REPUBLICA DE COLOMBIA )
Version publica

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

RESOLUCION NUMERC © § 3 5 § DE 2019
“Por medio de la cual se ordena la apertura de una investigacion y se formula pliego de cargos’
Radicado 18-259815

EL SUPERINTENDENTE DELEGADO PARA LA PROTECCION DE LA COMPETENCIA

En ejercicio de sus facultades legales, en especial las previstas en el articulo 52 del Decreto 2153 de
1992, modificado por el articulo 155 del Decreto 19 de 2012, y el numeral 4 del articulo 9 del Decreto
4886 de 2011y,

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que el articulo 333 de la Constitucién Politica establece que “[l]a /ibre competencia
economica es un derecho de todos que supone responsabilidades (...) [e)! Estado, por mandato de /a
ley, impedira que se obstruya o se restrinja la libertad econémica y evitarg o controlara cualquier abuso
que personas o empresas hagan de su posicion dominante en el mercado nacional (...)".

SEGUNDO: Que de conformidad con lo dispuesto en los numerales 2 y 3 del articulo 1° del Decreto
4886 de 2011, es funcidén de la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO
(SUPERINTENDENCIA), “en su condicitn de Autoridad Nacional de Proteccion de la Competencia,
velar por la observancia de las disposiciones en esta materia en fos mercados nacionales” y “[cJonocer
en forma privativa de las reclamaciones o quejas por hechos que afecten la competencia en todos los
mercados nacionales y dar tramite a aquellas que sean significativas para alcanzar en particular, los
siquientes propdsitos: fa libre participacion de las empresas en el mercado, ef bienestar de los
consumidores y la eficiencia econémica’.

TERCERO: Que conforme con lo dispueste en el numeral 4 del articulo 9 del Decreto 4886 de 2011,
corresponde al Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia “ftframitar de oficio
o por solicitud de un tercero, averiguaciones preliminares e instruir las investigaciones tendientes a
establecer infracciones a las disposiciones sobre profeccion de la competencia’.

CUARTO: Que mediante escrito radicado con el No. 18-259615 de fecha 05 de octubre de 2018,
PAOLA RUIZ AGUILERA, representante legal del BANCO AGRARIO DE COLOMBIA S.A. (BANCO
AGRARIO), informé a la SUPERINTENDENCIA sobre la existencia de una presunta practica
restrictiva de la libre competencia econémica por parte de la sociedad INCOLDEXT LTDA. —
actualmente INCOLDEXT S.A.S. (INCOLDEXT)— en el marco del proceso de seleccién por subasta
inversa BAC2018-068, cuyo objeto era la “fAjdquisicidn, mantenimiento y recarga de extintores para
vehiculos def Banco, areas administrativas en Direccién General, Gerencias Regionales y la red de
oficinas del Banco”, adelantado por el BANCO AGRARIO.

En el citado documento presentd una gueja con el propdsito de que la SUPERINTENDENCIA
determinara si JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES (directora comercial de INCOLDEXT),
identificada con cédula de ciudadania No. 52.865.846, quien actué como una de las representantes
de INCOLDEXT, en el proceso de subasta BAC2018-068, y la empresa EXTINTORES WILBER
LTDA., actualmente EXTINTORES WILBER S5.A.S. (WILBERY), incurrieron en presuntas conductas
contrarias al régimen de proteccion de la libre competencia econdmica, sin perjuicio de otros actos
que pudiera advertir la SUPERINTENDENCIA,

Con el fin de sustentar dicha salicitud, la peticionaria hizo referencia a los siguientes hechos:

4.1. E| 12 de enero de 2018, el BANCO AGRARIO publico invitacion a ofertar, en el marco del proceso
de seleccidn por subasta inversa BAC2018-068, cuyo objeto era la “fajdquisicion, mantenimiento y
recarga de extinfores para vehiculos del Banco, areas administrativas en Direccion General,
Gerencias Regionales y la red de oficinas del Banco”, con un presupuesto oficial de cuatrocientos
cuarenta y dos millones ochocientos sesenta y cinco mil doscientos setenta pesos ($442'865.270,00)
sin incluir IVA, respaldado con el Certificado de Disponibilidad Presupuestal No. DGF-DG18-00318
de fecha 15 de enero de 2018.
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4.2. Los proponentes interesados y habilitados para el proceso de seleccidn por subasta inversa
BAC2018-068 fueron WILBER, INCOLDEXT y UNIVERSAL DE PRODUCTOS Y SERVICIOS —
UNIPRODUCTOS LTDA. — actualmente UNIPRODUCTOS S.A.S. — (UNIPRODUCTOS).

Si bien ta empresa PRODUCTORA COLOMBIANA DE EXTINTORES - PROCOLDEXT S.A.S.
(PROCOLDEXT) estuvo interesada en el proceso BAC2018-068 y presentd la correspondiente
propuesta, esta fue rechazada por remitir la propuesta indebidamente foliada. De este modo, no fue
habilitada para participar del proceso en mencidn'.

4.3, Mediante documento informativo, publicado el 03 de abril de 2018, el BANCO AGRARIO
comunicd a los propeonentes relacionados que el dia 06 de abril de 2018 se llevaria a cabo la
capacitacion para participar en la subasta BAC2018-068 e inmediatamente, se procederia a realizar
la subasta inversa eiectrdnica.

4.4. Durante la ejecucion del proceso de seleccién anotado, siendo las 10:34:14 a.m. y fras la
realizacion de 20 lances, INCOLDEXT, a través de su representante en la subasta, JENNY DALILA
RODRIGUEZ CACERES (directora comercial de INCOLDEXT), entregd una nota al oferente
WILBER, situacidon que fue advertida en ese preciso instante por parte de MAILY JOHANNA
CUBILLOS URIBE, funcionaria adscrita a la Gerencia de Servicios Administrativos del BANCO
AGRARIO.

4.5, Al percatarse del hecho previamente mencionado, MAILY JOHANNA CUBILLOS URIBE dio un
margen de espera de aproximadamente 3 minutos. Al finalizar este lapso y al notar que el
representante de WILBER no se pronunci6 respecto de la nota, ni procedio a realizar lance, dicha
funcionaria solicité la entrega de la mencionada nota, en la cual se leia lo siguiente: “Hagan un aitimo

tance y nos dan $10 mitiones y nosotros paramos. Jenny [ GcINGE -

4.6. Tras la culminacion de la subasta a las 10:40 a.m., el representante de WILBER se acerc) a
MAILY JOHANNA CUBILLOS URIBE, coh el objetivo de solicitarle indicaciones respecto del
procedimiento a seguir, por cuenta de los hechos acaecidos durante el desarrollo del proceso de
seleccién mencionado. La funcionaria expuso la necesidad de informar lo sucedido a través del correo
electronico contratacionadministrativa@bancoagrario.gov.co.

4.7. Ante la sugerencia de la funcionaria del BANCO AGRARIO, la empresa WILBER presentd el
mismo dia —086 de abril de 2018—, el correspondiente reporte del incidente presentado en el marco
de la ejecucion del proceso de seleccién por subasta inversa BAC2018-068°.

4.8. Finalmente, el proceso de seleccion BAC2018-068 se dio por terminado?.

QUINTO: Que el dia 16 de agosto de 2019, mediante escrito radicado con el No. 18-259615-4-0%, la
SUPERINTENDENCIA solicitd a la CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA D.C. certificado de
existencia y representacion legal, incluyendo actas de junta directiva, asamblea de accionistas,
histaricos de representacion legal desde el inicio de su creacion y del registro anico de proponentes,
de las personas juridicas INCOLDEXT, INDUEXT, PROCOLDEXT y WILBER.

SEXTO: Que el 01 de agosto de 2019, mediante escrito radicado con el No. 18-259615-2-0%, la
SUPERINTENDENCIA solicitd al BANCO AGRARIO copia completa de las propuestas econémicas
presentadas en el marco del procese de seleccion BAC2018-068.

SEPTIMO: Que mediante memorando interno radicado con el No. 18-253615-5-0 del 22 de agosto de
20195, el Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia solicitd la apertura de una
averiguacion preliminar con el fin de establecer si hay evidencia que amerite iniciar una investigacion
para determinar la existencia de practicas restrictivas de la libre competencia economica en el asunto
puesto en conocimiento por el BANCO AGRARIO.

1 Folic 28 del cuaderno publico No. 1.
2 Folio 9 del cuaderno publice No. 1, anexo suministrado por parte del BANCO AGRARIC.
3 Folio 28 del cuaderno pdblico No. 1.
4 Folio 33 del cuaderno publice No. 1.
5 Folio 29 del cuaderno pabtico No. 1.
¢ Folio 34 del cuaderno pubiice No. 1.
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OCTAVO: Que el 23 de agosto de 2019, en ejercicio de las facultades conferidas por los numerales
62, 63 y 64 del articulo 1 del Decreto 4886 de 20117, el Coordinador del Grupo de Trabajo Elite contra
Colusiones comisiond a miembros de esta SUPERINTENDENCIA, mediante credenciales de visita
con radicados Nos. 18-259615-6-08, 18-250615-7-09, 18-259615-8-0"° y 18-259615-8-0"" y 18-
259615-10-0"?, para que el dia 26 de agosto de 2019 adelantaran visitas administrativas en las
instalaciones de INDUEXT, INCOLDEXT, PROCOLDEXT, WILBER y BANCO AGRARIO.

NOVENO: Que del andlisis de la informacién requerida a diferentes entidades publicas '?, Ia
informacion publicada en la pagina web det BANCO AGRARIO —www.bancoagrario.gov.co—, en
relacion con el proceso mencionado', las declaraciones y demas pruebas recaudadas en desarrollo
de las visitas administrativas de inspeccion realizadas en esta actuacion, se podria evidenciar una
presunta practica, procedimiento o sistema tendiente a limitar Ia libre competencia econdémica en el
marco del proceso BAC2018-068, consistente en que INCOLDEXT habria ofrecido a su competidor
la supresion de su oferta en la subasta inversa a cambio de una retribucién econdémica, de manera
que el oferente que se ubicaba en segundo lugar resultara adjudicatario, sin estar sometido a la
presidn competitiva propia de las pujas que se venian presentando en este proceso de seleccién.

Dicho comportamiento, de llegarse a demostrar en el curso de esta investigacién, iria en contravia de
lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 segun el cual estan “(...) prohibidos los acuerdos
o convenios que directa o indirectamente fengan por objeto limitar la produccion, abastecimiento,
distribucién o consumo de materias primas, productos, mercancias © servicios nacionales o
extranjeros, y en general, toda clase de prdcticas, procedimientos o sistemas fendientes a limitar la
libre competencia y a mantener o determinar precios inequitativos” (subrayado fuera del texto original).

Con el proposito de sustentar la conclusién recién anotada en este considerando, fa Delegatura
precisara aspectos de contexto que resultan relevantes para comprender lo que mas adelante se
explicara respecto de la practica, procedimiento o sistema tendiente a limitar la libre competencia
econémica que es materia de investigacion y la potencialidad que tal conducta habria tenido, por lo
menos, para afectar las finalidades que persigue el régimen de proteccion de [a libre competencia
economica.

Seguidamente, la Delegatura presentara las evidencias que demostrarian que INCOLDEXT, una de
las empresas participantes en el proceso de seleccion BAC2018-068, habria llevado a cabo una
practica, procedimiento o sistema tendiente a limitar la libre competencia econdmica, mediante el
ofrecimiento que realizoé a otra de las empresas participantes —WILBER—, consistente en suprimir
su oferta a cambio de una remuneracidn econdémica para que el oferente que se ubicaba en segundo
lugar de la dinamica de la subasta inversa, resultara adjudicatario.

9.1. El mecanismo de adjudicacion del proceso BAC2018-068 correspondia a una subasta
inversa electrénica, ejecutada en el lugar que dispusiera el BANCO AGRARIO, de acuerdo con
lo establecido en su Manual de Contratacién

El articulo 15 de la Ley 1150 de 2007, que modifico el paragrafo 1 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993,
al hacer referencia al régimen contractual de las entidades financieras estatales, establecié que ‘fifos
Contratos que celebren los Establecimientos de Credito, las compafiias de seguros y las demas
entidades financieras de caracter estatal, no estaran sujetos a las disposiciones del Estatufo General
de Contratacion de la Administracion Poblica y se regiran por fas disposiciones legales y
reglamentarias aplicables a dichas actividades”, manifestacion bajo la cual se destaca que el régimen
de contratacion del BANCO AGRARIO se encuentra exceptuado del régimen de contratacién publica.
Sin embargo, en el mismo articulo se manifiesta que, “en todo caso”, su actividad contractual debe
someterse a lo dispuesto en el articuto 13 de la precitada ley. De este modo, a pesar de pertenecer a

7 Decreto 4886 de 2011. Articule 1. “62. Realizar visitas de inspeccion, decretar y practicar pruebas y recaudar toda fa
informacion conducente, con el fin de verificar ef cumplimiento de las disposiciones legales cuyo confrof le compete y
adoptar las medidas que correspondan conforme a la ley. // 63. Solicitar a las personas nalurales y juridicas el suministro
de datos, informes, libros y papelas de comercio que se requieran para el correcto gjercicio de sus funciones. //64.
interrogar, bajo juramento y con observancia de las formalidades previstas para esta clase de pruebas en el Codigo de
Procedimiento Civil, a cualquier persona cuyo festimonio pueda resultar otil para el esclarecimiento de los hechos durante
el desarrolio de sus funciones”.

& Folio 35 del cuaderno plblicc No. 1.

9 Folio 36 del cuaderno publice No. 1.

® Felio 37 del cuaderno publica No. 1.

1 Folio 38 del cuaderno piblico No. 1.

12 Folio 39 del cuaderno publico No. 1.

12 BANCO AGRARIO DE COLOMBIA y CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA.

4 Folie 26 a 28 del cuaderno publico No. 1.
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un régimen exceptuado al Estatute General de Contratacion, el BANCO AGRARIO debe aplicar en

desarrolio de su actividad confractual los principios de la funcién administrativa v de la gestidn fiscal,
entre ellos, el atinente a garantizar la seleccion objetiva?®.

