MELO fe pidic a usted
algo en refacion con este concepto,

HUGO PALACIOS MEJIA: Yo no recuerdo que el doctor MELO me haya pedido algo. Es
posible que me haya, por ejemplo, lamado a decirme reciba al doclor PEDRO
VALENCIA, ese tipo de comunicaciones, pues, es a veces frecuente con varios clientes.
Eso es posible gue haya ocurrido, pero no recuerdo nada mas"®,

188 Folio 14568 del cuademo reservado general No. 24 del Expediente.
189 Folio 14580 del cuaderno publico No. 61 del Expediente. Testimonio de HUGO PALACIOS MEJIA del 3 de octubre
de 2019. Superintendencia de Industria y Comercio. Min. 58:23.
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En esa medida, las evidencias también permiten apreciar que el objeto especifico del concepto
juridico estuvo directamente relacionado con la acreditacion de “experiencia en construceién de vias
férreas”, aspecto donde particularmente en el Sector 2 del Proyecto Ruta del Sol existid una
aplicacion restrictiva del pliego de condiciones que tuvo como consecuencia la exclusion de la
modalidad ferroviaria de los sistemas de transporte masivo de pasajeros, que como experiencia
pretendia acreditar VIAS DEL SOL, quien era competidor de la CONCESIONARIA.

Dicho de otro modo, el cuestionado concepto juridico lo que pretendia era avalar o revestir de una
aparente legalidad el compromiso que en virtud del acuerdo anticompetitivo habia adquirido
GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES de "que no se fueran a flexibilizar los temas establecidos
en el pliego”, conclusién que esta sede de reposicién no ha logrado ser desvirtuada por los
recurrentes.

En este punto es menester sefialar que las alegaciones de los recurrentes dirigidas a sostener que
HUGO PALACIOS MEJIA reconocié que el concepto lo elabord con un previo estudio del pliego de
condiciones y no recibio presion para beneficiar a la estructura plural a la gue pertenecia
ODEBRECHT y CORFICOLOMBIANA, resultan completamente impertinentes debido a que,
independientemente de las conclusiones del concepto juridico, las particularidades que motivaron
su solicitud y rodearon no solo su tramite sino también su entrega a GABRIEL IGNACIO GARCIA
MORALES, entrafian una serie de actuaciones completamente irregulares que solo encuentran una
explicacién razonable en el contexto de la ejecucion del sistema anticompetitivo reprochado.

En efecto, con la valoracién conjunta de las pruebas presentadas, en la Resolucion Sancionatoria
se logro concluir que existio una intervencion directa de CORFICOLOMBIANA, a traves de JOSE
ELIAS MELO ACOSTA, y otros de sus funcionarios, en la solicitud y elaboracion del particular
concepto juridico que solicité GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES para tratar posteriormente
de legitimar y amparar su reprochable conducta.

De tal manera, debe reiterarse a los recurrentes gue el comportamiento analizado es tan irregular
como si en un proceso judicial luego de que las partes rindieran sus alegaciones finales, en forma
clandestina un juez le solicitara a alguna de ellas un concepto para fundamentar la sentencia que
en derecho le corresponde proferir. En igual sentido, en un escenario de igualdad, objetividad y
transparencia, principios que estan llamados a regir la contratacion publica, no es posible concebir
gue un competidor, en forma oculta y al margen de sus rivales, por solicitud de quien realizara la
adjudicacion, estructure y elabore un concepto para soportar precisamente su escogencia. Sobre el
particular, GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES, en el marco del PBC, confesé:

"(...) el concepto juridico que me fue entregado de manera subrepticia, eso no fue un
tema publico, eso no es un tema gque yo puse a disposicion de los demas
competidores, no fue un tema que fue controvertido pablicamente, sino un tema que
yo solicité para proteger evenluales reclamaciones futuras ya fuera en Contraloria o

sanciones administrativas e incluso penales™®,

Notese gque, contraric a lo sostenido por los recurrentes, los comportamientos cuestionados
desconocieron completamente el principio de transparencia en la licitacion publica por lo que el
particular concepto juridico no fue puesto a disposicion, ni controvertido por los demas
competidores, entre ellos, VIAS DEL SOL. No puede olvidarse que el Pliego de Condiciones
Definitivo de la Licitacion Publica No. SEA-LP-001-20089 establecié como causal de rechazo de la
propuesta precisamente la “confabulacion entre los Interesados o Proponentes tendiente a alterar
la aplicacion de los principios fijados por el INCO™%1,

En esa medida, es menester sefalar que los argumentos presentados por algunos recurrentes
respecto a que no existié ninguna infraccion al pliego de condiciones no tienen ningun meérito de

150 Folio 4873 del cuaderno reservado general Mo, 6 del Expediente. Archivo "17-3463618-201017". Min. 34:07.

191 Falio 3329 del cuademo piblico No. 16. Acta de inspeccion pagina en internet http://contratos.gov.co. E:\7-
14777\DA_PROCESO_09-1-41316_124001001_1323952 pdf. Pliego de Condiciones Definitivo de |a Licitacion Puablica
Mo, SEA-LP-001-2009, p. 120.
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prosperidad. Tal y como se ha demostrado con suficiencia, las diferentes conductas desplegadas
por los sancionados en el marco del sistema anticompetitivo alteraron los principios de seleccién
objetiva y transparencia.

Tan irregular era el referido concepto que ADRIANA MARIA ESPINOSA PINEROS (abogada de la
firma de abogados ARRIETA MANTILLA Y ASOCIADOS S.A_S. que asesord a ODEBRECHT para
la Licitacion Publica SEA-LP-001-2009) al ser interrogada por el apoderado de JOSE ELIAS MELO
ACOSTA, senald que no tenia conocimiento de que los oferentes del Sector 2 del Proyecto Ruta
del Sol hubiesen tenido la intencion de presentar “conceptos de abogados”.

“APODERADO DE JOSE ELIAS MELO ACOSTA: Ubiguémoncs en la audiencia de
adjudicacion, usted hizo referencia en una respuesta anterior, en la que hacia mencion a
esa audiencia... manifesto usted que en esa audiencia las partes podian incluso presentar
documento y que era otra oportunidad o era el Ultimo espacio para replicar lo decidido.
¢ Entendi bien?

¢ Usted tuvo conocimiento que en esa audiencia los proponentes def sector 2 que han sido
calificadas, no hubieran sido habifitados o calificados como admisibles, tuvieran la intencion
o0 la idea de presentar conceplos de abogados, de terceros para sustentar sus argumentos?

ADRIANA MARIA ESPINOSA DE PINEROS: No. yo no tuve conocimiento de esa™%2.

Adicionalmente, existen diferentes pruebas que permiten corroborar la manera “subrepticia” y el
momento en que fue entregado el concepto juridico a GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES, lo
que coincide especificamente con la exigencia realizada a LUIZ ANTONIO BUENQ JUNIOR en
cuanto a que debia ser entregado “(...) e/ 15 [de diciembre de 2009] a mas tardar,_antes de adjudicar,
precisamente previendo que después de adjudicado no me lo fuera a dar™®.

De esta manera, el 15 de diciembre de 2009, en menos de un dia, HUGO PALACIOS MEJIA realizo
el concepto solicitado por CORFICOLOMBIANA y |a persona que se encargo de recogerlo y llevarlo
directamente a GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES fue PEDRO MANUEL VALENCIA
PINZON (asesor de CORFICOLOMBIANA para la Licitacion Publica SEA-LP-001-2008), quien
precisamente participd en las conversaciones sostenidas con JOSE ELIAS MELO ACOSTA para
determinar las preguntas que debian ser resultas en el concepto juridico. Al respecto, PEDRO
MANUEL VALENCIA PINZON expuso lo siguiente:

"DELEGATURA: Luego, ef doctor HUGO, segun lo que le entendi, le entregéd a usted el
concepto. ;Qué paso después?

PEDRO MANUEL VALENCIA PINZON: Correcto. El concepto era para entregar al INCO.
El concepto era para entregar al INCO, yo cojo ef concepto y, debo decirle con certeza,
ese delalle exacto no me acuerdo vy si no estoy mal, salgo directo al MINISTERIO DE
TRANSPORTE y entrego el concepto al VICEMINISTRO. Ese dia habia una audiencia,
las audiencias, pues a todos fos proponemntes nos avisaban va a ser a tal hora y, luego, la
corrian no sé por qué razon y enfrego ef documento.

DELEGATURA: ;En donde enifrega usted ef documento, en que lugar fisico?

PEDRO MANUEL VALENCIA PINZON: Si mal no estoy, lo entrego en el MINISTERIO DE
TRANSPORTE en el Despacho del que era el Director encargado del INCO.

(e

192 Folio 14481 del cuaderno publico No. 60 del Expediente. Declaracion de ADRIANA MARIA ESPINOSA PINEROS.
Superintendencia de Industria y Comercio. 24 de septiembre de 2018, Min. 20:38 a 21:37 (Parte 2). ]

193 Fplio 14170 del cuaderno pablico No. 59 del Expediente. Ratificacion de GABRIEL IGANCIO GARCIA MORALES.
19 de septiembre de 2019. Carpeta "17-14777-180819P1". Archiva: 2019-08-18 12-48-30-077. Min. 28:38.
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DELEGATURA: Como usted menciona que no recuerda si se radico o se dejo copia, por lo

que fe entendemos, usled se lo entregd a la mano al sefior Viceministro del momento, ;Es
es0 cierto?