En efecto, el articulo 1 del Manual de Contratacién del BANCO AGRARIO dispone que “fdje
conformidad con fo establecido en los articulos 14y 15 de la Ley 1150 de 2007, la actividad contractual
del BANCO AGRARIO DE COLOMBIA S.A.S. {...) se rige por el derecho privado, encontrandose en
todo caso sometida a fos principios rectores de la funcién administrativa como son el de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad y de la gestion fiscal (...},
consagrados en Jos articulos 209 y 267 de la Constitucion Politica, asi como a fos principios de
seleccion objetiva y planeacion, y al régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto
constitucional y legalmente para la coniratacion con entidades estatales. El presente Manual pretende
asequrar el respeto por parte del Banco de esfos preceptos” (resaltado fuera del texto original).

En consenancia cen lo anterior, y con el proposito de garantizar la seleccion objetiva, el Manual de
Contratacion del BANCO AGRARIO prevé diversos procedimientos de seleccion de . .contratistas,
dentro de los cuales se encuentra la subasta inversa —presencial o electrénica— para la adqguisicién
de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes bajo el sistema de menor precio. Segun
este Manual de Contratacion, 1a subasta inversa es un “fmjecanismo que dentro del procedimiento de
abastecimiento permite la adquisicion de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes a
fravés de una puja presencial o electronica mediante la reduccion sucesiva de precios duranie un
periodo determinado {...)"°.

En el mismo sentido, el Manual de Contrataciéon del BANCO AGRARIO preceptua en su articulo
29.7.1. que es preciso “en el evento en que se trate de adquirir bienes y/o servicios de caracteristicas
técnicas uniformes, sefialar fa modalidad a emplear de conformidad con lo previsto para el
procedimiento de abastecimiento mediante subasta inversa, o las posibilidades a que se refieren
los articulos 34 y 35 del presente Manual’ art (resaltado fuera del texto original), con la consideracion
de un apartado dedicado al “PROCEDIMIENTO DE ABASTECIMIENTO PARA LA ADQUISICION
DE BIENES Y/O SERVICIOS DE CARACTERISTICAS TECNICAS UNIFORMES® que abarca los
articulos 32 y 33 de dicho documento, en los cuales se alude a la invitacidn pablica y al procedimiento
en el marco de dicho mecanismo —apertura, cierre y subasta inversa, evaluacion, viabilidad y
suscripcion del contrato—'8.

Es importante destacar en este punto, y en relacién con la adquisicidn de bienes y servicios de
caracteristicas técnicas uniformes, que la finalidad de estos procedimientos es la de “fograr el mejor
valor del dinero de los contribuyentes y de los demas recursos del Estado”® mediante la adquisicion
de bienes y servicios al menor precio posible. Es por ello que, para este tipo de bienes y servicios, el
factor principal de competencia y el garante de la seleccién objetiva, es el menor precio posible.

Asi, el BANCO AGRARIQ, en el documento denominado “CONDICIONES GENERALES COMUNES
A LAS INVITACIONES A OFERTAR®, de conocimiento de los interesados en los procesos de
seleccitn adelantados por este banco, en su numeral 7.33. referido a la "Subasta Inversa” advirtid que
el criterio de evaluacion de la oferta econémica es el precio? y la adjudicacion se da a aquel
proponente que ofrezca el mejor precio?!, precedido de la puja entre quienes se habilitaron para
participar en la subasta inversa. En ese sentido, la seleccién objetiva en el procedimiento de
abastecimiento de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes por subasta inversa, se
logra cuando la adjudicacion se otorga a quien ofrezca el menor precio.

15 Segun la Agencia de Contratacidn Publica Colombia Compra Eficienite, “[pJara fas Entidades Estatales que aplican
regimenes especiales de contratacion, el Manual de Contratacion también es el instrumento que define los Procedimientos
para seleccionar a fos confratistas”. Recuperado de
hitps://www.colombiacompra.gov.cofsites/cce_public/iles/cce_documents/cce_expedicion_manual _contratacion.pdf

16 Pagina 10, Manual de Contratacion BANCO AGRARICO DE COLOMBIA, Versién PL-PL-021 Vs 6.0. Febrero 2012.
Recuperado de hitp://servicios.bancoagrario.gov.co/contratacion/documentos/ManualContratacion_2012.pdf en fecha 30
de octubre de 2019.

17 Pagina 28, Ibidem.

® Manual de Contratacién BANCO AGRARIO DE COLOMBIA, Version PL-PL-021 Vs 6.0. Febrero 2012. Recuperado de
hitp:/servicios. bancoagrario.gov.cofcontratacion/documentos/ManualContratacion_2012.pdf en fecha 30 de octubre de
2019.

19 Informe motivado proferido en la investigacion radicada con el No. 18-75588 [Raciones]. En este informe motivade se
cita a Safar, M. (2016). ; Hay ventajas en el mecanismo de subasta para la contratacién pablica en Colombia? Revista
digital de Derecho Administrativo N° 15, primer semestre, Universidad Externado de Colombia, pp. 273-293. doi
http:/fdx.doi.org/10.18601/21452946.n15.13.

2 Fglio 28 del cuaderno publico No. 1.

21 Seguin el Manual de Contratacion, por mejor precio en las subastas inversas, se entiende el menor precio.
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Asi las cosas, el BANCO AGRARIO en el proceso de seleccion BAC2018-06872, decidid acudir a la
modalidad de subasta inversa, con el propodsito de contratar la adquisicion, mantenimiento y recarga
de extintores para vehiculos del banco, areas administrativas en direccion general, gerencias
regionales y la red de oficinas del banco con el proponente gue, luego de la dinamica propia de |a
subasta inversa, ofreciera el menor precio a la entidad contratante.

9.2. Empresas interesadas y habilitadas para participar en el proceso de seleccién BAC2018-
068

Tras la publicaciéon que hizo el BANCO AGRARIO de la invitacion a ofertar en el proceso BAC2018-
068 y cuyo objeto era la “fAJdquisicién, mantenimiento y recarga de extintores para vehiculos del
Banco, dreas administrativas en Direccion General, Gerencias Regionales y la red de oficinas del
Banco”, cuatro (4) empresas manifestaron su interés y presentaron las respectivas propuestas. Estas
empresas fuercn WILBER, INCOLDEXT, UNIPRODUCTOS y PROCOLDEXT,

La propuesta de PROCOLDEXT fue excluida y, por ende, no habilitada para participar en la subasta
inversa electronica, por cuanto la documentacion que conformaba su propuesta fue indebidamente
foliada??®, de manera que incurri¢ en la causal de rechazo prevista en el literal p) del numeral 7.15 de
fa invitacién a ofertar.

Las empresas que fueron habilitadas, previamente referidas, tienen el siguiente perfil:

» WILBER?2*; su domicilio se encuentra en la ciudad de Bogotd D.C., es una empresa constituida
en 1997 con el objeto social principal de “compra, venta, mantenimiento y en general comercializacion
de extintores y dotaciones industriales’>.

La representacion legal la ejerce, segun el correspondiente certificado de existencia y representacion
legal (Ultima fecha de renovacion 13 de marzo de 2019), WILLIAM FERNANDO ZAPATA MARIN,
quien tiene el cargo de gerente.

. INCOLDEXT?: su domicilic se encuentra en la ciudad de Bogota D.C. Es una empresa famitiar
constituida en el ano de 1977 por JOSE IVAN RODRIGUEZ GARZON y su esposa MYRIAM
ESPERANZA CACERES DE RODRIGUEZ, en |a que han intervenido sus hijas LAURA ANGELICA
RODRIGUEZ CACERES y JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES (directora comercial de
INCOLDEXT). Su objeto social principal consiste en la “compra, venta, fabricacion, distribucion,
representacion e importacion de toda clase de equipos, elementos y productos qu:m:cos para la
proteccién contra incendio y de seguridad industrial fisica™’.

Asi, la representacién legal la ejerce, segun el correspondiente certificado de existencia y
representacion legal (Gltima fecha de renovacién 02 de abril de 2019), JOSE IVAN RODRIGUEZ
GARZON, quien ostenta el cargo de gerente. En el mismo certificado, constan los cargos que tienen
sus familiares; asi, MYRIAM ESPERANZA CACERES DE RODRIGUEZ es subgerente de la empresa
y JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES es la directora comercial de la misma.

2 |bidem.

2 Folio 28 de! cuadernc publico No. 1. En el informe de apertura de ofertas se advirtioé que: “fifa oferta presenta foliacion
alfanumérica en el folic 60- A, ademas presenta foliacion repetida 70, 71,72, 73 y 74 y no se encuentra un representante
legal det oferente para que haga fa correccion por lo tanto se procede al rechazo de acuerdo al numeral 7.15. Causales
de rechazo de fa Oferta literal p) Cuando la oferia no se presente foliada o tenga foliacidn alfanumérica y el OFERENTE o
{a persona que entreg6 la oferta por éste, no esté presente para realizar la foliacién correcta”.

2 Folio 239 del cuaderno publice No. 1. Por Acta No. 002 de |a Junta de Socios, de! 15 de marzo de 2019, inscrita el 18
de marzo de 2019 bajo ef nimero 02436453 del libra IX, la sociedad de la referencia se transformo de sociedad limitada a
sociedad por acciones simplificada bajo el nombre de: EXTINTORES WILBER S.A.S., como consta en el respectivo
Certificado de Existencia y Representacidn Legal.

25 Folios 239 y 240 del cuaderno publico No. 1, Certificado de Existencia y Representacién Legal.

2 Folio 234 del cuaderno plblico No. 1. Por Acta No. 140 de la junta de socios del 05 de octubre de 2018, inscrita el 22
de noviembre de 2018 bajo el numero 02397507 del libro IX, la scciedad de la referencia cambio su nombre de:
INGENIERIA CONTRA INCENDIO Y SEGURIDAD INDUSTRIAL LTDA, sigla: "INCOLDEXT LTDA", por el de:
INGENIERIA CONTRA INCENDIO ¥ SEGURIDAD INDUSTRIAL INCOLDEXT SAS. Sigla: "INCOLDEXT SAS", como
consta en el respective Certificado de Existencia y Representacion Legal.

Z7 Folio 235 del cuadernc publico No. 1, Cerlificado de Existencia y Representacidn Legal.

Y
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" UNIPRODUCTOQS?: su domicilio se encuentra en Soacha (Cundinamarca), @s una empresa
constituida en 1983 con el objeto social principal de “[d]isefio, fabricacion, importacion exportacion,
representacion, comercializacion, mantenimiento de toda clase de equipos contra incendio, accesorios
y repuestos para los mismos tales como extintores, equipos de extincion automatica fijos y manuales
productos quimicos para la proteccién contra incendios, unidades moéviles de extincidén bomberil,
unidades de servicios paramédicos de primeros auxilios y de rescate, la (sic) igual que toda la clase
de equipo y de implemento de seguridad como respiradores, cascos, guantes, calzado, vestuario,
caretas, protectores auditivos y en general, desarroffar y efectuar cualquier tipo de actividad que
contribuya (sic) la seguridad industrial y a la proteccién personal?.

9.3. Desarrollo de la subasta inversa electrénica relacionada con el proceso BAC2018-068

A continuacién, la Delegatura presentara los hechos relevanies acreditados en la etapa de
averiguacion preliminar de esta investigacion.

9.3.1. El dia 06 de abrit de 2018, siendo las 8:00 a.m., se hicieron presentes los representantes de las
empresas oferentes UNIPRODUCTOS, WILBER e INCOLDEXT, en las instalaciones de la empresa
IT Talent, ubicada en la Carrera 15 No. 72-19 de Bogota D.C., para asistir a la capacitacién sobre el
manejo de la herramienta dispuesta por el BANCO AGRARIO para la realizacion de la subasta inversa
electrénica. El orden establecido para la sesion fue: 1) firma de la planilla de control de asistencia; 2)
entrega de poderes para presentacion de los proponentes en la capacitacidn y subasta inversa; 3)
diligenciamiento de encuesta de calificacion proveedor; y 4) ingreso a la oferta virtual a través de los
computadores.

La asistencia a tal capacitacién y a la subasta inversa consta en un formato de control de asistencia.
En este formato se advierte la participacién de las somedades INCOLDEXT, WILBER vy

UNIPRODUCTOS.

Como representantes de la sociedad INCOLDEXT firmaron JOSE IVAN RODRIGUEZ GARZON
{gerente y representante legal de INCOLDEXT), JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES (directora
comercial de INCOLDEXT) y NARDA MILENA PALACIOS GRANJA (asesora comercial
INCOLDEXT).

Por parte de WILBER firmaron CHRISTIAN DAVID GONZALEZ ZAPATA y DIANA JOHANNA
GONZALEZ TORRES, y por parte de UNIPRODUCTOS firmaron NORMA SHIRLEY BARRIGA y
JORGE ENRIQUE PENA. La imagen respectiva, se relaciona a continuacién.
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Fuente: Folio 15 del cuaderno piiblica No. 1, anexo allegade por parte del BANCO AGRARIO.

Para efectos de la presente investigacion, es fundamental destacar en este apartado que,
efectivamente, JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES (directora comercial de INCOLDEXT),
asistié tanto a la capacitacion como a la subasta electrénica, programadas en el marco del proceso
de seleccion BAC2018-068, en calidad de representante de [a empresa INCOLDEXT.

28 Falio 242 del cuaderno puablico No. 1. Por Acta No. 32 de la junta de socios, del 20 de septiembre de 2018, inscrita el 5
de diciembre de 2018 bajo el nimero 02401517 del libro ix, ia sociedad de la referencia se transformé de sociedad limitada
a sociedad por acciones simplificada bajo el nombre de: UNIVERSAL DE PRODUCTOS Y SERVICIOS SAS, SIGLA:
UNIPRODUCTOS SAS., como consta en el respective Certificado de Existencia y Representacion Legal

22 Falio 242 del cuaderno plblico No. 1, Certificado de Existencia y Representacién Legal.
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Aunado a lo anterior, JOSE IVAN RODRIGUEZ GARZON (representante legal y gerente de
INCOLDEXT) redacté un documento mediante el cual confirid poder "amplio y suficiente” a JENNY
DALILA RODRIGUEZ CACERES (directora comercial de INCOLDEXT) y NARDA MILENA
PALACIOS GRANJA (asesora comercial de INCOLDEXT) para que representaran a INCOLDEXT en
la subasta inversa, esto es, para realizar ofertas y lances®® en el marco de la mencionada subasta,
como se evidencia a continuacion.
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Fuente: Folio 18 de! cuademo publico No. 1, anexo allegado por parte del BANCO AGRARIO.