PEDRO MANUEL VALENCIA PINZON: Si, si. Como encargado del INCO"'®*,

Sobre el particular, GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES corroboro que el concepto juridico que
solicito le fue entregado directamente por PEDRO MANUEL VALENCIA PINZON en “un sobre
cerrado” y cuando precisamente “estaba solo” en su oficina en el MINISTERIO DE TRANSPORTE.
Al respecto precisé:

"DELEGATURA: ;Quién le entrego a usted ese concepto?

GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES: El concepto_me lo_entreqgé _en mi oficina
PEDRO VALENCIA que era un abogado que habia, que yo lo habia visto asistir a fas
audiencias, a quien yo conocia, habia asistido a las audiencias y entiendo que habia sido
asesor de CORFICOLOMBIANA, pero no puedo, no tengo la constatacion de que era un
asesor y que esluviera vinculado en ese momento.

DELEGATURA: Usted menciona que el concepto se lo entrego PEDRO VALENCIA,
¢ Usted recuerda donde le entrego &l a usted ese concepto?

GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES: En mi oficina del viceministerio, simplemente
toco, se presentd ahi, me entregd un sobre cerrado, ni siguiera conversamos sobre el
tema.

DELEGATURA: En ese momento, usted dice que estaba en su oficina de su Viceministerio
¢ Estaba acompariado por alguien mas?

GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES: No, estaba solo. Al mismo tiempo se iba a llevar
a cabo la continuacion de la audiencia de adjudicacion pero en las horas de la tarde, todavia
no estaba la audiencia de adjudicacion en sesion™®,

Adicionalmente, GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES indico precisamente que “no pedia {Ecﬁbir
extraoficialmente conceptos relacionados con el proceso de licitacion en curso”. Sobre el particular,
senalo:

“Es importante resaltar que yo no podia recibir extraoficialmente conceptos
relacionados con el proceso de licitacién en curso, este evento gue no fue reportado,
ni el documento radicado_oficialmente, hace parte del compromiso o la relacion
indebida gue tuve con ODEBRECHT ' (Subraya y destacado fuera de texto).

Como puede observarse, el documento no fue reportado ni menos aln “radicado oficialmente” en el
INCO, lo que ratifica que |as circunstancias que rodearon su entrega secreta obedecieron a que no
iba a ser conocido ni controvertido por ningun competidor. En efecto, no se encuentra ninguna
explicacion razonable para que la entrega del concepto juridico no se realizara en la continuacion
de la audiencia de adjudicacién o que se radicara formalmente ante la entidad publica, por lo que
cualquier argumento de los recurrentes con el propésito de tratar de justificar las actuaciones
iregulares en torno a la entrega del concepto se encuentran completamente rebatido por la
contundencia del material probatorio que reposa en el Expediente.

1% Folio 14586 del cuaderno publico No. 61 del Expediente. Testimonio de PEDRO MANUEL VALENCIA PINZON.

Superintendencia de Industria y Comercio. 3 de octubre de 2019. Min. 1:55:10 a 1:59:10. i
195 Folio 14170-CD2 del cuaderno publico No. 59 del Expediente. Ratificacion de GABRIEL IGNACIO GARCIA

MORALES. Superintendencia de Industia y Comercio. 19 de septiembre de 2019. Carpela “17-14777-

190919P4Salat01". Min. 1:11:02 a 1:13:40.
19 Eglic 3447 del cuaderno reservado general Mo. 4. EACOPIAS PARA SUPER INTENDENCIA INDUSY

COMNTERROGATORIO GARCIA 22-02 pdf. Declaracion GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES. Fiscalia General de
la Macion. 22 de febrero de 2017, p. 2.




RESOLUCION ' 3 0 3 43 DE 2021 HOJA No 136

"Por la cual se demden unos recursos de reposician”

En este punto el argumento de los recurrentes segun el cual no existe prueba alguna gue indique
que JOSE ELIAS MELO ACOSTA tenfa conocimiento o dio instrucciones para que el concepto
fuese entregado a GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES directamente o de manera
“subreplicia’, no tiene ningun tipo de prosperidad debido a que, como lo demuestran las evidencias
valoradas en conjunto en la Resolucion Sancionatoria, quien realizo la entrega del concepto juridico
a GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES fue precisamente PEDRO MANUEL VALENCIA
PINZON, con quien al interior de CORFICOLOMBIANA, JOSE ELIAS MELO ACOSTA discutio los
puntos gue dicho concepto trataria. De manera que pretender alegar un supuesto desconocimiento
de dicha actuacién no solo carece de credibilidad, es contradictorio con otros argumentos, sino
ademas se encuentra completamente refutado por las pruebas analizadas.

Asi mismo, es posible evidenciar que se cumplié efectivamente con la exigencia realizada por
GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES de que el concepto juridico fuera entregado “antes de
adjudicar’ el contrato de concesion a la CONCESIONARIA. En esa medida, contrario a lo sostenido
por los recurrentes, para este Despacho no existe duda que, en el marco del sistema anticompetitivo,
existié una participacion coordinada y plenamente concertada por parte de ODEBRECHT vy
CORFICOLOMBIANA, a través de LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR, YEZID AUGUSTO AROCHA
ALARCON y JOSE ELIAS MELO ACOSTA con el proposito de elaborar y entregar el particular
concepto juridico gue fue exigido por GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES, quien reconocio en
su condicién de delator que para tal efecto existié una especie de reparticion de roles.

“DELEGATURA: En la Fiscalia, de lo que le han preguntado, si usted ve elementos de juicio
para pensar si CORFICOLOMBIANA o afguien de CORFICOLOMBIANA hubiera estado
enterado de esfo. Entonces le queria formular las mismas preguntas, ¢ Tiene elerentos de
juicio para llegar a alguna conclusion sobre esa participacion de CORFICOLOMBIANA?

GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES: Es decir, para mi siempre estaba, en primer
lugar, el testimonio de BUENQ, y cuando me decia que a traveés de eflos estaban haciendo
las pregunias, que CORFICOLOMBIANA se habia encargado de formalmente solicitar los
cambios o las obhservaciones, digamas, pues para na hablar de cambios, propiamente de
las observaciones, o sea, como si ellos se hubieran repartido los roles en este tema.
Eh, y para mi siempre era un hecho aunque yo no podia demostrarlo en ese momento, en
ese momento _era un hecho que CORFICOLOMBIANA estaba participando en las
decisiones y en las actuaciones que ellos tenian Y lo que fue deferminante para
confirmar de que CORFICOLOMBIANA estaba participando, fue el hecho de que los
abogados que me ofrecen, como posibfes suscripfores de un concepto gue yo pedia, eran
abogados de CORFICOLOMBIANA, que habian tenido trabajo o vinculos con
CORFICOLOMBIANA y cuando me pusieron el fistado me dijeron, 'estos son los abogados
de CORFICOLOMBIANA, puedes escoger alguno, el que t quieras’, por las razones que
expligue en fa Fiscalia escogi al doctor HUGO PALACIOS a quien no conozco
personalmente, digamos, pero de quien sabia su trayectoria, en mi experiencia en lemas
de fransporte, él fue quien redactd la ley primera de puerfos, entonces. en ese momento,
para mi fue una confirmacion que CORFICOLOMBIANA sabia lo que estibamos, lo
gue estaba pasando porque esto fue un concepto gque no, gue se me entreqo por
debajo de la mesa y como pudo comprobar la Fiscalia porque yo le pedi gue lo
comprobara, esto fue un concepto pagado por CORFICOLOMBIANA, segtin declard

el mismo que suscribe el concepto. {...)"Y.

Como puede observarse, la evidencia presentada en la Resolucion Sancionatoria permitio
corroborar que, a partir de esa reparticion de roles, efectivamente “CORFICOLOMBIANA estaba
participando en fas decisiones”, lo que explica su intervencion directa en la consecucion,
elaboracién, entrega e incluso pago del concepto juridico que, en el marco del sistema
anticompetitivo, se “entregé por debajo de la mesa” a GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES con
el propoésito de asegurar la adjudicacion en favor de la CONCESIONARIA.

Con fundamento en las diferentes evidencias presentadas previamente, los argumentos expuestos
por |los recurrentes respecto a que el concepto juridico de HUGO PALACIOS MEJIA no demuestra

%7 Folio 4873 del cuaderno reservado general No. 6 del Expediente. Archivo "17-3463618-201017P2". Min. 1:05:19.
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gque JOSE ELIAS MELO ACOSTA conociera del entramado corrupto de ODEBRECHT vy que
tampoco hay prueba de que ordenara que dicho concepto se le entregara a la mano a GABRIEL
IGNACIO GARCIA MORALES, resultan absolutamente infundados y no tienen ningin mérito de
prosperidad.

Finalmente, este Despacho encontrdé pruebas documentales que permiten corroborar que el
particular concepto juridico entregado “antes de adjudicar’ y en forma “subrepticia” a GABRIEL
IGNACIO GARCIA MORALES, fue pagado en su totalidad por CORFICOLOMBIANA. En efecto,
mediante “Factura de Venfa No. 5806" '*® del 15 de diciembre de 2009, el mismo dia en que se
realizd la adjudicacion del Sector 2 de la Ruta del Sol'®, HUGO PALACIOS MEJIA realizé el cobro
de $11.600.000 pesos a CORFICOLOMBIANA por honorarios profesionales.

Adicionalmente, se encontrd un comprobante de contabilidad No. 287°% del 16 de diciembre de
2009, en donde se logro corroborar que, un dia después de la adjudicacién, efectivamente
CORFICOLOMBIANA realizé el pago total del respectivo concepto juridico por un valor de
$11.600.000 a HUGO PALACIOS MEJIA.

A partir de las pruebas presentadas, este Despacho encontré plenamente corroborado que
CORFICOLOMBIANA asumit directamente el pago del concepto juridico entregado en forma
subrepticia, y sin conocimiento de los demas competidores, a GABRIEL IGNACIO GARCIA
MORALES, quien lo solicitd "antes de adjudicar’ como consecuencia de la preocupacion generada
precisamente por las amenazas con gue LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR pretendio encausar un
aparente desvio a los compromisos adquiridos en virtud del acuerdo anticompetitivo, advertido
durante el monitoreo realizado para asegurar su cumplimiento.

Asi las cosas, los diferentes argumentos presentados por los recurrentes en sus escritos de
reposicion sobre una supuesta indebida valoracién probatoria respecto a las conclusiones
expuestas en la Resolucién Sancionatoria relativas al monitoreo del acuerdo anticompetitivo,
ademas de infundados, se encuentran completamente desestimados, por lo que son rechazados
por completo.

5.3.2. Pronunciamiento sobre los argumentos relacionados con la segunda fase del sistema
anticompetitivo

5.3.2.1. Sobre los argumentos relacionados con la dinamica de reembolsos y pagos
irregulares

Los recurrentes presentaron diferentes argumentos relacionados con una supuesta indebida
valoracion probatoria respecto a los aspectos gue se encontraron evidenciados en la segunda fase
del sistema anticompetitivo especificamente en la dinamica de reembolsos y pagos irregulares. Para
tal efecto, ODEBRECHT sefald que no se fundamenté como la existencia de pagos irregulares para
compensar el soborno afectd la libre competencia.

De otra parte, sostuvo que se desconoci6 que ODEBRECHT PARTICIPACOES E
INVESTIMENTOS S.A. nunca ha ostentado la calidad de miembro de CONSOL vy, por tanto, no
puede ser responsable por hechos relativos a la presunta “dindamica de reembolsos y pagos
irregulares” y que el consorcio se encontraba integrado por CONSTRUCTORA NORBERTO
ODEBRECHT S.A., EPISOL y CCS CONSTRUCTORES. Asi, alegé que el hecho de que
ODEBRECHT PARTICIPACOES E INVESTIMENTOS S.A. hubiese sido accionista de la

198 Falio 12229 del cuaderno reservado general No. 15 del Expediente. Carpeta: Anexos a la respuesta de |as pruebas
solicitadas por la SIC. Carpeta: Anexo 4 ESTUDIOS PALACIO LLERAS, Carpeta 2009, Archivo. 2-15dic09.

199 Mediante Resaolucion 641 del 15 de diciembre de 2009, el INCO adjudico el Sector 2 de la Ruta del Sol a que hace
alusian el Proceso de Licitacion Publica SEA-LP-001-2008 al Gnico proponente habilitado, esto es, a la “Estructura plural
promesa de sociedad fulura Concesionario Ruta del Sol S.A.S".

200 Folio 12229 del cuaderno reservado general No. 15 del Expediente. Carpeta: Anexos a la respuesta de las pruebas
solicitadas por la SIC. Carpeta: Anexo 4 ESTUDIOS PALACIO LLERAS. Carpeta 2009. Archivo. 2-15dic083,
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CONCESIONARIA no lo hace responsable por infracciones administrativas cometidas por esa
sociedad. Tampoco por conductas imputables a miembros de CONSOL.

En forma comun, CORFICOLOMBIANA y EPISOL sefalaron que los pagos a contratistas
relacionados en la Resolucion Sancionatoria se hicieron a través del patrimonio autdénomo, de
acuerdo con el procedimiento establecido en el "Contrato de Fiducia Mercantil Irrevocable de
Administracion de Recursos” suscrito el 5 de mayo de 2010 entre |la CONCESIONARIA vy
FIDUCIARIA CORFICOLOMBIANA S.A. v que la CONCESIONARIA era quien instruia al
patrimonio auténomo para efectuar los giros correspondientes, por lo que ni CORFICOLOMBIANA
ni FIDUCIARIA CORFICOLOMBIANA S.A. los autorizaban.

En ese sentido, sostuvieron que para proceder con cualguier orden de giro, de acuerdo con las
instrucciones de la CONCESIONARIA, la FIDUCIARIA CORFICOLOMBIANA S.A., administradora
del “FIDEICOMISO RUTA DEL SOL SECTOR II’, debia seguir un procedimiento que estuvo vigente
hasta el 22 de febrero de 2017, que incluia: {i) una orden de giro; (ii) visado de firmas; {iii)
confirmacién telefonica y (iv) verificacion de listas cautelares.

A su vez, sostuvieron que en relacion con la cuenta de CONSOL en el BANCO DE BOGOTA, desde
la cual se hizo uno de los pages al contratista CONSORCIO TORROSA, se hacian con la firma de
un numero de personas que implicaba que no se requiriera a ningun funcionaric de
CORFICOLOMBIANA o EPISOL. En consecuencia, resaltaron que debido a que para efectuar
pagos no se requeria la aprobacién de CORFICOLOMBIANA o EPISOL, pese a la negativa de
JAVIER GERMAN MEJIA MUNOZ en aprobarlos, estos finalmente se efectuaron por funcionarios
de ODEBRECHT en CONSOL de manera auténoma, en incumplimiento del acuerdo consorcial.

lgualmente, indicaron que en relaciéon con los pagos a DCS MANAGEMENT no se probo que esos
dineros terminaron en cuentas de ODEBRECHT, ni que constituyeran un reembolso, ni que JOSE
ELIAS MELO ACOSTA los autorizé. Afadieron que el pago a DSC MANAGEMENT ocurrié varios
meses después de que se hubiese adjudicado el contrato, por lo que no gener¢ la conducta
antijuridica o distorsiond el resultado de la licitacion. En ese sentido, concluyeron que aungue
CORFICOLOMBIANA o EPISOL hubiesen podido detectar que no existian soportes suficientes
para realizar pagos a DSC MANAGEMENT, no podian impedirlos debido a que, pese a la negativa
de JAVIER GERMAN MEJIA MUNOZ, los funcionarios de ODEBRECHT los hicieron.

Asi mismo, censuraron que las declaraciones de MAURICIO MILLAN DREWS son absolutamente
contradictorias, no fue claro ni consistente. No tuvo precision en relacion con los pagos que le
llamaron la atencion. Agregaron que CORFICOLOMBIANA y EPISOL fueron enganados por
ODEBRECHT vy, en todo caso, sostener gue tuvieron una conducta omisiva no les puede generar
ninguna responsabilidad.

Por otra parte, alegaron que una “prueba clarisima’ de la violacion al debido proceso por
desconocimiento de la presuncion de inocencia es que se senald que “la ausencia de prueba directa
sobre ese aspeclo, lejos de excusar la responsabilidad de las empresas involucradas, para esfe
Despacho corrobora el funcionamiento de un sofisticado enframado criminal gue permitia no dejar
rastro de las operaciones clandestinas que se ejecutaban’.

Indicaron que es “sorprendente” e “inaceptable” que se desconozca que los funcionarios de EPISOL,
CORFICOLOMBIANA y GRUPO AVAL fueron quienes cuestionaron contratos y pagos irregulares.
Aspecto gue se evidencia en las declaraciones de ALBERTO MARINO SAMPER, JAVIER
GERMAN MEJIA MUNOZ y en los correos electronicos del 7 y 8 de abril de 2015. Tanto asi que
con el actuar de JAVIER GERMAN MEJIA MUNOZ se identifico que era probable que funcionarios
de ODEBRECHT estuvieran robando a CONSOL vy, por consiguiente, a EPISOL, y no como lo
pretende hacer ver la declaraciocn de JORGE ENRIQUE PIZANO CALLEJAS, que tambien es
prueba nula.

También anotaron que existe prueba de que en 2014 JOSE ELIAS MELO ACOSTA solicité informes
a JORGE ENRIQUE PIZANO CALLEJAS sobre los pagos realizados en la CONCESIONARIA y en
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CONSOL, en los que se informo que “ef comportamiento de esto fue normal y sin novedad’ y que
se desconocit que JOSE ELIAS MELO ACOSTA respaldé a JAVIER GERMAN MEJIA MUNOZ
en su decision de no autorizar los pagos cuestionados. Ademas, indicaron gue ninguno de los
funcionarios de ODEBRECHT que tuvieron incidencia en la celebracion de los contratos y
autorizacion de pagos irregulares indicaron haber hablado con JOSE ELIAS MELO ACOSTA al
respecto. De tal modo, concluyeron que el modus operandi de la Resolucion Sancionatoria no es
cieto debido a que cuando se presentaron cuestionamientos y oposiciones por
CORFICOLOMBIANA y EPISOL a los pagos irregulares, ningun funcionario de ODEBRECHT
contacté a JOSE ELIAS MELO ACOSTA.

De otra parte, los recurrentes censuraron que después de que LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR se
fue del pais no volvié a tener contacto con JOSE ELIAS MELO ACOSTA y solo hasta 2015 JAVIER
GERMAN MEJIA MUNOZ advirtid que las facturas de los contratistas RGQ LOGISTIC,
CONSORCIO SION y CONSORCIO TORROSA efectivamente se habian pagado por CONSOL vy
sin su autorizacion. Igualmente sucedié con el pago a CONSULTORES UNIDOS.