9.3.2. Para e! momento de!l inicio de la subasta inversa, de acuerdo con las declaraciones brindadas
en etapa de averiguacién preliminar, se tiene que dos de los tres proponentes se ubicaron en el lugar
destinado al desarrollo de la subasta, en puestos diferentes, pero visualmente asequibles. Esta
conclusién se fundamenta en lo declarado por NARDA MILENA PALACIOS GRANJA (asesora
comercial de INCOLDEXT), en la cual detallé las ubicaciones de los proponentes en el recinto
destinado para la subasta. Segun su relato, los representantes de INCOLDEXT ubicaron en la parte
de atras, en la “Oltima silla”. Asl mismo, delante de las representantes de INCOLDEXT se encontraba
otro proponente y, en la esquina opuesta, esto es, en la “esquina def otro lado del saldn’, el tercer
oferente.

*Despacho: En la ubicacién en la mesa que usted nos contaba en el momento de, de
encontrarse en fa subasta, usted c6mo se encuentra ubicads y usted dénde estaba y la sefiora
Jenny en dénde estaba.

N.M.P.G.: Estdbamos en la ditima, en la Uitima silla, en la Gitima mesa creo y yo estaba al
lado de Janny, o sea yo estaba acé y ella estaba aca.

Despacho: ¢Al lado de ustedes se encontraba el olro proponente?

N.M.P.G.: No, nosotros estébamos, de hecho, creo que el otro proponente estaba como,
cémo te digo yo, como un puesto més adelante y el otro proponente estaba al, o sea a
la esquina del otro lado del salén, que éramos los tres™'.

Por otra parte, se tiene que MAILY JOHANNA CUBILLOS URIBE (funcionaria de la Gerencia de
Servicios Administrativos del BANCO AGRARIOQ), persona designada para ejercer control respecto
del proceso de subasta inversa mencionado, indic en su declaracion que se hizo en la “parte de atras”
del lugar. Segun la declarante tal ubicacién le daba una visién panordmica de cada situacién que se
presentaba en el recinto. Sobre este aspecto sefialo:

*M.J.C.U.: En ese momento ya me hago en la parie de alras, nosolros tenemaos un proceso
de, realizamos, ubicamos en la parte de alrés, para poder tener todo el panorama de lo que

W Folip 18 del cuvaderno publico No. 1.
3t Folio 164 del cuademo pUblico No. 1. Declaracién de NARDA MILENA PALACIOS GRANJA (minutos 12:43 a 13:25).
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hacen los oferentes, precisamente que no se le mire la pantalla al otro, porque es una sala en
donde solamente se maneja todo digital, y si uno se hace detras de otro, pues uno debe

estar muy pendiente de lo gue estin haciendo™.

De este modo, con fundamento en las declaraciones de NARDA MILENA PALACIOS GRANJA
(asesora comercial de INCOLDEXT) y MAILY JOHANNA CUBILLOS URIBE (funcionaria de la
Gerencia de Servicios Administrativos del BANCO AGRARIO), es posible concluir razonablemente
acerca de la posicién en la que se ubicaron los proponentes y la persona del BANCO AGRARIO que
supervisaba la subasta. -

Asi las cosas, y aungue los proponentes se encontrarian ubicados en mesas diferentes, las
representantes de INCOLDEXT —al ubicarse en la parte de atras y tener delante suyo un proponente—
contarian con la posibilidad de ver la informacion que se mostraba en |la pantalla del proponente que
tenia en frente. Tal posicion les habria permitido, entonces, observar la informacién del proponente
cercano. De igual manera, bajo la consideracion referida a que solo eran tres oferentes, al conocer la
informacién del proponente que se ubicaba en frente y, por supuesto, al conocer la propia informacion,
es razonable concluir que las representantes de INCOLDEXT podian deducir la del tercer proponente.
Asi pues, la siguiente seria la representacion grafica de la forma en la que se habrian ubicado los
proponentes:

=N

RAYLY JOHAXNA CUHE L OS FRIBE

Fuente: Elaboracién de la SIC a partir de informacién contenida en las declaraciones de NARDA MILENA PALACIOS
GRANJA (asesora comercial de INCOLDEXT) y MAILY JOHANNA CUBILLOS URIBE {funcionaria de la Gerencia de
Servicios Administrativos del BANCO AGRARIO).

Al ser las 9:00 am. se inicid la sesion de subasta del proceso BAC2018-068, bajo las reglas
determinadas para su desarrollo, con la fijacion de valores monetarios en la siguiente manera: el precio
de inicio de la subasta fue establecido en un monto de $386'571.50033, con un decrecimiento minimo
de $3'865.715 y un decrecimiento maximo de $19'328.575%, entre cada lance.

9.3.3. Mientras se desarrollaba la subasta, MAILY JOHANNA CUBILLOS URIBE (funcionaria de la
Gerencia de Servicios Administrativos del BANCO AGRARIO) se percatd, desde su ubicacion, de
comportamientos extrafios de parte de algunos oferentes, que “no corresponden a lo que se suele
observar en las subastas”. A pesar de ello, afirmé que la supervisora del contrato le indico que no se
preocupara y que continuara con la subasta. Dicha manifestacion, se plasma en seguida:

“M.J.C.U.: Me hago en Ja parte de atras, estén los oferentes... No recuerdo los nombres, pero
bueno, crec que hay 3 0 4, y recuerdo que yo me hice al lado derecho, ellos estaban a mano
izquierda, agui hay una columna, y comienzo a observarlos porque tienen ciertas, ciertas
actitudes, que no sé, no se suelen ver, ver en las subastas, casi siempre, cuando til vas
a una subasta, pues asisti a muchas, los oferentes se cierran, su circulo se cierra, no
dejo ver mi subasta, guardo mis elementos, tengo privacidad.

En este caso, estaba muy, mirando qué estaba haciendo la otra, eh tratando de llamar la
atencion, entonces no me gustd mucho el tema, entonces comencé a reportar a mi jefe
inmediata, en ese momento era Nubia Vega, la supervisora del contrato, me esta pasando

esto, me dice no te preocupes, sigue con la subasta normal y si ves algo pues, me cuentas™®

% Folic 171 del cuaderno plblico No. 1. Declaracion de MAILY JOHANNA CUBILLOS URIBE (minutos 4:38 a 5:00).
33 El monto del precio de inicio de la subasta fue establecido segin el valor més bajo presentado entre todas las
propuestas, sin llegar a ser un precio arificialmente bajo, esto es, la propuesta presentada por la empresa WILBER.

3 Folic 11 del cuaderno ptiblico No. 1.
35 Folio 171 del cuaderno plblico No. 1. Declaracion de MAILY JOHANNA CUBILLOS URIBE (minutos 5:01 a 6:03). i
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Asi pues, seguin la declaracion de MAILY JOHANNA CUBILLOS URIBE (funcionaria de la Gerencia
de Servicios Administrativos del BANCO AGRARIQO), algunos oferentes se habrian comportado
durante la subasta inversa de una forma extrafia a la forma que generalmente suguen quienes se
encuentran en una dinamica competitiva.

Ademas de elfo, con fundamento en lo declarado por NARDA MILENA PALACIOS GRANJA (asesora
comercial de INCOLDEXT) y WILLIAM FERNANDO ZAPATA MARIN (representante legal de
WILBER), la Delegatura advierte que, para la realizacién de |la subasta inversa mencionada, el
BANCO AGRARIO utilizé un programa “que permite que se hagan los lances™®. En ese programa se
mantenia “oculto™ el dato relacionado con la identidad de los oferentes, de manera que pudieran
vincularse con la oferta que estaban realizando, esto es, "nadie sabe qué esta ofertando el uno y qué
esta oferfando el otro™®.

De esta manera, para la Delegatura la circunstancia consistente en que las representantes de
INCOLDEXT se ubicaran detras de uno de los proponentes, al punto que habrian podido ver la
informacién que se mostraba en el computador del oferente que se ubicaba frente a ellas, les habria
permitido identificar y asociar las ofertas y los lances con el oferente que los estaba presentando. En
efecto, como eran solo tres oferentes, al conocer la informacién de aquel ubicado en frente, las
representantes de INCOLDEXT pudieron deducir la identidad del tercer proponente y los lances que
estaba presentando. '

En consecuencia, la identidad de los oferentes y sus posturas en la subasta, asi como la posicion que
ocupaba cada uno de ellos, habria quedado revelada hasta ese punto de la subasta para INCOLDEXT,
aspecto que favoreceria un entorno propicio para la comisién de la conducta objeto de investigacion.

9.3.4. En el curso de la subasta se presentaron los siguientes lances:

Durante ia subasta, 55 realzamn e siguientss glenas
ADOUISICION, MANTENIMIENTO ¥ RECARGA DE EXTINTORES PARA VEHICLLOS DEL BARCO
AREAS ADMINISTRATIVAS EN DiRECC&ﬁN GENERAL, GERENCIAS REGIONALES Y LA RED DE.
OFICINAS DEL BANCO,
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Fuente: Folio 19 del cuaderno piblico No. 1, anexo allegado por parte del BANCO AGRARIO correspondiente a informe
de subasta elabcrado por STRATTEGI.

16 linaunigat Lastae L T OMRACATD | 4010 14 39 A
17 JEATINTORES WiLBER LTDA PRTER T o . san wLsad RRFTOTE T Ty OO AM
I imgtlant L Aadd 207 DOH LD 0D 1 £302 GLAALO B a:5IRg 102G ALY
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Fuente: Folio 20 de! cuaderno plblico No. 1, anexo allegado por parte del BANCO AGRARIO correspondiente a informe
de subasta elaborado por STRATTEGI.

% Folio 168 del cuaderno publico No. 1. Declaracion de WILLIAM FERNANDO ZAPATA MARIN (minutos 49:54 a 50.58).
¥ Folio 164 del cuaderne publico No. 1. Declaracion de NARDA MILENA PALACIOS GRANJA (minutos 11:56 y 12:22).
38 Folio 168 del cuaderno publico No. 1. Declaracion de WILLIAM FERNANDO ZAPATA MARIN (minutos 49:54 a 50:58).
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9.3.5. En linea con lo anterior, bajo |a instruccién dada por NUBIA VEGA MONROY (supervisora del
contrato) a MAILY JOHANNA CUBILLOS URIBE (funcionaria de la Gerencia de Servicios
Administrativos det BANCO AGRARIO), el proceso continud hasta que, siendo las 10:34:14 a.m., al
llegar al lance numero 20, en el cual la empresa INCOLDEXT oferté un valor de $2988.000.000 —y con
éste detentaba la primera posicidon—, se presentd un evento ante el cual la funcionaria en mencidn
decidi6 intervenir.

“M.J.C.U..(...) yfue ya casi que al final, al finalizar la, la subasta que veo que pasan un papel,
Entonces, cuando veo que pasan el papel inmediatamente me levanto, le pidoc el papsel al
proveedor que ha recibido el papel del ofro, le digo, por favor, regdlame el papel y en ese
momento, reporto al banco inmediatamente fo que habia pasado en las instataciones del
proveedor.

Este proveedor equis, no recuerdo cusl, esta haciendo una propuesta a su oftro
contrincante, para que detenga la subasta y él a cambio le da dinero. Entonces me dijeron
por favor pare la subasta y reporte por escrito o que ha pasado. Paré la subasta, les dije que
por favor pues salieran ya de las instalaciones, que me firmaran el acta, en el acto se hizo la
aclaracicn, me devolvi a las instalaciones del banco porque esto es fuera del banco, hicimos
el acta de declaracién, por decirlo de alguna forma, con mi jefe que era Nubia Vega y lo
reportamos a contratos. Eso fue como todo lo que pasoé con este proceso en especifico, y ya,
ahf fue todo™®.

9.3.6. Es pertinente indicar que en el momento en el cual se presenta el incidente de la entrega de la
nota mencionada, la empresa INCOLDEXT, representada en la subasta por JENNY DALILA
RODRIGUEZ CACERES (directora comercial de INCOLDEXT) vy NARDA MILENA PALACIOS
GRANJA (asesora comercial de INCOLDEXT), estaba liderando los lances en la puja a la baja. De
igual manera, es importante mencionar que en ese momento Unicamente estaban compitiendo los
oferentes INCOLDEXT y WILBER. En efecto, tal como se puede observar en el reporte de los lances
realizados, la empresa UNIPRODUCTOS no realizd mas lances a partir de la oportunidad No. 14 y en
adelante. Asi, al llegar a una fase de lances propuestos solo por parte de dos competidores, cobra
mayor relevancia el hecho de la entrega de la nota de parte de INCOLDEXT a WILBER con la
propuesta contenida en la misma y que seria contraria a la libre competencia econémica.

Adicionalmente, al momento en que se presenta el lance nimero 20, las ofertas realizadas ya
representaban una disminucion notable respecto det valor inicial de la subasta inversa, el cual fue de
$386'571.500. Asi, el lance nimero 20, propuesto por INCOLDEXT, tenia un valor de $299.000.000,
representando una baja de $87°571.500 en relacion con el valor con el cual inicid la subasta, sitvacion
que, en el contexto de lo ocurrido, habria motivado a INCOLDEXT a proponer que cesara el proceso
competitivo con el fin de eliminar la “guerra” de precios que, de haberse prolongado, habria favorecido
los intereses econdmicos de |la entidad financiera estatal.

La siguiente imagen da cuenta de la evolucién de la dinamica competitiva hasta el lance 20:

ADQUISICION. MANTENINIENTE ¥ RECARGA DE EXTINTORES PARA VEHICULOS DEL BANCD,
AREAS ADMINISTRATIVAS EN DIRECCION GENERAL GERENGIAS REGIONALES ¥ LA RED DE
OFlcmAs DEL BANCO_
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Fuente: Folio 19 del cuaderno piblico No. 1, anexo allegado por parte del BANCO AGRARIO correspondrente a inferme
de subasta elaborado por STRATTEGI.

Ahora bien, es fundamental indicar que en el momento en el cual INCOLDEXT entregé una nota al
representante de WILBER, MAILY JOHANNA CUBILLOS URIBE (funcionaria de la Gerencia de
Servicios Administrativos del BANCO AGRARIO) notd de inmediato dicho comportamiento anomalo.

Asi, aun sin conocer el contenido de la nota, esta funcionaria decididé dar un margen de espera de 3
minutos para observar la posible reaccién del oferente WILBER, tal como lo corrobord en su
declaracion:

3 Folio 171 del cuaderno pablico No. 1. Declaracién de MAILY JOHANNA CUBILLOS URIBE (minutos 6:10 a 7:16). 7,
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“‘Despacho: Pues de pronto para ser un poco mas precisos ¢jle podemos suministrar la
carpeta para que nos precise qué oferentes fueron los que se encontraron inmiscuidos en
este asunto?