Los recurrentes insistieron en que CORFICOLOMBIANA y EPISOL no tenian conocimiento de
conductas ilegales de ODEBRECHT debido a que los estaban engafiando. Asi lo demuestra la
declaracion jurada de OTTO NICOLAS BULA BULA del 27 de noviembre de 2018, un interrogatorio
a GABRIEL ALEJANDRO DUMAR LORA del 8 de agosto de 2017 y un correo electrénico del 11
de noviembre de 2015. Como fundamento de lo anterior, anotaron que ODEBRECHT organizaba
soportes bastante robustos y con firmas de diferentes personas vinculadas al proyecto para que los
funcionarios de EPISOL autorizaran los pagos. Resaltaron que desde un principio
CORFICOLOMBIANA y EPISOL se opusieron a la contratacién de PRESOAM, que fue contratado
sin consultar a EPISOL. Por esa razén, en el Comité de Direccion de CONSOL del 30 de enero de
2015, ALBERTO MARINO SAMPER presentd objeciones a ese contrato. Igualmente, el 28 de
agosto de 2015, OSCAR HERNANDEZ solicitdé que se diera por terminado el contrato con esa
empresa. Finalmente, el 30 de octubre de 2015 ALBERTO MARINC SAMPER tambien solicito su
liquidacion.

De otra parte, CORFICOLOMBIANA y EPISOL sostuvieron que no tienen conocimiento de que los
pagos a PRESOAM sean reembolsos de sobornos y que no existe prueba que demuestra que esos
pagos hayan llegado a cuentas de ODEBRECHT. Adicionalmente, indicaron que el contrato con
CONSULTORES UNIDOS fue “subrepticio” debido a que no se cont con la aprobacion de la Junta
Directiva de la CONCESIONARIA vy la orden de pago obvio la firma de JAVIER GERMAN MEJIA
MURNOZ. De ese modo, se omitieron pruebas que demuestran que para la contratacion de
PROFESIONALES DE BOLSA, por considerarse innecesaria, existid oposicion por parte de
ALBERTO MARINO SAMPER.

Respecto de los pagos a RGQ LOGISTIC, SION y TORROSA indicaron que fueron realizados sin
contar con la aprobacion de funcionarios de CORFICOLOMBIANA o EPISOL. Dichos pagos fueron
objetados por JAVIER GERMAN MEJIA MUNOZ y fueron realizados por el patrimonio auténomo
de la CONCESIONARIA. Reiteraron que JOSE ELIAS MELO ACOSTA ni CORFICOLOMBIANA
fueron condescendientes ante la identificacion de inconsistencias en los pagos y que se ignoro el
documento “Ayuda de memoria” en que consta la postura de JOSE ELIAS MELO ACOSTA y
demuestra el desacuerdo con ODEBRECHT. Recordaron que ODEBRECHT presento “un informe
de auditoria” de KPMG y un ‘Informe de la Comisién Investigadora® a EPISOL vy
CORFICOLOMBIANA en que argumentd que habia actuado en forma transparente y se pretendid
justificar los pagos irregulares lo cual llevd a que se exigiera la restitucion de las sumas que no

tenian justificacién.

En ese sentido, ODEBRECHT nunca acepto las irregularidades, CORFICOLOMBIANA y EPISOL
tenian acceso limitado a la informacién y como el proyecto no podia quedar en el “fimbo” se logré e!
reintegro de la mayor cantidad posible de recursos y fortalecer el sistema de control de pagos. Asi
que después de conocer las practicas corruptas de ODEBRECHT, es facil cuestionar las vlarlantes_
que pudo tener un acuerdo de transaccion, pero en la época no existian investigaciones ni
acusaciones de soborno.
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En linea con lo anterior, expusieron que si EPISOL y CORFICOLOMBIANA conocian de los
mecanismos de "sobornos” y “reembolsos” y los hubiesen aprobado, no habrian tenido argumentos
para reclamar a su socio mayoritario, ¥ este no hubiese aceptado restituir los recursos.
Adicionalmente, indicaron que CORFICOLOMBIANA y EPISOL cuestionaron los pagos a
PRESOAM porque no tenia la experiencia necesaria, el valor de los pagos era costoso y existia
personal capacitado en el consorcio para realizar los trabajos, pero nunca tuvo conocimiento de que
fuesen sobornos o reembolsos de sobornos. De ese modo, precisaron que no hay prueba gue
permita de manera razonable condenar a JOSE ELIAS MELO ACOSTA en los hechos investigados
y, en caso de que hubiese cometido un delito, tal conducta seria un “comportamiento impropio” del
que CORFICOLOMBIANA y EPISOL son completamente ajenos. Por lo que su conducta es muy
diferente a la de ODEBRECHT debido a que en su organizacion no tiene una “culfura mafiosa” o
“ifegal’ tendiente a infringir cualquier tipo de norma.

Por otra parte, sefalaron que se reconocid que los controles que tenia CORFICOLOMBIANA
impidieron que el pago del soborno se hiciera a través de esa sociedad. En ese sentido, los sistemas
de control interno (SCI) pueden “falfar legitimamente” pues no esta construido por "angeles” para
que sean completamente infalibles. Afadieron que la estructura organizativa de
CORFICOLOMBIANA no favorecia ni con incentivos ni con falta de controles los pagos de
sobornos.

Alegaron que JOSE ELIAS MELO ACOSTA no tenia antecedentes penales o disciplinarios que
hiciesen dudar a CORFICOLOMBIANA de su comportamiento. Por el contrario, tenia una hoja de
vida intachable y su designacion como representante legal fue aceptada por la Superintendencia
Financiera de Colombia. La conducta delictiva de JOSE ELIAS MELO ACOSTA no fue generada
por un riesgo creado por CORFICOLOMBIANA sino por la estructura organizacional de
ODEBRECHT. Adicionalmente, indicaron que los pagos en CONSOL podian ser efectuados por los
funcionarios de ODEBRECHT, aungue no hubieren sido autorizados por el funcionario de EPISOL
y se desconocio que MAURICIO MILLAN DREWS aclaro espontaneamente en su declaracién que
los representantes de ODEBRECHT eran sus jefes en CONSOL. Para los recurrentes los apartes
de declaraciones de varias personas que indican que MAURICIO MILLAN DREWS le reportaba a
JOSE ELIAS MELO ACOSTA no demuestran de qué hablaban. Se debid demostrar que
CORFICOLOMBIANA sabia que los denominados reembolsos y "pagos irregulares” eran sobornos
0 reembolsos. Igualmente, LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR nunca tuvo conocimiento de la
oposicion de MAURICIO MILLAN DREWS a algun pago, ni que JOSE ELIAS MELO ACOSTA lo
hubiese llamado a discutir esos temas.

Asi mismo, censuraron que no se explicd por qué razén CORFICOLOMBIANA iba a autorizar pagar
cinco (5) veces lo que supuestamente correspondia al soborno, cuando segin lo acordado eran dos
millones quinientos mil délares (USD 2.500.000). Concretamente, EPISOL sostuvo que MAURICIO
MILLAN DREWS, quien era su empleado en la época del pago del soborno, no tuvo ninguna
participaciéon. No se le imputé ningln cargo y la Resolucién Sancionatoria plante6 que JOSE ELIAS
MELO ACOSTA lo habria convencido de que no habia inconveniente en realizar los pagos a DCS
MANAGEMENT. En el mismo sentido, alegd que JAVIER GERMAN MEJIA MUNOZ, empleado de
EPISOL y funcionario en mision en CONSOL, guien cuestiond lo pagos irregulares, tambien
supuestamente fue convencido por JOSE ELIAS MELO ACOSTA de realizarlos, pese a que existe
plena prueba de su apoyo para negarse a realizar pagos injustificados.

EPISOL resalté que si a quien se |e indilga haber aceptado realizar pagos sin soporte es a JOSE
ELIAS MELO ACOSTA, quien nunca detenté la calidad de representante legal o empleado de
EPISOL, atribuirle responsabilidad a dicha sociedad desconoceria que la ficcion juridica actia
materialmente por conducto de la personas naturales gque tienen la capacidad de representarla
conforme la regulacién societaria. En tal medida, indicaron que se desconocieron los “mas basicos
preceptos del derecho societario”. No se puede desconocer la personeria juridica y autonomia de
EPISOL para declararla responsable por actos de un tercero y reinstaurarle esa personeria a efecto
de sancionarla en forma adicional a CORFICOLOMBIANA y que EPISOL no manifestd su voluntad
y no tiene responsabilidad o estaba sujeta a la voluntad de CORFICOLOMBIANA y no puede ser
sancionada independientemente.
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De otra parte, aclararon que MAURICIO MILLAN DREWS y JAVIER GERMAN MEJIA MUNOZ
ocuparon el cargo de Gerente de Administracion Contractual de CONSOL, en calidad de
trabajadores en misién, por lo que no se encontraban subordinados a EPISOL en cuanto al
cumplimiento de érdenes, respecto del modo en que debian ejecutar sus labores y que quien ejercia
el poder de subordinacion era la administracién del consorcio, esto es, ODEBRECHT.

A su juicio la tesis de la Resolucién Sancionatoria es “absurda” puesto que cuando MAURICIO
MILLAN DREWS y JAVIER GERMAN MEJIiA MUNOZ tuvieron dudas, cuestionaron y se negaron
a autorizar pagos, se valoré como una actuacién de la personas natural, pero cuando no pudieron
detectar una anormalidad, se imputd a EPISOL como una omision de la persona juridica. Insistio en
que los funcionarios de EPISOL fueron quienes cuestionaron los pagos que CONSOL vy la
CONCESIONARIA hicieron exclusivamente por érdenes de ODEBRECHT. A partir de lo anterior,
destacaron gque las menciones a funcionarios de EPISOL en la Resolucion Sancionatoria son
precisamente para indicar que identificaron pagos que no estaban soportados o que se negaron a
autorlzarlus por lo que las actuaciones de MAURICIO MILLAN DREWS y JAVIER GERMAN
MEJiA MUNOZ fueron propias de quien desconoce y desaprueba el esquema disefado y ejecutado
por ODEBRECHT.

Adicionalmente, sefialaron que las declaraciones sobre el supuesto silencio y colaboracion de JOSE
ELIAS MELO ACOSTA no son pruebas y no tienen valor alguno. Tampoco demuestran que €l
efectivamente tenia conocimiento del pago de sobornos y, mucho menos, que ello fuese atribuible
a CORFICOLOMBIANA o EPISOL. Iguaimente, que el hecho de que JOSE ELIAS MELO ACOSTA
tuviera algun conocimiento no significa que EPISOL también, dado que este no era su representante
legal. Incluso a MAURICIO MILLAN DREWS y JAVIER GERMAN MEJIA MUNOZ en ningun
momento se les atribuyd responsabilidad, participacion o conocimiento en los hechos objeto de
acusacion. Por ultimo, anotaron que para poder determinar la responsabilidad de EPISOL se debia
demostrar que sus funcionarios sabian que los denominados “reembolsos y pagos irregulares” eran
pagos de sobornos o reembolsos de los mismos y que es irrefutable que ningun funcionario de
EPISOL fue acusado de complicidad de las actuaciones de ODEBRECHT.

Por su parte, la CONCESIONARIA indicd que no es posible considerar como parte del sistema el
supuesto mecanismo de instrumentalizacion de diferentes contratos para el pago del acuerdo
anticompetitivo. Estos no son mas que efectos derivados del mismo pacto celebrado, pero no hacen
parte de |la conducta imputada, cuya consolidacion se produjo con la adjudicacion del contrato. En
ese sentido, precisd que cualquier pago que se realiza con posterioridad a la adjudicacion del
contrato, obtenido como consecuencia de un acuerdo anticompetitivo, no implica la existencia de un
sistema contrario a la libre competencia; cuando estos no serian mas que un efecto economico
derivado del mismo.

Alego que el ajuste de cuentas del valor pagado por el acuerdo anticompetitivo se realizo a traves
de DCS MANAGEMENT, no de la CONCESIONARIA y que no se describio ningun elemento que
comprometa su responsabilidad, y solo se revelaron pruebas que comprometen la responsabilidad
de CONSOL. De tal modo, reiterd que los presuntos pagos irregulares fueron autorizados por
personal de CORFICOLOMBIANA y EPISOL, no de la CONCESIONARIA. Asi, anotd que los
supuestos contratos, pagos y transacciones irregulares fueron puestos en conocimiento de
CORFICOLOMBIANA y EPISOL, por lo que la CONCESIONARIA no tolerd ni ejecuto dichas
conductas, y los supuestos pagos irregulares fueron de CONSOL a DCS MANAGEMENT.

Por otra parte, sefiald que la declaracion de JORGE ENRIQUE PIZANO CALLEJAS evidencia que
el comportamiento de los agentes de la CONCESIONARIA era denunciar las presuntas
iregularidades a JOSE ELIAS MELO ACOSTA. Asi mismo, JOSE ELiAS MELO ACOSTA sostuvo
que no tenia ninguna responsabilidad en la gestion de la CONCESIONARIA y CONSOL. Cuando
MAURICIO MILLAN DREWS refirio qie le comentd verbalmente algunas inquietudes sobre pagos,
le indicé que si “estaban dentro del presupuesto y cumplian las reglas” debia aprobarlas, y jamas le
indicé u ordend incumplir ninguna norma, ni procedimiento.
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En ese orden de ideas, anoto que existic un error en la valoracién en cuanto a su supuesta
participacion en los pagos irregulares. No existe prueba en su buzon de correo electrénico que
demuestre la “continta y directa comunicacion con Mauricio Millan”. Todas las comunicaciones entre
CORFICOLOMBIANA vy sus filiales esta soportada en correos electronicos entre los diferentes
funcionarios.

De otra parte, JOSE ELIAS MELO ACOSTA censurd que se desconocio una "prueba pericial’ sobre
las comunicaciones por correo electronico con MAURICIO MILLAN DREWS que arrojé una
inexistencia de comunicacion, en comparaciéon con comunicaciones entre funcionarios que si
dependian de él. Ademas, existio un error en cuanto la valoracion de la conducta frente a los reportes
que hizo JAVIER GERMAN MEJIA MUNOZ y JORGE ENRIQUE PIZANO CALLEJAS. Se
desconocio su apoyo a esos reportes y su respaldo a |la decision de no autorizar los pagos, que se
hicieron directamente por ODEBRECHT sin el permiso pertinente. También alegé que JAVIER
GERMAN MEJIA MUNOZ neg6 que le reportara y Unicamente le consulté por la inquietud que su
decision pudiera tener en la continuidad de su puesto, por lo cual no es cierto que se recibieran
reportes del Gerente de Administracion Contractual de CONSOL.

Adicionalmente, el recurrente indicoO que existe una trazabilidad de documentos y correos
electronicos gue indican que actud promaoviendo acciones de verificacion de posibles irregularidades
que debian ser constatadas para ser reclamadas ante ODEBRECHT, lo cual es contrario a la
supuesta “pasividad, folerancia, permisividad" y no es una actitud de quien conociera de actos
anticompetitivos, los tolerara o permitiera. Asi, el anexo del correo electronico del 30 de junio de
2015 demuestra que la conducta de ODEBRECHT nunca fue revelar lo que sucedia, sino tratar de
dar un parte de tranquilidad y ocultaron ante su socio toda la realidad, lo que indica que en Colombia
se desconocia la corrupcion. lgualmente, anotaron que en septiembre de 2015 al interior de
CORFICOLOMBIANA, JOSE ELIAS MELO ACOSTA y GUSTAVO ANTONIO RAMIREZ
GALINDO estudiaron la posibilidad legal de disclver la asociacion con ODEBRECHT.

En esa medida, senalaron que existe un contradiccion esencial debido a que si supuestamente
existia un acuerdo para realizar reembolsos de pagos ilicitos, una vez se descubrieron
irregularidades, en vez de ocultarlas, se procedio a investigarlas involucrando diferentes estamentos
y funcionarios de toda la organizacién, incluido JOSE ELIAS MELO ACOSTA. Asi mismo,
ODEBRECHT ademas de reconocer que movilizo dineros sin soporte, acepto restituirlos. En ese
sentido, el planteamiento de que JOSE ELIAS MELO ACOSTA no interpuso denuncia o accion
alguna es “fendencioso, e hipotético” y desconoce las pruebas que indican que "no era un aliado de
Odebrecht’.

Por otra parte, sostuvieron que un manejo irregular de la caja entre socios por hacer pagos no
autorizados o sin sustento, no acredita que el GRUPO AVAL, CORFICOLOMBIANA o EPISOL
tuvieran conocimiento de la conducta delictiva que confeso ODEBRECHT. De ese modo, no es
posible ubicar a JOSE ELIAS MELO ACOSTA como “una entidad omnipresente” en todas las areas
de la relacion ODEBRECHT, GRUPO AVAL, CORFICOLOMBIANA, EPISOL, CONCESIONARIA
y CONSOL, cuando la realidad demuestra que no es asi.

Los diferentes reproches presentados por los recurrentes que, a partir de alegar una supuesta
indebida valoracion probatoria, se dirigen a cuestionar las conclusiones expuestas en la Resolucion
Sancionatoria relativas a la dinamica de reembolsos y pagos irregulares ejecutada en la segunda
fase del sistema anticompetitivo, no tienen ningiin mérito de prosperidad y seran rechazados por las
razones que se pasan a exponer,

En primer lugar, es menester advertir que los recurrentes enfilaron diferentes argumentos en tratar
de escindir el vinculo o conexidn que existié entre CORFICOLOMBIANA, EPISOL vy, por ende, su
participacion en CONSOL, con el infructuoso esfuerzo de excusar su participacion en el entramado
llegal y atribuir la responsabilidad de la dinamica ilegal tinicamente a ODEBRECHT.

En ese sentido, llegaron al punto de sefialar que MAURICIO MILLAN DREWS y JAVIER GERMAN
MEJIA MUNOZ ocuparon el cargo de Gerente de Administracion Contractual de CONSOL, en
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calidad d_e tlrahajadores en misién, por lo que no se encontraban subordinados a EPISOL en cuanto
a! cumplimiento de érdenes, respecto del modo en que debian ejecutar sus labores y que quien
ejercia el poder de subordinacion era la administracién del consorcio, esto es, ODEBRECHT.

Sin embargo, contrario a lo afirmado por los recurrentes, este Despacho en la Resolucion
Sancionatoria encontrd diferentes elementos de juicio para establecer que el maximo érgano de
CONSOL era el Comité de Direccion que estaba “(...) conformado por tres (3) representantes y sus
suplentes personales, designados por las partes de la siguiente forma, dos (2) representantes y sus
suplentes por ODEBRECHT, y un (1) representante y su suplente por EPISOL (...)"0" Este drgano
era el encargado de aprobar varias decisiones del Director de Obra que era designado por
ODEBRECHT. Entre esas decisiones se encontraban la aprobacion del Plan de Accién Anual y la
enajenacion o cesion de activos.

Ademas, el Comité de Direccién debia revisar los estados financieros, hacer el seguimiento del
presupuesto cuatrimestral de obra, y revisar los lineamientos y politicas generales del manejo de
CONSOQL?%, De esta manera, el Comité de Direccién era un mecanismo para vigilar, supervisar y
controlar el adecuado funcionamiento de CONSOL v la ejecucion del contrato de construccion, que
era liderado por ODEBRECHT.

Igualmente, se logré determinar que todos los actos que generaran gastos, asi como los gastos
efectuados por CONSOL, debian ser autorizados o suscritos tanto por el Director de Obra como por
el Gerente de Administracién Contractual, este ultimo designado por EPISOL. Incluso, en ausencia
del Gerente de Administracion Contractual, actuaria su reemplazo, guien también era nombrado por
EPISOL.