M.J.C.U.: Porque estas carpetas son de la Gerencia de Servicios, la Gerencia de Conftrafos,
no son de nosofros debo buscar es una que nos... Aqui hay una carta, pero no veo la copia...
Me tocaria preguntar a la Gerencia de Contratacion, si mando la original de nuestra carta ala
Gerencia de Asesoria Juridica institucional, porque la carta de nosolros, por orden de llegada,
deberia contenerse acéd, pero acé si veo gue ellos estan relatando a la Gerencia Juridica
Institucional lo gue paso.

Es, INCOLDEXT LTDA., paso una nota fisica al oferente EXTINTORES WILBER, cuando
va se habian realizado 20 lances sobre las 10:34:14 am, espero 3 minutos para

identificar la accién del oferente, lo que les conté, EXTINTORES WILBER, al ver que no
devolvia ia nofa o realizaba algidn lance inmediato, procedio a solicitarie fa nota al citado

oferente, la cual fue recogida por la profesional universitaria.

Eso exactamente, fue lo que pasé v lo que se dice en la carta. La carta especifica que viene
de la Gerencia de Servicios Administrativos no estd agqui, pero supongo que, con esfa
comunicacion, que es la 000671 que se envid de la Gerencia de Confratacion de Bienes y
Servicios a la Gerencia de Asesoria Juridica Institucional, entiendo o puedo suponer que va
Ia, la, Ia carta original (...)"*.

Después de solicitar la nota fisica, MAILY JOHANNA CUBILLOS URIBE verificé su contenido. Este
correspondia a lo siguiente:
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Fuente: Folio 8 del cuaderna publico No. 1, anexo allegado por parte del BANCO AGRARIO.

9.3.7. En etapa de averiguacién preliminar, MAILY JOHANNA CUBILLOS URIBE (funcicnaria de la
Gerencia de Servicios Administrativos del BANCO AGRARIO), indicd gque, luego de tener en su poder
la nota referida, informaé la situacion a su jefe inmediata NUBIA VEGA MONROY (Profesional Senior
—Area de Gestidn de Suministros del BANCO AGRARIO), quien le ordend detener la subasta y
levantar el acta de sesién de subasta electronica. A continuacion, su declaracién sobre este aspecto:

“M.J.C.U.: En este caso, estaba muy, mirando qué estaba haciendo la otra, eh tratando de
llamar Ia afencién, entonces no me gustd mucho el tema, entonces comencé a reportar a mi
jefe inmediata, en ese momento era Nubia Vega, la supervisora del contrato, me esta pasando
esto, me dice no fe preocupes, sigue con la subasta normal y si ves algo pues, me cuentas.

Todo este procedimiento siempre es avalado por el supervisor, pues porque en, en caso tal,
cualquier cosa debo reportar y fue ya casi que al final, al finalizar la, la subasta que veo que
pasan un papel. Entonces, cuando veo que pasan el papel inmediatamente me levanto, le
pido el papel al proveedor que ha recibido el papel del otro, le digo, por favor, regélame el
papel y en ese momento, reporto al banco inmediatamente lo que habia pasado en las
instalaciones del proveedor. Este proveedor equis, no recuerdo cuél, esta haciendo una
propuesta a su ofro contrincante, para que detenga la subasta y él a cambio le da
dinero.

Entonces me dijeron: por favor pare la subasta y reporte por escrito lo que ha pasado.
Paré la subasta, les dije que por favor pues salieran ya de las instalaciones, que me
firmaran el acta, en el acto se hizo fa aclaracién, me devolivi a las instalaciones del
banco porque esto es fuera del banco, hicimos el acta de declaracién, como por decirlo
de alguna forma, con mi jefe que era Nubia Vega y lo reportamos a contratos. Eso fue
como todo lo que past con este proceso en especifico, y ya, ahi fue todo. No nos volvieron a

19 Folic 171 def cuaderno plblico No. 1. Declaracion de MAILY JOHANNA CUBILLOS URIBE (minutos 11:02 & 13:14).
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flamar ni, ni tal vez pidieron algin tipo de informacién adicional no ya, el area de contratos se

encargd y, y comenzd a hacer sus investigaciones internas, a nosoctros ya no tenemos nada
-, 1

qgue ver ahi™

9.3.8. Resuita de interés la manifestacion que realiz6 MAILY JOHANNA CUBILLOS URIBE, en
relacidbn con la actitud de los proponentes tras la suspensiéon de la subasta inversa debido a la
irregularidad anoctada. Asi, afirmé que eltos no hablaron, guardaron silencio y que ne hubo ningun tipo
de intervencién tras la firma y la salida del lugar en el cual se desarrollé el procedimiento. Se pone de
presente el aparte respectivo de la declaracién:

“Despacha: Sefiora Maily, volviendo un segundo a la finalizacion de la subasta, usted se para
de, pues identificaba la nota y se para a recogerla, cuando usted finaliza o como dice detiene
fa subasta, ¢;usted ve alguna conversacion entre fos proponentes, ve que ellos simplemente
se refiran, 0 como es ef comportamientc de elfos una vez finaliza, usted suspende la subasta?

M.J.C.U.: No, elfos no se hablan, no, ellos ahi guardan silencio porque al final nosotros
hacemos es como una salida, entonces muchas gracias por haber asistido, entonces
no, no tienen la oportunidad de hablar, si, simplemente yo me levanio, capto la atencién
de todos los proveedores y ya una vez les digo por favor firmar y salir, ellos ya salen y
yo me quedo en la sala.

(..

Despacho: En ese punto, hubo alguna intervencion de parte de los, de los interesados, de
los proveedores, en el momento en que se /e solicita ef documento, le manifiestan algo, algun
proveedor hace alguna... jcomentan algc al respecto, o simplemente entregan el papel y se
quedan en silencio?

M.J.C.U.: Entregan el pape! y noc me acuerdo de mas, no te, no podria decir que hayan hecho
algo, no lo recuerdo, pero lo que si nunca fue, de pronto, un espérame, devuélvemelo, eh
algo, no, no porque uno pues en ese momento uno se manifiesta con una seriedad perpefua
en donde uno no deja que la persona, pues haga ese tipo de intervenciones™?.

Asi, se tiene que las personas que representaban a INCOLDEXT no se pronunciaron verbalmente o
por escrito sobre el acontecimiento aqui relatado.

9.3.9. Confrario a la conducta adoptada por INCOLDEXT, una vez suspendida la subasta, los
representantes de WILBER se acercaron a la funcionaria MAILY JOHANNA CUBILLOS URIBE para
conocer el procedimiento a seguir, ante lo cual esta le manifesto a los representantes de WILBER que
debian informar al correo electrénico contratacionadministrativa@bancoagraric.gov.co*?.

9.3.10. Respecto del comportamiento de WILBER frente a los hechos referidos, la Delegatura
considera necesario comentar dos situaciones particulares. En primer lugar, se tiene gque esta
empresa, el mismo dia de la subasta —6 de abril de 2018-, presenté ante el BANCO AGRARIO un
documento suscrito por CHRISTIAN DAVID GONZALEZ ZAPATA y DIANA JOHANA GONZALEZ,
representantes de WILBER en la subasta. Mediante ese documento pusieron de presente a la
Gerencia de Contratacion de Bienes y Servicios de la entidad la situacién acontecida en la subasta
inversa de!l proceso BAC2018-068. Ademas, allegaron copia de la fotografia tomada al “papel” que
durante e! curso de la subasta les habria sido entregado por INCOLDEXT*4. Esta copia de |a fotografia
coincide cen el documento que fue aprehendido por MAILY JOHANNA CUBILLOS URIBE en la
subasta inversa.

Especificamente en ese documento WILBER expuso que:

“(...) nos permitimos poner en conocimiento la situacion presentada el dia de hoy 6 de abril,
donde a pocos minutos de finalizar la subasta BAC2018-068, el oferente INCOLDEXT LTDA.
quien en ese momento estaba liderando la subasta; una de sus representantes se acerco a
nuestro punto dejando alli un mensaje que decia textualmente: HAGAN UN ULTIMO LANCE
y NOS DAN 810 MILLONES Y NOSOTROS PARAMOS... JENNY R (anexo
imagen).

41 Folic 171 del cuaderno publico Ne. 1. Declaracion de MAILY JOHANNA CUBILLOS URIBE (minutos 5:41 a2 7:29).
12 Fplio 171 def cuaderno pablico No. 1. Declaracion de MAILY JOHANNA CUBILLOS URIBE (minutos 21:23 a 22:50).

% Folio 10 del cuaderno publico No. 1.
44 Cfr. Declaracién de WILLIAM FERNANDOQ ZAPATA MARIN (representante legal de WILBER), en {a cual manifiesta

que WILBER tomd “foto de ese papef. . )
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La funcionaria del BANCO AGRARIO quien estuvo supervisando fa transparencia de dicho
proceso al percatarse de la situacion nos solicité la nota, informandonos que realizaria el

correspondiente reporte.

Presentamos nuestra queja ante esta circunstancia ya que se evidencia fa malfa intencion del
oferente para afectados (sic) de manera negativa en el proceso y nos surge el interrogante de
qué clase de resultado y de oferente podria tener la ejecucion del contrato pues si se evidencia
ia falta de honestidad de él en la manera de concursar”.

La imagen que anexaron a su escrito se muestra a continuacién:

Fuente: Folic 128 del cuaderno pubtico No. 1.

En segundo lugar, WILLIAM FERNANDO ZAPATA MARIN (representante legal de WILBER), en su
declaracién rendida en etapa de averiguacion preliminar, manifestd que al ser informade por
CHRISTIAN DAVID GONZALEZ ZAPATA y DIANA JOHANNA GONZALEZ —asistentes a dicha
subasta en representacion de WILBER— sobre dicha situacion, éi les indicé que entregaran el papel
a la funcionaria MAILY JOHANNA CUBILLOS URIBE.

Se destaca en este punto que WILLIAM FERNANDO ZAPATA MARIN (representante legal de
WILBER) declaré que tuvo conocimiento de este hecho tan pronto les llegé el documento a los
representantes de WILBER en la subasta, precisamente porque a través de su teléfono celular €l daba
las instrucciones respecto del comportamiento de WILBER en la subasta. Esto lo pudo hacer de esa
manera porque “en esa subasta no impiden que uno, que eflos me llamaran o que me dijeran. No. No
impiden™>.

A continuacién, el aparte pertinente de la declaracion:

“Despacho: {...) Entonces, nos estaba comentando que tuvo conocimiento de algo que
sucedio durante la subasta presencial en el proceso del 2018 con e/ BANCO AGRARIO DE

COLOMBIA.

W.F.Z.M.: Bueno, entonces estdbamos en la subasta a la inversa para esa subasta asistio
Christian Gonzélez, Diana Gonzélez, ellos estaban autorizados por mi para hacer las ofertas
ya levaba un tiempo la oferta cuando de pronio uno de los proponentes que
representaba a INCOLDEXT se paré6 de la mesa del computador donde ellos estaban y
fue a la mesa del computador donde estaban Diana Gonzalez y Christian y les pasé un
papeliito.

En ese papelito decia que nosotros hiciéramos un uitimo lance y que ellos no iban a
ofertar para que nosotros nos ganaramos ef contrato, pero que fe diéramos 10 miliones
de pesos a ellos. Ese mavimiento que hizo fa persona fue detectado por la nifia que
estaba supervisando en ese momento la subasta a la inversa, ella se dio cuenta,
pregunté que qué ocurria y obviamente Diana Gonzélez y Christian Gonzélez le dijeron
qué ocurria, le mostraron el papelito, ese papelito se quedé con ella. Nosotros tomamos
una foto de ese papel e hicimos una carta donde informamos la anomalia del del proceso de
la situacion. Eso pasé en ef 2018.

{.)

Despacho: Entonces al respecto, justed conoce qué fue lo que... cudl fue el proceder de la
enfidad contratante posteriormente?

“ Folio 168 del cuaderno publico No. 1. Declaracion de WILLIAM FERNANDO ZAPATA MARIN (minuto 53:19). L
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W.F.ZM.: Si la... Ia persona que estaba dirigiendo la subasta se dio cuenta del... del
hecho entonces pregunté qué pasaba, los muchachos mios le dijeron qué pasaba, le
mostraron el papel, elfa cogit el papel y se suspendié la subasta. Y ya el banco tomo
sus medidas, ya el banco tuvo su procedimiento nosotros hasta ahi se suspendié cada
uno para su casa™®.

(-}

Despacho: A usted entonces, Diana Gonzélez y Cristian Gonzalez le hacen conocer esta
sifuacion inmediatamente.

W.F.Z.M.: inmediatarnente, y yo le dije a elfos tomen una foto tomen una fofo y digale a ia...
aunque la_ .. aunque fa nifia ya se habia dado cuenta. La otra nina que se fue que se
acerco a donde elfos. Pero vo si les dife tomen una foto, e hicimos una carta y se la
enviamos al banco™.

9.3.11. Ahora bien, es posible inferir que lo descrito respecto af listado de asistencia y al contenido de
la nota entregada por INCOLDEXT a WILBER cobra especial relevancia por cuanto, una vez se
verificd el documento de asistencia a la capacitacién y a la sesion de subasta, asi como la nota
mencionada, se evidencia que efectivamente “JENNY” DALILA RODRIGUEZ CACERES (directora
comercial de INCOLDEXT) fue quien asisti6 a la audiencia de subasta inversa del proceso de
seleccién aqui analizado, representando a la empresa INCOLDEXT.

En el mismo sentido, en la declaracion preliminar rendida por JENNY DALILA RODRIGUEZ
CACERES (directora comercial de INCOLDEXT) el 26 de agosto de 2019 y con ocasién de las
preguntas referidas a los generales de ley, especificamente en lo atinente a su linea de teléfono
celular, se obtuvo la siguiente informacion:

Despacho: " ; Teléfono celular?

J.o.rc.: IR

Despacho: ;Este dispositivo celular es otorgado por la sociedad o es personal?

JD.R.C.: Personal, ah no si lo tiene a nombre de INCOLDEXT, pero la linea es mia

digamosfo asi"™®.

De este extracto, es posible concluir que el numero escrito en la nota en la cual se evidencio |a
conducta presuntamente anticompetitiva que aqui se investiga, efectivamente corregsponde a la linea
de telefonia celular de la cual es titular JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES (directora comercial
de INCOLDEXT), ya que ella misma es quien suministré el nimero de celular e indicé claramente que

le pertenece.