Asi las cosas, a través del Gerente de Administracion Contractual, EPISOL podia supervisar, vigilar
y aprobar las decisiones de ODEBRECHT como lider de CONSOL. Esto es asi en consideracion a
que, EPISOL y, por ende, CORFICOLOMBIANA como su controlante (recuérdese que se trataba
de un vehiculo de inversion), tenian la facultad de supervisar el presupuesto de CONSOL y de
autorizar “todos los actos que generen gastos” a través del Gerente de Administracion Contractual.

Lo anterior deja sin ningln fundamento los argumentos de los recurrentes respecto a que los pagos
en CONSOL podian ser efectuados por los funcionarios de ODEBRECHT, aunque no hubieren sido
autorizados por el funcionario de EPISOL y que supuestamente se desconocio que MAURICIO
MILLAN DREWS aclaré espontaneamente en su declaracion que los representantes de
ODEBRECHT eran sus jefes en CONSOL.

Particularmente, en la Resolucién Sancionatoria este Despacho logro determinar que una vez
constituido CONSOL, en febrero de 2010%% fue designado como Gerente de Administracion
Contractual, MAURICIO MILLAN DREWS, quien estuvo vinculado con empresas de
CORFICOLOMBIANA desde 2007 y con EPISOL desde febrero de 2010?%*. De tal modo, en su
condicion de Gerente de Administracion Contractual de CONSOL, era un empleado en mision de
EPISOL en CONSOL. Al respecto, MAURICIO MILLAN DREWS senald que:

“DELEGATURA: ;Desde febrero de 2010 se encuentra usted vinculado a EPISOL?
MAURICIO MILLAN DREWS: Si
DELEGATURA: ;Actualmente se encuentra vinculado a EPISOL?

MAURICIO MILLAN DREWS: Si"*%,

201 |pidem.
202 |hidem. )
203 Folio 2253 del cuaderno reservado general No. 2 del Expediente. Declaracion de MAURICIO MILLAN DREWS. 9 de
febrerc de 2010, .

24 Folig 2253 del cuaderno reservado general No. 2 del Expediente. Carpeta: "17-14777-090217" Declaracién de
MAURICIO MILLAN DREWS. ¢ de febrero de 2010. Min. 7:15.

205 {hidermn.
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Esa condicion del Gerente de Administracion Contractual de CONSOL, fue corroborada por
VANESSA GARAY GUZMANZ% quien sostuvo que a MAURICIO MILLAN DREWS como
“funcionario en mision” se le designaron labores para ejecutar el Proyecto Ruta del Sol 2.

“DELEGATURA: Voy a preguntarle primero una cosa sobre los funcionarios en mision,
¢ Qué funcionarios en mision fueron designados en las labores de Ruta def Sol, adicional a
JAVIER GERMAN MEJIA?

VANESSA GARAY GUZMAN: Recuerdo que en el afio 2009 se designd como funcionario
en mision al sefior MAURICIO MILLAN en e CONSORCIO CONSTRUCTOR CONSOL,
él esta en el periodo, si mal no recuerdo, 2010 hacia mitad del afio 2014 y en ese momento
entra en su reemplazo el sefior JAVIER GERMAN MEJIA, adicionalmente se presentaron
unos ingenieros que también fueron contratados directamente por EPISOL en el afio mas
o menos 2015 principios del 2016 (...)"?".

A partir de la anterior declaracion tambien fue posible determinar en el acto administrativo recurrido
que JAVIER GERMAN MEJIA MUNOZ a partir de 2014 reemplazé a MAURICIO MILLAN DREWS
en su condicién de Gerente de Administracion Contractual de CONSOL y Representante de EPISOL
en CONSOL. Precisamente, JAVIER GERMAN MEJIA MUNOZ al resefar su experiencia laboral
sefiald que presentod “(...) algunas entrevistas en CORFICOLOMBIANA, para ingresar a EPISOL,
el cargo era Director Técnico de Nuevos Negocios en EPISOL, y fue asi como se logro concretar y
empecé a trabajar desde el 21 de abril del afio 2010"% (Subrayas fuera de texto original).

En este punto es importante recordar que EPISOL para el afio 2009 no tenia empleados y, por esa
razén, las labores de esta empresa eran desarrolladas por personas vinculadas a
CORFICOLOMBIANA". De esta manera, las "enfrevistas’, el proceso de contratacion o la
designacion de los empleados que trabajaban en EPISOL era efectuado por CORFICOLOMBIANA.

En ese contexto, las evidencias presentadas permitieron a este Despacho concluir que MAURICIO
MILLAN DREWS y JAVIER GERMAN MEJIA MUNOZ no solo estuvieron vinculados con EPISOL,
sino también relacionados con CORFICOLOMBIANA. En esa medida, comoquiera gque
CORFICOLOMBIANA tenia varios vehiculos de inversion como EPISOL?', quien ocupara el cargo
de Gerente de Administracion Contractual en CONSOL tenia una vinculacion tanto con EPISOL
como con CORFICOLOMBIANA.

Por otra parte, tampoco resultan de recibo los argumentos esgrimidos respecto que los apartes de
declaraciones de varias personas que indican que MAURICIO MILLAN DREWS le reportaba a
JOSE ELIAS MELO ACOSTA no demuestran de qué hablaban o que se debi6 demostrar que
CORFICOLOMBIANA sabia que los denominados reembolsos y “pagos irregulares” eran sobornos
o reembolsos.

206 Analista de la vicepresidencia de inversiones de CORFICOLOMBIANA desde 2008 hasta 2013, Gerente General de
EPISOL desde mayo de 2016 a julio de 2019 y miembro de las juntas directivas de la CONCESIONARIA desde marzo
de 2015 y de EPISOL desde 2009 a abril de 2016,

207 Folio 14643 del cuaderno plblico No. 61 del Expediente. Declaracion de VANESSA GARAY GUZMAN. 15 de octubre
de 2019. Min. 48:36.

08 Folio 14608 del cuaderno publico No. 61 del Expediente. Carpeta: "17-14777-081019P1" Declaracién de JAVIER
GERMAN MEJIA MUNDZ. 8 de octubre de 2019. Min. 10:47.

29 Fglio 14643 del cuaderno publico No. 61 del Expediente. Min. 19:25. Al respecto, VANESSA GARAY GUZMAN
sefald:

“DELEGATURA: ;Como funcionaba EPISOL en el afio 20097

VANESSA GARAY GUZMAN: Digamos, de lo que me consta como miembro de {a junfa directiva de EPISOL hacia el
afic 2009, EPISOL es un vehiculo de inversidn de CORFICOLOMBIANA, es decir, es una sociedad gue es cien por
ciento de CORFICOL OMBIANA. Basicamente es una sociedad gue esld constituida, pero que a fa fecha no tiene
ningun, digamos, ninguna estructura organizacional muy grande solo hacia el afto 2010 inicia a tener funcionarios, es
decir, para el afto 2009 preciso, tiene, pues, un representante legal quien ejerce todas las funciones relacionadas con
ese cargo. Ya hacia el 2010 con la adjudicacién del Proyecto de Ruta del Sol empieza a conformarse la estructura
organizacional de EPISOL, pero para el aflo 2009 no tiene funcionarios solo tiene un representante legal con una junta
directiva.

20 Fulia 3335 del cuaderno publico Mo. 17 del Expediente. Carpeta: "Licitacion Ruta del Sol”, Carpeta: "Licitacion Ruta
del Sal 1y 2", Archivo: "Caja 12 Carpeta 77"
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Sobre el particular, es menester recordar que en la Resolucion Sancionatoria se logré establecer
que GUSTAVO ANTONIO RAMIREZ GALINDO (Vicepresidente de Inversiones de
CORFICOLOMBIANA), manifesto que MAURICIO MILLAN DREWS le reportaba resultados tanto
a ALBERTO MARINO SAMPER (miembro de la Junta Directiva de la CONCESIONARIA y miembro
del Comite Directivo de CONSOL) como a JOSE ELIAS MELO ACOSTA (entonces Presidente de
CORFICOLOMBIANA). Al respecto, sostuvo:

"DELEGATURA: Ya en la vida real, ;MAURICIO MILLAN, mantenia comunicacion con
JOSE ELIAS MELO? ;le reportaba resuftados?

GUSTAVO ANTONIO RAMIREZ GALINDO: Si, digamos, como dice en la vida real
MAURICIO MILLAN le reportaba a ALBERTO MARINO que es como fa cabeza técnica de
fa organizacion, participo en la oferta, estaba en la junta directiva de la concesionaria, en el
Comité Directivo del consorcio, la persona digamos como dije, la mas senior en la parte
técnica. Y por el lado de CORFICOLOMBIANA a JOSE ELIAS MELO.

)

DELEGATURA: ;Para qué temas podria acudir MILLAN a JOSE ELIAS MELO en el
confexto de esa época y de las funciones de esa época?

GUSTAVO ANTONIO RAMIREZ GALINDO: Pues mas lemas del negocio, de la relacion
con flos brasilefios de ODEBRECHT, para informarle como iba el proyecto. Nosotros,
CORFICOLOMBIANA le hacemos sequimiento a nuestras inversiones y precisamente
Ruta del Sol era una inversién, necesitamos ver como iba y pues dado gue MAURICIO
MILLAN era la persona nuestra gque mas conocimiento tenia de cémo iba Ia obra.

(...}

DELEGATURA: ;Usted sabia si JOSE ELIAS MELO también tenia una interfocucion
frecuente con MILLAN?

GUSTAVO ANTONIO RAMIREZ GALINDO: Si, si, si.

DELEGATURA: ;Una consuita en relacion con los pagos, pensando e MAURICIO
MILLAN, se la haria a ALBERTO MARINO o a JOSE ELIAS MELO?

GUSTAVO ANTONIO RAMIREZ GALINDO: A ambos.

DELEGATURA: ;/Como se hacia, en lo que usted pueda conocer, esa inferfocucion entre
JOSE ELIAS MELO y MILLAN?

GUSTAVO ANTONIO RAMIREZ GALINDO: Hasta donde yo sé, o verbal o por email o
por teléfono. MILLAN estaba mucho en la obra, entonces pues flamaba por teléfono, pero
venia aqui periédicamente, casi todas las semanas venia aqui, fa ofra sermana estaba
en la obra, y cuando venia pasaba por la oficina nuestra™'".

Notese que, contrario a lo afirmado por los recurrentes, a partir de la anterior declaracion es evidente
que existia una continua y directa comunicacion entre MAURICIO MILLAN DREWS (Gerente de
Administracién Contractual de CONSOL) y JOSE ELIAS MELO ACOSTA (entonces Presidente de
CORFICOLOMBIANA), no solo para reportar resultados, sinoc ademas para hacer seguimiento
periédico a la “inversion®, que para CORFICOLOMBIANA representaba el Proyecto Ruta del Sol 2.

En ese sentido, VANESSA GARAY GUZMAN (analista de inversiones de CDRF[CDLQMBIANA}
corroboré que MAURICIO MILLAN DREWS, una vez se adjudict el Contrato de Concesion No. 001
de 2010, como “personal en misién dentro del consorcio constructor’, le reportaba directamente al

Presidente de CORFICOLOMBIANA.

211 Folio 4194 del cuaderno reservado general No. 4 del Expediente, Carpeta: "17-14777-190717" Declaracion de
GUSTAVO ANTONIO RAMIREZ GALINDO. Superintendencia de Industria y Comercio. 19 de julio de 2017. Min.
2:18:53.
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"VANESSA GARAY GUZMAN: (.. .} Una vez se hace la adjudicacién del contrato, se dice:
bueno, es decir, necesitamos como tener una persona alla que pues pueda ayudarnos
de alguna forma, entonces se define que MAURICIO va a ir al Consorcio Constructor,
entonces él pasa a ser funcionario de EPISOL y va como un personal en mision
dentro del consorcio constructor, 0 sea él tenia un cargo especifico y alla hacia sus
cosas, pero él era el funcionario de EPISOL, v a la persona a la que le reportaba
directamente pues era a JOSE ELIAS.

DELEGATURA: ;El le reportaba directamente al Presidente de CORFICOLOMBIANA?
VANESSA GARAY GUZMAN: Asi es'*"”.

Incluso, RAFAEL EDUARDO NEIRA TORRES (Vicepresidente Senior de la Contraloria Corporativa
de GRUPO AVAL) indico gue el jefe inmediato de MAURICIO MILLAN DREWS era JOSE ELIAS
MELO ACOSTA (entonces Presidente de CORFICOLOMBIANA), tal y como se muestra a
continuacion.

“Ef sefior MAURICIO MILLAN era el Gerente General de EPISOL y su jefe inmediato era
el Presidente de CORFICOLOMBIANA, JOSE ELIAS MELO ACOSTA, pero ademss,
EPISOL en ese momento era una compafiia pequena que eslaba en crecimiento y tenia
contacto directo con la presidencia de CORFICOLOMBIANA""?.

Igualmente, MANUEL RICARDO CABRAL XIMENES (empleado de ODEBRECHT designado
como Director del Contrato para el Proyecto Ruta del Sol) indicé que MAURICIO MILLAN DREWS
tenia varios jefes, entre ellos, JOSE ELIAS MELO ACOSTA, quien “fo llamaba directamente’, lo
que caincide con lo manifestado por GUSTAVO ANTONIO RAMIREZ GALINDO (Vicepresidente
de Inversiones de CORFICOLOMBIANA) quien sefald que esa comunicacion también se daba “por
telefono”.

"DELEGATURA: En lo que usted pudo ver de la gestion de MAURICIO MILLAN., ¢ Usted
sabe qué ccrnracm,’qué’ relacion tenia & MAURICIO MILLAN, durante el frabajo en el
consorcio con JOSE ELIAS MELO?

MANUEL RICARDO CABRAL XIMENES: Esa pregunta me la hicieron fambién en la
FISCALIA, enla PROCURADURIA, creo. MAURICIO MILLAN tiene una vida dificil, é/ tenia
como tres jefes. El tenia yo, que era un jefe inmediato suyo, tenia ALBERTO MARINO gue
era su jefe corporalivo, y tenia, perddn, tenia cuatro, tenia GUSTAVO RAMIREZ, que lo
llamaba mucho, o sea, y tenia JOSE ELIAS MELO, gue también lo llamaba
directamente. (...)"*"

Las evidencias presentadas controvierten plenamente las alegaciones de los recurrentes respecto
a que no existe prueba en el buzén de correo electrénico de JOSE ELIAS MELO ACOSTA que
demuestre la “continua y directa comunicacion con Mauricio Millan" y que todas las comunicaciones
entre CORFICOLOMBIANA vy sus filiales esta soportada en correos electrdnicos entre los diferentes
funcionarios.

Como puede evidenciarse, las pruebas presentadas en el acto administrativo recurrido, sin lugar a
discusion, demuestran que existia una continua y directa comunicacién a traves de canales distintos
al correo electronico, tales como via telefénica, en forma verbal y por contacto directo con una
frecuencia pericdica de “casi fodas las semanas’, tal y como lo corrobord la declaracion de
GUSTAVO ANTONIO RAMIREZ GALINDO (Vicepresidente de Inversiones de
CORFICOLOMBIANA).

12 Folio 3204 del cuaderno reservado general No. 4 del Expediente. Declaracidon de VANESSA GARAY GUZMAN.
Superintendencia de Industria y Comercio. 6 de febrero de 2017, Min. 38:00.

213 Folio 3447 del cuademno reservado general No. 4 del Expediente. Carpeta: "COPIAS PARA SUPER INTENDENCIA
INDUSY CQ" Carpeta: "SUPER", Archivo: “rafael eduardo neira.pdf” Declaracion de RAFAEL EDUARDO NEIRA
Fiscalia General de |a Nacian. 8 de mayo de 2017, p. 13,

#14 Folio 4196 del cuaderno reservado general No. 4 del Expediente. Declaracion de MANUEL RICARDO CABRAL
XIMENES. Superintendencia de Industria y Comercio. 26 de julic de 2017. Min. 3:19:35.
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En esa medida, en nada cambian las conclusiones de este Despacho el hecho de que exista “prueba
pericial’ que eventualmente demostrara la supuesta inexistencia de comunicacion a través de correo
electrénico con MAURICIO MILLAN DREWS cuando, se insiste, se encuentra plenamente probado,
a través de distintos medios de prueba, la existencia de continua y directa interaccién a través de
otros canales de comunicacion. De tal modo, se rechazan los argumentos presentados por los
recurrentes al respecto.

Como puede apreciarse, este Despacho en la Resolucion Sancionatoria no solo logro determinar la
existencia de una relacién de subordinacion entre los Gerentes de Administracion Contractual de
CONSOL y la presidencia de CORFICOLOMBIANA, sino que ademas, contrario a lo afirmado por
los recurrentes, se logré establecer que los temas que se trataban estaban directamente
relacionados con la “inversion”, que para CORFICOLOMBIANA representaba el Proyecto Ruta del
Sol 2.

No puede olvidarse que durante la primera fase del sistema anticompetitivo, JOSE ELIAS MELO
ACOSTA, en su calidad de Presidente de CORFICOLOMBIANA, no solo participo de |la ideacion
del acuerdo anticompetitivo, sino que ademas conocio de las reuniones privadas e ilegales que LUIZ
ANTONIO BUENO JUNIOR sostuvo con GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES para
concretarlo, autorizé los compromisos que se establecieron para favorecer a la CONCESIONARIA
en la adjudicacion y, posteriormente, aprobo las actuaciones derivadas de lo pactado.

A lo anterior se suma que precisamente tanto MAURICIO MILLAN DREWS como JAVIER
GERMAN MEJIA MUNOZ, decidieron acudir a JOSE ELIAS MELO ACOSTA, Presidente de
CORFICOLOMBIANA para esa época, no solo para poner en conocimiento sus hallazgos respecto
de pagos irregulares, sino ademas para solicitar orientacion acerca de la decision que debian tomar
con relacion a esos pagos, cuando tenian dudas sobre los mismos, lo que ratifica el pleno
conocimiento de CORFICOLOMBIANA en la dinamica de reembolsos y pagos irregulares, y
descarta los argumentos de los recurrentes.

En ese orden de ideas, tampoco tiene vocacion de prosperidad la afirmacion segun la cual JAVIER
GERMAN MEJIA MUNOZ nego que le reportara a JOSE ELIAS MELO ACOSTA y unicamente le
consultd por la inquietud que su decision pudiera tener en la continuidad de su cargo. Como puede
observarse, a partir de las evidencias presentadas en la Resolucién Sancionatoria, lejos de una
inquietud sobre su futuro laboral, los reportes del Gerente de Administracion Contractual de
CONSOL a CORFICOLOMBIANA estaban relacionados con el seguimiento a su inversion en el
Sector 2 del Proyecto Ruta del Sol y, ademas, con las decisiones que debian adoptar respecto de
los pagos irregulares que advirtio.