9.3.12. Una vez firmada el acta de subasta electrénica, ese mismo dia, NUBIA VEGA MONROY,
Profesional Senior del Area de Gestion de Suministros del BANCO AGRARIO, remitié a la Gerencia
de Contratacion de Bienes y Servicios del referido banco los documentos de la subasta BAC2018-068
y presenté un informe en el cual puso en conocimiento los hechos ocurridos durante la subasta, en
tos mismos términos de lo narrado por MAILY JOHANNA CUBILLOS URIBE. En ese informe
expresamente se identifica a la empresa INCOLDEXT como aquella empresa que "pasoé una nofa
fisica al [o]ferente EXTINTORES WILBER, cuando ya se habian realizado 20 lances sobre las
10:34:14 AM" 2,

9.3.13. En respuesta de ese informe, la Gerencia General del BANCO AGRARIO, por medio de Oficio
AJI-18-0674 del 30 de abril de 2018, recomendd a la Gerencia de Contratacion de Bienes y Servicios,
en relacién con el proceso BAC2018-068 “(...) terminar sin adjudicacién alguna, debido a fa
imposibilidad de proceder con el saneamiento del procedimiento de contratac.'on establecido en el
articulo 20 del Manual de Contratacion Banco (sic)"C. :

4 Folie 168 del cuaderno publico No. 1. Declaracion de WILLIAM FERNANDO ZAPATA MARIN (minutos 47:47 a 54:06).
47 Folie 168 del cuaderno publico No. 1. Declaracion de WILLIAM FERNANDO ZAPATA MARIN (minutos 50:58 a 51:33).
4 Folic 164 del cuaderno pablico No. 1. Declaracion de JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES (minutos 2:09 a 2:24).
49 Folios 115 a 127 del cuaderno publico No. 1.
% Folio 129 a 131 del cuaderno plblico No. 1.
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9.3.14. En ese sentido, el 11 de mayo de 2018, siguiendo la recomendacion de la Gerencia General,
la Vicepresidencia del BANCO AGRARIQ, con el proposito de “salvaguardar fos principios de eficacia,
eficiencia, igualdad e imparcialidad que rigen su actuar contractual’ resolvié “dar por terminado el
proceso de contratacién en el estado en que se encuentra”, con fundamente en el articulo 18 del
Manual de Contratacion®!.

Lo expuesto hasta este punto permite concluir, con el rigor propio de esta etapa de la investigacion,
que la autoria de la nota que se viene comentando, contentiva de la propuesta de suprimir fa oferta
econdmica en la subasta inversa a cambio de una retribucion econdémica para que el competidor que
iba en segundo lugar resultara adjudicatario, es atribuible a INCOLDEXT. En efecto:

a. JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES (directora comercial de INCOLDEXT) fue una de las
representantes de INCOLDEXT en fa subasta, en virtud del poder otorgado por el representante legal
de la mencionada empresa.

b. El papel es firmado por “Jenny”. La Unica persona que se llamaba “Jenny” y que estaba presente
en la subasta inversa era, precisamente, una de las representantes de INCOLDEXT.

c. Como consta en el registro de asistencia, por parte de INCOLDEXT estuvieron en la subasta JENNY
DALILA RODRIGUEZ CACERES (directora comercial de INCOLDEXT) y NARDA MILENA
PALACIOS GRANJA (asesora comercial de INCOLDEXT). Como se vera en el siguiente numeral, en
sendas declaraciones las referidas personas reconocieron que estuvieron en la subasta, sentadas una
al lado de la ofra.

d. El nimero de teléfono que aparece debajo de la firma del documento con la propuesta
anticompetitiva coincide con el nimero que JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES (directora
comercial de INCOLDEXT) reconocié como correspondiente a la linea de teléfono cuyo titular es
INCOLDEXT, linea que la referida funcionaria de esa compafiia utiliza para los asuntos relacionados
con el gjercicio de su cargo.

e. INCOLDEXT, representada por JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES (directora comercial de
INCOLDEXT) y NARDA MILENA PALACIOS GRANJA (asesora comercial de INCOLDEXT), iba
liderando la subasta para el momentc en que se entregd la nota. Asi mismo, conocia quién iba en
segundo lugar. Como se explicd, ese conocimiento habria devenido de la informacion que obtuvo
INCOLDEXT derivado de la posicién que JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES (directora
comercial de INCOLDEXT) y NARDA MILENA PALACIOS GRANJA (asesora comercial de
INCOLDEXT) ocuparon en el recinto en el cual se celebro la subasta. En atencién a la posicién de
lider en la subasta, resulta coherente que hubiera hecho un ofrecimiento de suprimir su oferta para
que el competidor que iba en segundo lugar resultara adjudicatario.

f. El informe presentado por NUBIA VEGA MONROY, Profesional Senior del Area de Gestion de
Suministros del BANCO AGRARIO, identificé a INCOLDEXT como el proponente desde el cual habia
provenido la nota. Asi mismo, en ese informe se remitié copia de la nota aprehendida en el curso de

ta subasta.

g. En su declaracién, MAILY JOHANNA CUBILLOS URIBE, funcionaria de la Gerencia de Servicios
Administrativos del BANCO AGRARIQ, reconocié la nota que se adjunté al informe referide en el
literal anterior, como aquel documento que habia aprehendido en el curso de la subasta.

h. El representante legal de WILBER identifico a INCOLDEXT como la empresa dese la cual provino
el “papefl’ remitido durante el curso de la subasta.

i. Las personas que representaban a WILBER, al rendir declaracién, coincidieron con el relato de los
hechos puestos de presente por MAILY JOHANNA CUBILLOS URIBE. Asi mismo, identificaron a
INCOLDEXT como la empresa desde la cual provino la oferta presuntamente anticompetitiva.

j. WILBER remitid una copia de la foto tomada al "papef’ que coincide con el documento que fue
tomado por MAILY JOHANNA CUBILLOS URIBE y cuya copia fue remitida por el BANCO AGRARIO
con la queja gue dio inicio a esta actuacién administrativa.

Asi las cosas, existen elementos de juicio suficientes para concluir que en el curso de la subasta del
proceso de seleccion BAC2018-068, luego de que INCOLDEXT realizara el lance No. 20, esta

51 Folio 28 del cuaderno publico No. 1. Iy,
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empresa, a través de JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES (directora comercial de INCOLDEXT),
le formuld una propuesta a WILBER, quien ocupaba el segundo lugar en la dinamica de la subasta.
La propuesta consistid6 en que INCOLDEXT se abstendria de hacer lances a cambio de una
remuneracién econdémica, con lo que WILBER resultaria adjudicataria. Asi mismo, dado que la
funcionaria del BANCO AGRARIO encargada de supervisar el desarrollo de la subasta se percaté de
esa situacién, a subasta fue suspendida. Postenormente el BANCO AGRARIO terminé el proceso
de seleccidn sin adjudicacion.

9.4. De la conducta adoptada por las personas vinculadas a la empresa INCOLDEXT, en la etapa
de averiguacion preliminar al ser indagados sobre lo ocurrido en la subasta i mversa electrénica
del proceso BAC2018-068

Con el propésito de verificar los hechos expuestos y recibir la version de JENNY DALILA
RODRIGUEZ CACERES (directora comercial de INCOLDEXT) y NARDA MILENA PALACIOS
GRANJA (asesora comercial de INCOLDEXT), representantes de INCOLDEXT en la subasta inversa
BAC2018-068, la SUPERINTENDENCIA realizé una visita administrativa en las instalaciones de esa

empresa.

Pese a que manifestaron no recordar lo ocurrido en el curso de ese proceso de seleccidn en el cual
participaron y la razén por la cual no hubo adjudicacién, reconccieron aspectos que resultan relevantes
en esta investigacion: (i} que participaron en la elaboracion y aprobacién de la propuesta de
INCOLDEXT para el proceso BAC2018-068; (ii) que participaron en la subasta en nombre de
INCOLDEXT; (iii) que estaban sentadas a una al lado de la ofra; y (iv) que se ubicaron en el saldn
en que se realizaria la subasta detras de uno de los oferentes. Comao se expuso, esta ultima situacion,
ademas, habria permitido a INCOLDEXT identificar las ofertas y los lances registrados en la
plataforma con el oferente gue los estaba presentando.

A continuacion, se presentaran las declaraciones rendidas por JENNY DALILA RODRIGUEZ
CACERES (directora comercial de INCOLDEXT) y NARDA MILENA PALACIOS GRANJA (asesora
comercial de INCOLDEXT) con el proposite de ser contrastadas con los elementos de juicio que fueron
presentados en el numeral 9.3.

. Declaracion rendida en etapa de averiguacion preliminar por parte de JENNY DALILA
RODRIGUEZ CACERES (directora comercial de INCOLDEXT), el 26 de agosto de 2019.

Después de preguntar a la declarante mencionada sobre lo acontecido en el desarrollo de la subasta
inversa electronica en el marco del proceso de contratacion BAC2018-068, si bien ella recordaba el
proceso de seleccion referido, manifestd no recordar las situaciones particulares que se presentaron
en esa oportunidad. Esto se deduce del apartado mencionado a continuacion:

“‘Despacho: Respecto de este proceso en particular, jtiene usted de presente alguna
irreguiaridad que se haya presentado en la elapa precontractual?

J.D.R.C.. No, no pues o sea si nos parecié un poco extrafio que al final, pues fuimos nosotros
a la subasta, hayamos hecho todos los lances y pues que nunca nos la hubiesen hecho como
tal la pues, nunca hubiese salido la resolucion de adjudicacion hacia nosotros.

Despacho: Correcto. ;jEI Banco nunca informo por qué se habia declarado desierto este
proceso?

JD.R.C.: No, solo salié creo que ef acta en el sistema, pues...

Despacho: Correcto. Sefiora Rodriguez, le pongo de presente, segan tengo aqui constancia
en el instructivo de visita, que el BANCO AGRARIO DE CCOLOMBIA remitié a la
Superintendencia de Industria y Comercio una denuncia fundada en una irreqularidad
que se presentd durante la audiencia de subasta de este proceso. ;Tiene usted
conocimiento al respecto de gué hace referencia el banco?

J.D.R.C.: No. No sefior, ni idea. No, nosotros estuvimos ahi en las oficinas y hicimos la
subasta normal™.

Ademas de lo anterior, de la declaracion de JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES (directora
comercial de INCOLDEXT) se extrae un apartado que da cuenta de que habria tenido capacidad

$2 Folio 164 de! cuaderno publico No. 1. Declaracion de JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES (minutos 22:23 a 23:31 ).”
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decisoria para determinar el comportamiento competitivo en procesos de seleccidon a los que
INCOLDEXT presenta propuesta, tales como el que es objeto de analisis. La respuesta es la siguiente:

“‘Despacho: No, yo creo que, es més, el Despacho quiere saber sobre la capacidad decisona,
por asi decirlo, que tiene el personal de INCOLDEXT a la hora de presentarse a una subasta.
[En este punto de la declaracidn se esta haciendo referencia a la participacion de INCOLDEXT
en el proceso de seleccién No. BAC2018-068]

J.D.R.C.: Sov yo quien io decide, hasta donde podemos Hegar, pues se eslablecen unas
utilidades minimas y en subasta flegamos a los precios que queremos estar™,

La afirmacién respecto de que la direccién comercial de INCOLDEXT es la dependencia que decide
los valores maximos por los que puede esta empresa pujar a la baja en los procesos de seleccion en
los que participa, fue corroborada por NARDA MILENA PALACIOS GRANJA (asesora comercial de
INCOLDEXT), quien explico que toda propuesta es aprobada por la enunciada direccién y que, en
consecuencia, es JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES (directora comercial de INCOLDEXT)
quien determina el tope maximo al que puede pujar esta empresa.

“Despacho: Correcto, respecto de la elaboracion de la propuesta econtmica, me dice que el
sefior Octavio Centeno es la persona.

N.M.P.G.. Si. Pues digamos que Octavic pues es que es el que mas tiene experiencia en
cuanto a temas de recarga, él estructura la oferta econémica, pero pues todo se envia es a la
direccion comercial para ser aprobado.

Despacho: Teniendo en cuenia que este proceso de contratacion del cual estamos hablando
fue una subasta, tiene usted de presente jquién es la persona que pone el tope final por el
cual ustedes pueden hacer puja?

N.M.P.G.: Claro lo, ia da la Direccion comercial con, encargada con la gerencia ya eflos son
los que ponen un rango minimo y un rango maximo def tope de las subastas.

Despacho: Sefiora Palacios podemos, por favor identificar, ;quiénes son las personas a las
cuales usted hace referencia como la direccion general?

N.M.P.G.: Jenny Rodriguez, que es la directora comercial™*

Tal como se advierte de los apartes transcritos, JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES (directora
comercial de INCOLDEXT) reconocio que participé en la subasta, perc manifesté un aparente y fotal
desconocimiento de las circunstancias descritas en esta apertura de investigacién y formulacion de
pliego de cargos, en total oposicidon a lo que esta Delegatura encontré acreditado en la etapa de
averiguacion preliminar, como se describié en el numeral 9.3.

Ademas, la Delegatura resalta que, contrastados los elementos de juicio presentados con anterioridad,
la afirmacién de JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES (directora comercial de INCOLDEXT)
acerca de que no conocia las razones por las cuales se termind el proceso de seleccién BAC2018-
068 vy que le resultaba "extrafio” que no hubiera habido adjudicacion, resultan inverosimiles.

En efecto, con fundamento en los hechos aqui narrados sobre cémo trascurrid la subasta del proceso
de seleccion BAC2018-068 y, adicionalmente, teniendo en cuenta las reglas de la experiencia, es
plausible concluir que, en condiciones normales, quien tiene interés en un proceso de seleccion,
presenta una propuesta, acude a la subasta, realiza pujas para resultar ganador del proceso de
seleccion (4 lances hasta el momento de la suspensién) y, ademas, conoce que iba liderando la
subasta, no se conformaria con que la entidad contratante hiciera un simple anuncio respecto de que
no continuaria el procesc de seleccidon. Por el contrario, en condiciones normales, esto es, sin que
mediara el presunto ofrecimiento anticompetitivo por parte de INCOLDEXT, este proponente habria
formulado algun tipo de reclamacién o solicitud de explicaciones respecto de la terminacion del
proceso. Esto es asi porque, al ser lider en la contienda, habria tenido derecho a que se le adjudicara
el proceso de seleccion y que se celebrara el respectivo contrato y, con ello, a obtener los beneficios
propios de su ejecucién.
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Sin embargo, como se anuncid, INCOLDEXT permanecié en silencio, ng solo al momento de Ia
suspensién de la subasta, sino con posterioridad, cuando el BANCO AGRARIO emitié un comunicado
en el cual informd que el proceso se habia dado por terminado.

Aunado a lo anterior, la declaracion de JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES (directora comercial
de INCOLDEXT) también revelaria un aspecto relacionado con su participacion en la conducta objeto
de investigacion y con su eventual grado de responsabilidad por su comision. En efecto, teniendo en
cuenta que (i} la referida persona es quien se encarga en INCOLDEXT de aprobar las propuestas con
las que participaran en los procesos de seleccion y de definir el tope maximo por el que puede pujar
y, ademas, que (i) recibié poder por parte del representante legal para "presentar oferta” y “realizar
fances”, la Delegatura infiere que JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES (directora comerciat de
INCOLDEXT) estaba en condiciones de fermular a su competidor la propuesta de abstenerse de pujar,
a cambio de una remuneracion, para que quien iba en segundo lugar resultara adjudicatario.

En definitiva, la conducta adoptada por JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES (directora comercial
de INCOLDEXT) en el curso de la declaracién rendida en etapa de averiguacién preliminar, asi como
las explicaciones que ofrecié, refuerzan la conclusién respecto de que los hechos objeto de
investigacién ocurrieron en la forma en la que ha quedado acreditado en esta etapa del procedimiento
administrativo.

. Declaracién rendida en etapa de averiguacion preliminar de NARDA MILENA PALACIOS
GRANJA (asesora comercial de INCOLDEXT), el 26 de agosto de 2019,

“Despacho: Respecto de las audiencias de subasta. Hablamos de las de la audiencia subasta
en particulares ;quiénes son las personas que asisten de la sociedad INCOLDEXT S.A.S8.7

N.M.P.G.: Pues por lo general siempre va el representante legal o en ese caso la directora
comercial, que es la sefiora JENNY RODRIGUEZ, cuando no puede el representante legal, y
el asesor encargado de flevar el proceso.

Despacho: Correcto, en este caso ;quiénes asistieron a la audencia de subasta def proceso
anotado? [se esta haciendo referencia al proceso de seleccién No. BAC2018-068]

N.M.P.G.: JENNY y yo.
(..)

Despacho. Fuede indicarme, por favor, ¢quiénes fueron fas personas encargadas oe
estructurar ef total de las propuestas que se presentd al BANCO AGRARIO para el proceso
de contratacion anotado?

N.M.P.G.. OCTAVIO CENTENO, pues NARDA PALACIOS y esta la asistente de nosolros,
que es fa que se encarga de toda la documentacién juridica ;no?: Camara de Cormercio,
antecedentes del representante legal, temas de expect {...), documentacion en cuanto los, /a
experiencia.

DESPACHO: Puede indicarnos por favor, si tiene presente, ;cudl fue su funcién y cudl fue la
funcion del sefior Octavio Centeno para efaborar esla propuesta.

N.M.P.G.: Digamos que la funcidn de Octavio fue mas que todo estructurar la parfe
econdmica, porque él si que liene mayor experiencia en cuanto al tera de extintores y mi
parte fue el soporte en la parte técnica, buscar los certificados de calidad. Los certificados de
las fichas fécnicas de los polvos quimicos de los extintores®.

()

Despacho: Segin la informacion cbrante en el expediente, durante la audiencia de subasta
de este procesoc de contratacion se presentd una irregularidad o anomalia ;liene usted
conocimiento de qué le estoy hablando?

N.M.P.G.: No sefior.

Despacho: Correcto. Una de las funcionarias del BANCO AGRARIO puso en conocirmiento
que al proponente WILBER o al representante del proponente WILBER, durante la audiencia,
se le habia entregado una nota en fa cual se leia 'Hagan un ditimo lance y nos dan 10 millones
y nosotros paramos. Jenny | NEGERER ;ticre usted conocimiento esa nota?
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N.M.P.G.: No sefior.

Despacho: Correcto. Puede indicarme por favor, lo que usted recuerde que sucedid en fas
audiencias.

N.M.P.G.: Pues nosotros llegamos, era como una mesa, haz de cuenta estaba como, era
como un salon y habia unas mesas con fos computadores, de hecho, la subasta pues decia
que era presencial, pero todo se hizo fue por medio de los computadores y digamos que los
lances se hacian era electrénicos y pues ahi ya digamos que era por un tiempo deferminado
que daba la entidad, dandonos el tema de los lances.

Despacho. ;Cémo concluye la audiencia?

N.M.P.G.: Eil sefior dijo que ya como que no habia mas lances, o sea que creo que se vencio
el término, o sea alguien hizo un dltimo lance econémico porque como eso es oculto digamos
que nosotros sélo podiamaos ver el tema de y en que se hizo en el tiempo, el valor y el tiempo
que se esperaba y ya el sefior dijo que se habia hecho dltimo lance, que ya se cerraba el
tiempo para fa auto extensién o como es.

Despacho: Y en ese ditimo lance ;quién iba liderando fa subasta?

N.M.P.G.: No, no te digo que no sé, porque como eso se ve es ocuito, 0 sea en fa pantalia a
nosotros solo nos dejaba ver era el gitimo lance que habfamos hecho, el valor y los minutos
que teniamos si era auto extension o sf ya se finalizaba.

Despacho: ;FEl uitimo lance que se presentd no era el ustedes, de ofra persona?

N.M.P.G.. No.

Despacho: Correcto, en la ubicacién en la mesa que usted nos contaba en el momento de
encontrarse en fa subasfa ;usted como se encontraba ubicada y usted dénde estaba y la
sefiora JENNY en dénde estaba?

N.M.P.G.: Estabamos en la (itima silla, en la aftima mesa creo y yo estaba af lado de JENNY,
¢ sea yo estaba acé y ella estaba aca.

Despacho: ;Al lado de ustedes se encontraba e/ otro proponente?

N.M.P.G.: No, nosotros estabamos, de hecho, creo que el ofro proponente estaba como le
digo yo, como un puesto mas adefante y el ofro proponente estaba a la esquina del ofro lado
del salén, que éramos los treg™®

(..)

Despacho: Tiene usted conocimiento de, bueno, le pongo presenté igual forma que en el
portal web del de, de contratacion del BANCO AGRARIC se indica que este proceso de
contratacion fue declarado desierto. No, no se dio ningan tipo de adjudicacion.

N.M.P.G.: No, y fampoco informaron, porque simplemente salid el comunicado de que se
descartaba o que se, si, se declaraba desierfo.

Despacho. Teniendo en cuenta pues la participacion de ustedes, que presentaron
propuestas, se tomaron fa labor de ir hasta la audiencia y una vez se declara desierto este
proceso ¢no preguntaron cudl fue la razon?

N.M.P.G.: No me acuerdo si nosolros enviamos una carta al, a la entidad. No, no me acuerdo
fa verdad.

Despacho: Correcto.
N.M.P.G.: No, creerfa que no, pues lo que pasa es que nosofros presentamos digamos que

semanalmente unas 20 licitaciones, entonces nosotros vamos de acuerdo a los cronogramas
de las entidades '

iy
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Despacho: Segun la informacion obrante en el expediente, durante fa audiencia de subasta
de esfe proceso de contratacién se presenté una irregularidad o anomalia, jtiene usted
conocimiento de qué le estoy hablando?

N.M.P.G.: No sefor™,

Ahora bien, al contrastar los elementos de juicio referidos en el numeral 9.3. de este acto administrativo
—que permitirian concluir que en el curso de la subasta inversa INCOLDEXT habria remitido a
WILBER un documento con una propuesta de suprimir sus ofertas a cambto de una remuneracion—
con la declaracién de NARDA MILENA PALACIOS GRANJA (asesora comercial de INCOLDEXT) se
advierte que no resulta coherente con los demas elementos de prueba recaudados en la etapa de
averiguacion preliminar. En efecto, NARDA MILENA PALACIOS GRANJA:

a. Reconocid que participd en la elaboracion de la propuesta de INCOLDEXT y que se encargo de la
parte técnica.

b. Reconocié que JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES (directora comercial de INCOLDEXT)
aprobd la propuesta que elaboré en conjunto con OCTAVIO CENTENO {(encargado de estructurar la
oferta econémica de INCOLDEXT).

¢. Reconocié que participd en la subasta inversa.

d. Identificd a JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES (directora comercial de INCOLDEXT) como
la persona que también estuvo en la subasta inversa.

e. Recordé el lugar en el cual se sentaron para participar en la subasta y el lugar que ocupd cada uno
de sus competidores en el recinto dispuesto para llevar a cabo la subasta.

f. Manifestd no recordar que INCOLDEXT iba liderando la subasta para el momento en que fue
suspendida.

g. Declaré que no recordaba un episodio relacionado con la entrega de un papel por parte de
INCOLDEXT a uno de sus competidores en la subasta BAC2018-068, con el cual se hizo la propuesta
presuntamente anticompetitiva.

h. Manifesté que el proceso BAC2018-068 habia terminado sin adjudicacion, pero sefialé que no
conocia las razones por las cuales ello habia ocurrido.

i. Sefald que no pidieron explicaciones al BANCO AGRARIO. Para justificar tal proceder por parte
INCOLDEXT manifesté que esta empresa se presenta a muchos procesos de seleccién,
"semanalmente a unas 20 licitaciones”.

Para la Delegatura no resulta razonable la explicacion brindada por NARDA MILENA PALACIOS
GRANJA (asesora comercial de INCOLDEXT) respecto de las razones por las cuales INCOLDEXT
no hizo alguna solicitud o requerimiento sobre los motivos que derivaron en la terminacién del proceso
de seleccion sin adjudicacion. La excusa, como quedoé claro, consistid en que la empresa se presenta
“semanalmente a unas 20 licitaciones’.

Como se explicd, las reglas de la experiencia indican que el comportamiento de una empresa que
participa en un proceso de seleccidn, esto es, que tiene interés en el resultado de un proceso de
contratacion y que ha asumido costos para presentarse, no guarda silencio frente a la terminacién
abrupta de este. En este sentido, resulta al menos extrafio para la Delegatura gque una empresa
experimentada en asuntos de contratacién estatal hubiere acatado sin mayores reparos la interrupcion
y no adjudicacién del proceso BAC2018-068, cuando la evidencia recaudada hasta este punto daria
cuenta que INCOLDEXT estaba ocupando €l primer lugar en la dinamica de la subasta. Por lo tanto,
es razonable concluir que una las razones por las cuales INCOLDEXT acept6 esta situacion con tal
grado de sumision, provendria del hecho del papel contentivo de la presunta oferta anticompetitiva
que esta empresa habria dirigido a WILBER.

Asi las cosas, la conducta adoptada por NARDA MILENA PALACIOS GRANJA (asesora comercial
de INCOLDEXT) en coherencia con la de JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES (directora
comercial de INCOLDEXT), refuerzan la tesis sostenida por la Delegatura en cuanto a la conducta
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anticompetitiva que la empresa INCOLDEXT habria desplegado en el proceso de seleccion BAC2018-
068.

. Declaracion rendida en etapa de averiguacion preliminar de JOSE IVAN RODRIGUEZ
GARZON (representante legal y gerente de INCOLDEXT), el 26 de agosto de 2019.

“Despacho: Vamos sefior Rodriguez a hablar de un procesc de confratacién en particular es
un procese de confratacion que adefantt el BANCO AGRARIO el proceso es el BAC 2018
068 y el objeto era la adquisicidn, mantenimiento y recarga de extintores para vehiculos del
banco, areas adminisirativas en direccién general, gerencias regicnales y la red de oficinas
del banco (...) ¢sabe usted seflor Rodriguez de qué proceso /e estoy hablando?

J.LR.G.: jUy jporic menos no era de gran monto, gran suma que ameritara hacer como algun
comité para... no, no fo recuerdo.

Despacho: Correcto. Le pongo presente sefior Rodriguez que en la informacion que obra en
el portal web del BANCO AGRARIO, ustedes fueron proponentes junto a dos personas
juridicas UNIPRODUCTOS LTDA., y EXTINTORES WILBER LTDA., actualmente S.A.S.
¢ Conoce usted alguna de estas sociedades?

J.LR.G.: Los he escuchado a WILBER nombrar, no los conozeo y UNIPRODUCTOS si fos he
visto en el mercado.

Despacho: ;Por qué ha escuchado nombrar a EXTINTORES WILBER?

JLR.G.: No, son empresas viejas, o sea habra 20, 30 empresas que seguramente reconocido
(...) he estadc 40 afios en ef mercado y pues escucha uno de {...)

Despacho: Respecto de este proceso de conftratacién, sde pronto usted fuvo
conocimiento alguna irregularidad que se presentara en ef mismo?

J.1L.R.G.: Ni idea, desconozco.

Despacho: Sefior Rodriguez. Resulta que el motivo de que se adelante este procedimiento
administrativo es porque se allegé un documento por parte del BANCO AGRARIO a Ia
Superintendencia en donde se hablé de una irregularidad que se presentd durante una
audiencia subasta, precisamente la def proceso BAC 2018 068; una pregunta, en la pregunta
anterior usted me dijo que no tenia presente ningun tipo de irregularidad, entonces fe comento,
segin el texto del banco, lo que nos indicaba que durante la audiencia de subasta al
proponente EXTINTORES WILBER se le entregé un documento, un papel que indicaba lo

siguiente: ‘Hagan un diftimo lance y nos dan 10 millenes y nosotros paramos, Jenny
' En la declaracion anterior que tuvirnos con fa con la sefiora Jenny Rodriguez
nos indica que esa linea telefonica pertenece efectivamente a ella ; Tiene usted conocimiento

a qué hacia referenciaesanotao ...?
JALR.G.: No, ni idea.

Despacho: De pronto tiene usted conocimiento si personas de otras sociedades ¢ algo, tienen
acceso a esas lineas telefonicas para que ese papel se haya registrado esta forma.

JLR.G.: Jum No sé pues no lo manejo yo, pero creeria pues que no, pues ha sido el de
Jenny v no creo que lo haya soltado para ... no sé.

Despacho: Sabe usted de pronto con quien asistio la sefiora Jenny en esa audiencia.
J.LR.G.: No sé si, Ia verdad no sé si asistio ella o delegamos a alguien. ..