Debe reiterarse que los motivos por los cuales los Gerentes de Administracion Contractual de
CONSOL acudieren a la maxima autoridad de CORFICOLOMBIANA radican justamente en que
ambos eran funcionarios en mision de EPISOL en CONSOL, el vehiculo de inversion de
CORFICOLOMBIANA. Precisamente, GUSTAVO ANTONIO RAMIREZ GALINDO (Vicepresidente
de Inversiones de CORFICOLOMBIANA) sefalo en su declaracion®'® que (i) existia una
interlocucion frecuente entre el Gerente de Administracion Contractual de CONSOL y JOSE ELIAS
MELO ACOSTA,; (ii) una consulta relacionada con los pagos de CONSOL se haria a JOSE ELIAS
MELO ACOSTA v (iii) pericdicamente CORFICOLOMBIANA realizaba seguimiento a su inversion
en el Sector 2 del Proyecto Ruta del Sol.

En esa medida, se advierte que los recurrentes asumen como estrategia en esta sede de reposicion
alegar un supuesto error en la valoracién probatoria, sin mayor fundamento, a efectos de tergiversar
el alcance de determinadas pruebas y omitir convenientemente su valoracion en conjunto con los
demas medios persuasivos. En razén a lo anterior, no es admisible para este Despacho la censura
de un supuesto error en cuanto a la valoracion de la conducta frente a los reportes que hizo JAVIER
GERMAN MEJiA MUNOZ y JORGE ENRIQUE PIZANO CALLEJAS, debido a que supuestamente

215 Folio 4194 del cuaderno reservado general No. 4 del Expediente. Carpeta: "1?—14??‘?—1943?1?_“ Declaracién de
GUSTAVO ANTONIO RAMIREZ GALINDQ. Superintendencia de Industria y Comercio. 19 de julio de 2017. Min.
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se desconocio el apoyo de JOSE ELIAS MELO ACOSTA a los mismos y su respaldo a la decision
de no autonizar los pagos.

Sobre el particular, no puede clvidarse que en la Resolucién Sancionatoria se logré establecer que
en “el primer semestre de 20102 cuando MAURICIO MILLAN DREWS le comunico sobre
irregularidades en la transaccién con DCS MANAGEMENT, JOSE ELIAS MELO ACOSTA le
ordeno que se efectuaran esos pagos pese a sus irregularidades vy le instruyo a que “lo correcto era
proceder a firmar™@'’ e incluso en 2014 cuando nuevamente se le advirtié sobre irreqularidades en
algunos pagos simplemente le indico “que no volviera con esos temas™'®,

Ninguno de esos comportamientos corresponde con un actuar oportunc y cuidadoso para verificar
que el giro ordinario de la inversion que representaba el Sector 2 del Proyecto Ruta del Sol para
CORFICOLOMBIANA estuviera ajustado a la ley, en este caso el cumplimiento de las normas que
protegen la libre competencia econdmica y las conductas asumidas solo se justifican a partir del rol
gque cumplia dentro de la estrategia ilegal v su plena intencionalidad de no querer torpedear el
correcto funcionamiento_del sistema_anticompetitive, lo que corrobora la activa participacién de
CORFICOLOMBIANA en la materializacion de la dinamica de reembolsos y pagos irregulares. v
rechaza por completo los argumentos de los recurrentes.

Asi mismo, los argumentos presentados por los recurrentes respecto a que LUIZ ANTONIO BUENO
JUNIOR nunca tuvo conocimiento de la oposicién de MAURICIO MILLAN DREWS a alguln pago, ni
que JOSE ELIAS MELO ACOSTA lo hubiese llamado a discutir esos temas, no tienen la virtualidad
de cambiar las conclusiones expuestas en la Resolucion Sancionatoria.

En efecto, en primer lugar, debido a que, pese a los hallazgos de irregularidades por parte de los
Gerentes de Administracion Contractual de CONSOL, y aun cuando MAURICIO MILLAN DREWS
advirtié las mismas, en todo caso, este Despacho logrd determinar, a partir de la evidencia contable
que reposa en el Expediente, que los cuestionados pagos se efectuaron, a través de CONSOL o la
CONCESIONARIA, con recursos de todos sus integrantes y, en segundo lugar, en el acto
administrativo recurrido existe evidencia a partir de la cual es posible establecer que JOSE ELIAS
MELO ACOSTA entablé conversaciones con ODEBRECHT con posterioridad a que MAURICIO
MILLAN DREWS le informo scbre la existencia de pagos irregulares y, pese a ello, se autorizod
realizar los respectivos giros.

"MAURICIO MILLAN DREWS: Fues que me Hlamaba la atencion y que, pues, que era
importante aclarar en relacion con eso, aclarar el tema para mirar como procedia yo. Me
informé _que iba a _hablar con los de ODEBRECHT y posterior a unas semanas
después o varias semanas después, —digamos— acudi a donde él nuevamente a la
oficina de él y me informd que él habia hablado ya con los de ODEBRECHT y que eflos
eran, pues que fes habia aclarado el termna, que le habia dicho eso, que, pues que les habia
hablado algo en refacion con ese giro, y me dijo que como elfos eran los lideres, effos eran
los que habian conservado la responsabilidad siempre en refacion con ef liderazgo y la
responsabifidad al interfor del consorcio, gue eflos eran los responsables y que procediera
a girar, a hacer el gire"*"" (Subrayas y negrillas fuera de texto original).

Por otra parte, EPISOL con el propdsito de excusar su responsabilidad en el entramado ilegal
sostuvo que MAURICIO MILLAN DREWS, quien era su empleado en la época del pago del soborno,
no tuve ninguna participacion, no se le imputd ninglin cargo y la Resolucion Sancionatoria planted
que JOSE ELIAS MELO ACOSTA lo habria convencido de que no habia inconveniente en realizar

216 Folio 12502 del cuadernn puthD No. 50 del Expediente. Carpeta: "Caja 1 Carpetas de Juicio”, Informacion del
proceso penal adelantado en contra de JOSE ELIAS MELO ACOSTA. Archivo, CARPETA 2 DE 1. pdf p. 309.

217 Folio 2243 del cuaderno reservado general No. 2 del Expediente. Declaracion de MAURICIO MILLAN DREWS.
Superintendencia de Industria y Comercio. 9 de febrero de 2017. Min. 01:06:50,

218 Folio 4734 del cuaderno reservado general No. 6 del Expediente. Declaracion de MAURICIO MILLAN DREWS. 29
de enero de 2018. Archivo: Cuaderno de Pruebas 196 del Folio 1 al 510. p. 254 y 301.

219 Folio 12502 del cuaderno pablico No. 50 del Expediente. Carpeta; "CAJA 1 CARPETAS DE JUICIO®, Carpeta:
“CARPETA CD", Carpeta: "36 JUZGADO 14-24-01-19", Declaracion de MAURICIO MILLAN DREWS. 24 de enero de
2018, Min. 31:20.
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los pagos a DCS MANAGEMENT. En el mismo sentido, alegé que JAVIER GERMAN MEJiA
MUNOZ, empleado de EPISOL y funcionario en misién en CONSOL, quien cuestioné los pagos
iregulares, también supuestamente fue convencido por JOSE ELIAS MELO ACOSTA de
realizarlos, pese a que existe plena prueba de su apoyo para negarse a realizar pagos injustificados.

Sobre el particular, es menester advertir a los recurrentes que la eventual ejecucion de alguna tarea
por interpuesta persona en la comisioén de una conducta anticompetitiva no sirve de excusa a su
determinador o a quien tiene dominic de la misma a efectos de eludir su intervencién o nivel de
participacion en la misma. Por el contrario, ese tipo de particularidades denota el grado sofisticacion
propio de algunos sistemas anticompetitivos, como el reprochado en el acto administrativo recurrido,
que disefan su funcionamiento valiéndose convenientemente de su estructura empresarial con el
animo de difuminar cualquier responsabilidad o atribuirla a terceros, al ser descubiertos.

En linea con lo anterior, también se rechazan los alegatos con que se pretende excusar la
responsabilidad de EPISOL con fundamento en que a MAURICIO MILLAN DREWS y JAVIER
GERMAN MEJIA MUNOZ en ningun momento se les atribuyd responsabilidad, participacion o
conocimiento en los hechos o que no se les formuld ningln cargo en su contra.

En efecto, el hecho de que MAURICIO MILLAN DREWS y JAVIER GERMAN MEJiA MUNOZ
eventualmente hubieran sido instrumentalizados a efectos de realizar determinados pagos en la
materializacion de la dinamica de reembolsos y pagos irregulares, desconocieran o desaprobaran
el esquema disefiado y ejecutado o, por lo menos, no existan pruebas que los vinculen directamente
con la comision de la conducta, no constituye un argumento juridicamente atendible para exonerar
de responsabilidad a EPISOL, maxime cuando la valoracién en conjunto de diferentes evidencias
que responsan en el Expediente corrobora su participacion directa en el entramado ilegal.

Por ofra parte, tampoco resulta de recibo el argumento segun el cual las declaraciones de
MAURICIO MILLAN DREWS son absolutamente contradictorias, no fue claro ni consistente y que
no tuvo precision en relacion con los pagos que le llamaron la atencién. Al respecto, debe advertirse
que los cuestionamientos a la referida declaracion, no dejan de ser meras afirmaciones sin ningun
tipo de fundamento, es decir, los recurrentes no dedicaron ningun esfuerzo en sus escritos de
reposicion en tratar de demostrar las supuestas contradicciones o inconsistencias alegadas.

Por el contrario, este Despacho considera que las diferentes declaraciones rendidas son
plenamente consistentes tanto intrinseca como extrinsecamente con otros medios probatorios que
respon<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>