Despacho: Bueno, pongo de presente que en la declaracion que tuvimos con la sefiora Jenny,
efla nos-indicod que habia asistido efla a fa, a fa diligencia. )

JLR.G.: Bueno™®.

Del extracto de la declaracion anotado previamente, la Delegatura advierte que JOSE IVAN
RODRIGUEZ GARZON (representante legal y gerente de INCOLDEXT), en una posicion coherente
con lo declarado por JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES (directora comercial de INCOLDEXT)
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y NARDA MILENA PALACIOS GRANJA (asesora comercial de INCOLDEXT) manifesté un total
desconocimiento de lo sucedido en el curso de la subasta inversa BAC2018-068.

Asi las cosas, la valoracidon en conjunto de los elementos de prueba presentados en este |
considerando, permiten a la Delegatura afirmar que en el desarrollo de la subasta inversa BAC2018- |
068, INCOLDEXT, a través de JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES (directora comercial de |
INCOLDEXT), habria propuesto a su competidor WILBER suprimir su oferta econdmica, esto es, no
seguir realizando lances en el transcurso de la subasta, a cambio de una remuneracion econémica
por el valor de diez millones de pesos ($10.000.000), de manera que WILBER resultara adjudicatario |
sin estar sometido a las presiones competitivas propias del proceso de seleccion.

En el siguiente considerando se explicaran las razones por las cuales el comportamiento descrito |
corresponde a un sistema, practica o procedimiento tendiente a limitar la libre competencia econdmica, |
que merece reproche por parte de la autoridad de competencia.

DECIMO: En relacién con el comportamiento restrictivo de la libre competencia econémica que habria ,
podido configurarse en este caso, es necesario desarrollar las consideraciones que se presentan a |
continuacion. |

La prohibicién general esta contenida en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, que preve:.

“Articulo 1. Prohibicion general. Quedan prohibidos los acuerdos o convenios que directa 0
indirectamente tengan por objeto limitar la produccion, abastecimiento, distribucion o consume
de materias primas, productos, mercancias o servicios nacionales o extranjeros, y en general,
toda clase de practicas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competencia y
a mantener o determinar precios inequitativos.

(...)" (subraya fuera del texto original).

La Superintendencia de Industria y Comercio® y la Corte Constitucional, en Sentencia C-032 de 2017,
mediante la cual declaré la exequibilidad de la norma citada, han identificado que la norma transcrita
contiene tres conductas o prohibiciones independientes; (i) la prohibicidon de celebrar acuerdos o
convenios que, directa o indirectamente, tengan por objeto limitar la produccion, abastecimiento,
distribucion o consumo de materias primas, productos, mercancias o servicios, ya sean nacionales o
extranjeros; (ii) la prohibicion de toda clase de practicas, procedimientos o sistermas tendientes a limitar
la_libre_competencia econdmica; y (iii) la prohibicidn de toda clase de practicas, procedimientos o
sistemas tendientes a mantener o determinar precios inequitativos.

Observando el caso concreto y lo indicado en lineas previas, la conducta referida en esta resolucion
de apertura de investigacion y formulacién de pliego de cargos se subsumiria en la segunda de las
reglas referidas, esto es, en la prohibicién de toda clase de practicas, procedimientos o sistemas
tendientes a limitar la libre competencia econdmica.

En relacién con el contenido concreto de esa prohibicion es relevante anotar que, tal y como lo indico
la Corte Constitucional en la sentencia citada, la regta en cuestion debe “ser feida, interpretada y
aplicada, en relacién con el subsistema normativo al que pertenece”, constituido por el regimen general
de la libre competencia econdmica y, ademads, por las reglas que rigen la competencia en cada
mercado especifico, en este caso, por los principios de la contrataciéon publica que gobiernan la
competencia entre los participantes en los diferentes procesos de seleccion.

Adicionalmente, para precisar el contenido de la prohibicién general que interesa en este caso, es
importante tener en cuenta que el régimen de proteccidon de la libre competencia econdmica, en el
contexto de la contratacion por parte de entidades publicas, contempla entre sus propositos
fundamentales el que el Estado obtenga las mejores condiciones de contratacion de los bienes y
servicios que requiere. La conclusion recién anotada encuentra sustento en gue, como ya se explico,
el comportamiento de las personas que seran investigadas habria resultado idéneo para, por lo menos,
poner en peligro y afectar efectivamente la eficiencia, el bienestar del Estado consumidor y la seleccion
objetiva.

Ahora bien, resulta oportuno sefialar que para efectos de establecer las condiciones en que un
determinado comportamiento resulta idéneo para restringir la libre competencia econdmica es
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importante tener claro cudl es el contenido de ese derecho de caracter constitucional y los elementes
especificos que lo integran.

Al respecto, la Corte Constitucional, con fundamento en lo dispuesto en los articulos 333 y 334 de la
Constitucién, ha dejado establecide que la libre competencia econémica “consiste en /a facultad que
tienen todos los empresarios de orientar sus esfuerzos, factores empresariales y de produccion a la
conquista de un mercado, en un marco de iguaidad de condiciones”. Adicionalmente, en relacidn con
las prerrogativas que hacen parte del concepto de libre competencia economica la Corte ha sefalado
que entre ellas se encuentran “(i) la posibilidad de concurrir al mercado, (i) la libertad de ofrecer las
condiciones y ventajas comerciales que se estimen oportunas, y (iii} la posibifidad de contratar con
cualquier consumidor o usuario™®, Sobre este aspecto es importante resaltar, con fundamento en lo
dispuesto en el articulo 3 de la Ley 1340 de 2009, que el proposito de |las actuaciones administrativas
que en esta materia adelanta la SUPERINTENDENCIA consiste en garantizar “/a libre participacion
de las empresas en el mercado, el bienestar de los consumidores y la eficiencia econémica’.

De este modo, al tener en cuenta las pautas de interpretacion del régimen de proteccién de la libre
competencia econdmica establecidas por la Corte Constitucional —entre otras decisiones— mediante
la sentencia C-032 de 2017 y, ademas, con fundamento en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, los
articulos 45 a 50 del Decreto 2153 de 1992 y el articulo 3 de la Ley 1340 de 2009, es claro que un
determinado comportamiento —ya sea una practica unilateral o cualquier otro tipo de conducta—
resulta restrictivo de la libre competencia econdémica en aquellos eventos en los que impide la
materializacion de ese derecho o de sus prerrogativas, asi como cuando impide la materializacion de
los propbsitos que persigue el régimen en cada contexto en el que se realiza el analisis
correspondiente.

Es importante anotar, para efectos de analizar lo que habria ocurndo en este caso, que un
comportamiento de las caracteristicas anotadas seria aquel que obstaculizara la independencia y el
secreto que debe imperar entre los proponentes, asi como el que impidiera la materializacién de los
dos objetivos basicos que, de conformidad con la jurisprudencia constitucional, se atribuyen a la
contratacion publica: “igualdad de oportunidades para particufares y fla] obtencion de fas mejores
condiciones de contratacion para el Estado’®'. La Corte Constitucional, sobre este particular, ha
precisado lo siguiente:

“No puede obtenerse la seleccion objetiva del contratista que haga la oferta mas ventajosa
para el Estado, si entre los licitantes y concursantes no se iraba una activa y honesta
competencia. Para el efecto es de rigor que se mantenga el secreto de las propuestas hasia
el momento en gue se abra la urna. Igualmente, para este propasito, se precisa, que entre los
participantes, estimulados por la sana confrontacién, se imponga la vigilancia reciproca de
modo que se denuncie todo tipo de vicios e incorrecciones que se observe en ef proceso™
(subraya fuera del texto original).

En definitiva, segun lo ha sefalado esta SUPERINTENDENCIA, el caracter restrictivo del
comportamiento esta determinado porque la conducta investigada tuviera la potencialidad de lesionar
la libre competencia econdmica, por lo cual es reprochable®?,

Asi, en concepto de la Delegatura, la conducta unilateral descrita en este acto, consistente en que un
proponente ofrezca a un competidor suprimir su oferta dentro de un procesoc de seleccion a cambio
de una remuneracion, seria restrictiva de la libre competencia econémica con independencia de si esa
oferta hubiera sido aceptada o no por el competidor en mencién.

A continuacidn, se exponen las razones que justifican esta afirmacion.

i. El comportamiento descrito serfa, en si mismo, idénec para restringir la libre competencia econdmica
en el marco del proceso de seleccion en el que tuvo lugar, incluso en el evento en que WILBER,
destinatario de la oferta ilegal, la hubiera declinado. El sustento de esta conclusién se encuentra en
que la formulacion de la oferta en cuestion revela entre los proponentes informacion que debia
mantenerse en secreto como condicién indispensable para garantizar las condiciones de
confrontacién y competencia en el proceso. En consecuencia, el comportamiento analizado elimina la
independencia y el secreto y, por lo tanto, obstaculiza los incentivos para que las empresas empleen

80 Corte Constitucional. Sentencia C-032 de 2017.
81 Corte Constitucional. Sentencia C-415 de 1994
52 |hidem.

83 |nforme Motivado Caso Alcaldia de Medellin (ELECTRO — ELENCO). Radicado No. 15-168073. y
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todos sus esfuerzos con el fin de asegurar el éxito en el mercado, lo que en este contexto exige la
presentacion de la mejor oferta de precio para la entidad contratante.

La informacion que se reveld por la conducta desplegada por los proponentes puede presentarse en
dos niveles.

En primer lugar, recuérdese que en la subasta inversa BAC2018-068 la entidad contratante incluyd
mecanismos para mantener en secreto la identidad de los proponentes, el valor de sus ofertas y la
posicidon que cada proponente tenia en la competencia. Este tipo de medidas, como Io ha dejado
establecido la literatura especializada, son idéneas para limitar la probabilidad de que exista algun
tipo de comportamiento coordinado entre los proponentes en perjuicio de la entidad contratante.

Sobre esa base, independientemente de que WILBER hubiese aceptado la propuesta ilegal que le
formuldé INCOLDEXT, |la nota contentiva de dicha propuesta le revelé a WILBER la posicién de dos
de los tres proponentes dentro del concurso. En efecto, con la informacién contenida en el documento,
INCOLDEXT revelé que se encontraba en primer lugar v que WILBER tenia el segundo. Esa
informacion, ademas, hizo evidente que el tercer puesto lo ocupaba UNIPRODUCTOS. En
consecuencia, la propuesta ilegal le reveld a WILBER la totalidad del escenario de posicionamiento
de la competencia que tenia lugar en ese momento en el marco del proceso.

En segundo lugar, |a propuesta ilegal le reveld a WILBER el compartamiento futuro que desarrollaria
el Unico competidor que quedaba en competencia. En efecto, recibida la nota que se ha analizade en
este acto administrativo, WILBER supo que INCOLDEXT se retiraria de la subasta después de que
aguella compania realizara un Gltimo lance. Esto es ast porque, dado el caracter ilegal de la colusion
en procesos de seleccién de caracter publico —que, incluso, en nuestro -ordenamiento constituye
también un delito—, es evidente que WILBER podria anticipar razonablemente que INCOLDEXT se
comportaria en la forma que anuncié sin esperar alguna confirmacién formal por parte de su
competidor. Ahora bien, con ese conocimiento WILBER quedo liberada de las presiones competitivas
que pudieron haberla motivado a realizar lances superiores al valor minimo de rebaja establecido para
el proceso. En efecto, si —como resultado de la entrega de |la nota— WILBER podia esperar que el
siguiente seria el Ultimo lance que tendria que hacer y que, ademas, ya no tendria competencia, es
obvio que preferiria hacer ese lance con el valer minimo aceptable.

La conclusidn recién anotada encuentra un sdlido soporte en el comportamiento de los proponentes
en los lances anteriores al nimero 20, pues la dinamica anticompetitiva se venia presentando de
manera mas agresiva hasta antes del incidente que provocd la terminacién del proceso sin
adjudicacién. En efecto, como se pasa a ver a continuacion, antes del lance nimero 20 la mayoria de
los lances superaban el monto minimo establecido para el decrecimiento de la oferta. El cuadro
siguiente evidencia esta conclusion:

Diferencia entre el
Valor anterior al de valor anterior al de
la formulacion del Valor del lance la formulacién del

lance lance y el valor del
siguiente lance

$4'000.000

Oferente que realiza el lance

INCOLDEXT LTDA. $386'671.50084 $382'571.500

EXTINTORES WILBER

$378'705.785

$373'705.785

$5'000.000

EXTINTORES WILBER

$369'840.070

$364'840.070

$5'000.000

EXTINTORES WILBER

$360'974.355

$355'974.355

$5'000.000

EXTINTORES WILBER

$352'108.640

$347'108.640

$5'000.000

UNIVERSAL DE PRODUCTOS

$347'108.640

$343'000.000

$4'108.640

INCOLDEXT LTDA.

- $323'671.425

$318'000.000

$5'671.425

EXTINTORES WILBER

$318'000.000

$311°000.000

$7'000.000

INCOLDEXT LTDA.

$311'000.000

$307°000.000

$4°000.000

EXTINTORES WILBER

$307'000.000

$303'100.000

$3'900.000

INCOLDEXT LTDA.

$303'100.000

$289'000.000

$4’100.000

Fuente: Elaboracién de Iz SIC a partir de informacién contenida en los Folios 19 y 20 del cuaderno publico No. 1,
anexos allegado por parte del BANCO AGRARIO, correspondiente a informe de subasta elaborado por STRATTEGI.

Al respecto, es importante anotar que la incertidumbre respecto de una accion o actividad del
competidor promueve |a libre competencia y, por fo tanto, su eliminacién por medios ilegitimos es un

84 Se ubica en esta casilla, no el valor anterior al de la formulacion del lance, sino aquel que corresponde al monto de
arranque: de la subasta realizada. i
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comportamiento idéneo para lesionar aguel derecho. En efecto, cuando un agente tiene informacion
completa y detallada respecto del comportamiento que adoptard su competidor, tal como lo tuvo
WILBER al recibir la nota y como lo tuvo INCOLDEXT al ubicarse en el recinto en el cual se desarrolld
la subasta, se pierden los incentivos para presentar una oferta que realmente suponga rivalidad entre
los oferentes, lo que redunda en la lesion de los intereses de la entidad contratante. Lo anterior cobra
mayor relevancia en el marco de subastas inversas, que es un escenario que se caracteriza por ser
“un juego dinamico de informacién incompleta™®.

La regla recién anotada es la que explica, por ejemplo, que en la estructuraciéon de las subastas
inversas® en el régimen de contratacion estatal se exija a fa entidad contratante garantizar la
incertidumbre respecto de la conducta que adoptaran los oferentes, mediante la adopcién de las
medidas necesarias para que los participantes no identifiquen las ofertas ni tos fances del oferente
que los presenta®”. Si bien esta es una norma que rige lo correspondiente a las subastas inversas de
gue trata el régimen de contratacién estatal, las finalidades que persigue la misma también deben ser
acogidas en una subasta que tiene sus propias reglas, tal como lo es la que se llevo a cabo por el
BANCO AGRARIO en el marco del proceso de seleccion BAC2018-068. Asi, tanto en las subastas
inversas del régimen de contratacién estatal, como en las que se desarrallan bajo regimenes
exceptuados, la no vinculacion de los lances con los oferentes que la formulan es un factor que
normalmente promueve la formacion objetiva del precio.

ii. Para la Delegatura, la conducta unilateral desplegada por INCOLDEXT es un acto idoneo y
representaria una manifestacién de la voluntad inequivocamente dirigida a fa consumacién de una
conducta colusoria. Ahora bien, que esa conducta no se hubiera concretado como consecuencia de
una voluntad diferente a la de, en este caso, la empresa presuntamente infractora, no le resta su
caracter restrictivo. Es precisamente por eso que el articulo primero de la Ley 155 de 1959 se refiere
a las practicas, procedimientos o sistemas como aquellos “tendientes a limitar fa libre competencia’,
con el proposito de indicar que, con independencia de su materializacién, este tipo de conductas son
objeto de reproche.

Asi, una oferta referente a la realizaciéon de un acuerdo para afectar el desenlace de una subasta y
con ello, evitar la posible formacién objetiva del precio en un escenario de sana confrontacion entre
los competidores, guarda una posibilidad razonable de afectar la libre competencia econémica, pues
la conducta mencionada de ninguna manera resulta consecuente con un escenaric de sana
competencia, en el cual, se insiste, se tiene la expectativa de que las empresas empleen todos sus
esfuerzos con el fin de asegurar el éxito en el mercado resultando adjudicatarios, en este caso,
mediante la mejor oferta de precio para la entidad contratante®®.

iii. Una conducta cuyo proposito es presentar una propuesta a un competidor, consistente en suprimir
una oferta propia a cambio de una remuneracién econdmica, con el objetivo de que dicho competidor
—tal como lo planted INCOLDEXT a WILBER— sea adjudicatario, seria restrictiva de la libre

651 Ja subasta —en su modalidad inglesa—, por definicion, y con independencia de si es para subir o bajar el precio,
consiste en la puja dindmica que se desarrolia mediante la presentacion verbal, o por lo menos pubiica, de ofertas, en la
cual el precio varia de acuerdo con el precio que van postulando libremente los oferentes, hasta gque ningtin otro
participante presente un precio diferente al Gitimo ofrecido; tiene su origen en ia teoria de juegos y la microeconomia, y se
caracteniza por ser un juego dinamico de informacion incompleta, foda vez que las decisiones de los participantes o
jugadores no son simulftaneas ni anicas, sino que por el contrario son sucesivas, y normalmente dependen de /a decision
que tome el postulante anterior, desconociendo la jugada del participante posterior, lo que implica que fas mas de las
veces se encontrars un equilibrio de Nash en estrategias puras —pues conileva ef desarrollo de la mejor respuesta del
Jugador dependiendo de fas estrafegias de los demdas jugadores que es visible de manera inmediata-, o simplemente una
estrategia dominante ~aqguelia que sg adopta sin importar las estrategias de los demas participantes-". Safar, Monica
{2016). “;,Hay ventajas en el mecanismo de subasta para la confratacion publica en Colombia?, en Revista Digital de
Dereche Administrativo No. 15. Bogota, primer semestre, Universidad Externado, de Colombia, pp. 273-293. doi
http://dx.doi.org/10.18601/21452046.n15. 278, '

8 “Iqualments, el ordenamiento referenciado consagra que no se podra divulgar la identidad de los licitadores durante el
desarroffo de la subasta electronica, 10 cual podria favorecer la libre competencia y atacar en cierfa medida los procesos
de colusion hoy tan comunes en nuestro ordenamiento”. Ramirez Rusingue, Ivan Alirio (2014). "Menor valor. ,oferta mas
favorable?", en Revista Digital de Derecho Administrativo N° 11. Bogota: Universidad Externado de Colombia. Pp. 211-
253

& Articulo 2.2.1.2.1.2.3 del Decreto Unico 1082 de 2015. informacion de los participantes en la subasta inversa. La
Entidad Estatal debe estructurar la subasta inversa de manera que antes de la adjudicacién, los participantes en la subasta
no identifiquen las ofertas y los lances con el oferente que los presenta.

8 “jgualmente, el ordenamiento referenciado consagra que no se podra divuigar la identidad de los licitadores durante el
desarrolio de la subasta electrdnica, lo cual podria favorecer la libre competencia y atacar en cierta medida los procesos
de colusidn hoy tan comunes en nuestro ordenamiento”’. Ramirez Rusingue, lvan Alirio (2014). "Menor valor: ¢ oferta mas
favorable?', en Revista Digita! de Derecho Administrativo N° 11. Bogota: Universidad Externado de Colombia. Pp. 211-

253.
88 Superintendencia de Industria y Comercio. Informe Motivado Caso SUMINISTROS — FISCALIA. A
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competencia econémica porque habria pueste en peligro la seleccidn objetiva y la eficiencia en la
formacion del precio en el marco de una subasta inversa. '

En este punto, es pertinente recordar que, si bien el régimen de contratacion del BANCO AGRARIO
se encuentra exceptuado del régimen de contratacién plblica, aquel en todo caso se rige por los
principios de este Ultimo, entre los cuales se encuentra la seleccion objetiva. En concordancia con lo
anterior, se reitera que el Manual de Contratacion del BANCO AGRARIO contempla el precio mas
bajo como el factor de seleccién de la propuesta y el oferente con el cual se va a llevar a cabo el
contrato, bajo el proceso de seleccidn de subasta inversa.

Ahora bien, descendiendo al caso concreto, al tener en cuenta que el unico factor de adjudicacion en
el marco de la subasta inversa era el menor precig, se observa que la propuesta presentada por
INCOLDEXT a su competidor WILBER claramente puso en peligro este mecanismo de seleccion, el
cual fue elegido por parte del BANCO AGRARIO como garantia para lograr la obtencion del menor
precio, frente a su necesidad de adguirir extintores y el servicic de recarga de estos.

Ello habria impedido la sana confrontacién entre los oferentes y la consecuente formacidn dinadmica
del precio, elementos que estarian presentes en una subasta inversa que transcurriera en condiciones
de normalidad, ajena a los hechos que son materia de esta investigacién.

En efecto, la dinamica descrita a lo largo det numeral 9.3., habria tenido como propdsito desdibujar la
seleccidon objetiva y afectar la eficiencia en la formacion del precio en el proceso de seleccion
BAC2018-068, en tanto que INCOLDEXT efectivamente habria propuesto suprimir una oferta propia
a cambio de una remuneracién econdmica que entregaria WILBER, situacién que, de haber sido
materializada, con la finalidad Cltima de que WILBER resultara finalmente adjudicatario, habria
impedido la formacion dinamica del precio, precedida de la sana confrontacién entre los oferentes,
gue normalmente debe darse en una subasta inversa.

Asi, para la Delegatura, la conducta unilateral de INCOLDEXT revelaria el propésito anticompetitivo
de esa propuesta, por cuanto puso en peligro la seleccidn objetiva y la formacién del precio en el
marco de una subasta inversa, como la que tuvo lugar el dia 06 de abril de 2018, como parte del
proceso de seleccion BAC2018-068, con total independencia de si esa propuesta fue aceptada o no
por parte de su destinario.

iv. La conducta descrita resultaria restrictiva de la libre competencia econdmica porque, en definitiva,
lesiond la eficiencia y el bienestar del Estado consumidor de bienes y servicios en atencidn a que, por
un lado, el BANCO AGRARIO no pudo satisfacer su necesidad de adquisicién, mantenimiento y
recarga de extintores y, por el otro, el BANCO AGRARIO incurrié en la inversion de los recursos que
demanda la convocatoria de un proceso de seleccion, que finalmente tuvo que ser terminado sin
adjudicacién como consecuencia del comportamiento de INCOLDEXT.

En efecto, una de las consecuencias del comportamiento desplegado por INCOLDEXT, fue que el
BANCO AGRARIO tuvo que declarar la terminacidén del proceso BAC2018-068 por cuenta de la
irregularidad presentada en el desarrollo de ia subasta. Asi las cosas, la necesidad de esta entidad
referente a adquirir nuevos extintores, obtener el mantenimiento y fa recarga de extintores ya ubicados
en vehiculos del Banco, Areas Administrativas en Direccién General, Gerencias Regionales y la red
de oficinas del Banco, se vic truncada por el presunto actuar de INCOLDEXT. Lo anterior cobra mayor
relevancia si se tiene en cuenta que el BANCO AGRARIO advirtio que la terminacion del proceso
obedecia a la necesidad de salvaguardar, entre otros y tal como se ha advertido, el principio de
eficiencia.

En concordancia con lo anterior, la Delegatura advierte que el comportamiento descrito también habria
afectado la eficiencia econdmica porque, como consecuencia del desarroilo del sistema, practica o
procedimiente puesto en marcha por INCOLDEXT, el BANCO AGRARIO se habria visto afectado en
lo que refiere a la inversidn de recursos —humanos, de tiempo, técnicos, economicos, entre otros—
para el desarrollo de un procesc de seleccidén gque, finalmente, tuvo que terminarse sin obtener la
adjudicacién.

En definitiva, la conducta desplegada por INCOLDEXT habria sido un sistema, practica y/o
procedimiento tendiente a limitar la libre competencia econdmica en el marco del proceso de seleccion
BAC2018-068 adelantado por el BANCO AGRARIO.
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DECIMO PRIMERO: En este aparte se presentara, con fundamento en todo el material probatorio

expuesto en este acto, la imputacion concreta a cada una de las personas que tendran la calidad de
investigados en el marco de esta actuacién administrativa.

Con ese propdsito, es impertante precisar que en el titulo V de la Ley 1340 de 2009, dedicado al
“régimen sancionatorio”, se establecen modalidades de sanciones diferentes: en primer lugar, en el
articulo 25 de la referida Ley dispone que “por la violacidn de cualquiera de las disposiciones sobre
proteccion de la competencia” la SUPERINTENDENCIA podra imponer sanciones “hasta por la suma
de 100.000 salarios minimos mensuales vigentes o, si resufta ser mayor, hasta por el 150% de la
utilidad detivada de fa conducta por parte del infractor”. En segundo lugar, en el articulo 26 de la citada
Ley 1340 se establece que “cualquier persona que colabore, facilite, autorice, ejecute o ftolere
conductas violatorias de las normas sobre proteccion de la competencia® podré ser sancionada con la
imposicion de “mulftas hasta por el equivalente de dos mil (2.000} salarios minimos mensuales legales
vigentes al momento de la imposicion de la sancion” (resaltado fuera del texto original).

Asi las cosas, es claro que la persona que viole las disposiciones sobre proteccion de la libre
competencia econdmica, lo que en este caso se traduce en quien viole la prohibicidn general del
articulo 1 de la Ley 155 de 1959 mediante el desarrollo de una practica, procedimiento ¢ sistema
tendiente a limitar la libre competencia econdmica, podra ser sancionado en los términos del articulo
25 de la Ley 1340 de 2009. De otra parte, quien colabore, facilite, autorice, ejecute o tolere la conducta
restrictiva en cuestion, en este caso el desarrotlo de la practica, procedimiento o sistema tendiente a
limitar la libre competencia econdémica podra ser sancionado de conformidad con el articulo 26 de la
misma Ley 1340.

11.1. Agente del mercado investigado
11.1.1. Imputacion a INCOLDEXT

El inciso 2 del articulo 46 del Decreto 2153 de 1992, adicionado por el articulo 2 de la Ley 1340 de
2009, establece lo siguiente:

“"ARTICULO 46. PROHIBICION. En los términos de la Ley 155 de 1959 y del presente Decreto
estan prohibidas las conductas que afecten la libre compefencia en los mercados, las cuales,
en los férminos del Cédigo Civil, se consideran de objeto ficito.

Las disposiciones sobre proteccién de la competencia abarcan lo relativo a practicas
comerciales restrictivas, esto es acuerdos, actos y abusos de posicion de dominio, y el
régimen de integraciones empresariales. Lo dispuesto en las normas sobre proteccion de la
competencia se aplicaré respecto de todo aquel gue desarrolle una actividad econdmica o
afecte o pueda afectar ese desarrollo, independienfemente de su forma o naturaleza jurldica
y en relacion con las conductas que tengan o puedan tener efectos tofal o parcialmente en los
mercados nacionales, cualquiera sea la actividad o sector economico” (subraya fuera del texto
original).

Para este punto ya esta claro que quien viole la prohibicion general establecida en el articulo 1 de la
Ley 155 de 1959 podra ser sancionade en los términos del numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153

de 1992, modificado por el articule 25 de la Ley 1340 de 2009.

Todo el material probatorio que ha sido resaltado en este caso permite concluir que INCOLDEXT, en
su condicion de agente del mercado y habilitado para participar en la subasta del proceso de seleccién
BAC2018-068, habria puesto en marcha la practica, procedimiento o sistema tendiente a limitar la
libre competencia econdémica que se ha descrito a lo large de este acto administrativo.

En efecto, con fundamento en todo el material probatorio en cuestion también podria concluirse que
la perscna juridica referida fue quien concurrié al proceso de seleccidn que interesa en este caso y, a
través de JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES (directora comercial de INCOLDEXT), habria
puesto en marcha un sistema, practica o procedimiento tendiente a limitar la libre competencia
econdmica durante el desarrollo de la subasta inversa electrénica relacionada con el proceso de
seleccion BAC2018-068. Este sistema, practica o procedimiento habria consistido en que
INCOLDEXT habria entregado una nota fisica a los representantes de WILBER con una indicacién
relativa a suprimir su oferta a cambio de una remuneracién econdmica, para que aquel oferente que
ocupaba el segundo lugar en la subasta, resultara adjudicatario sin estar sometido a las presiones
competitivas propias de la subasta.
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Como se explicd en ef considerando DECIMO de esta resolucién, la conducta descrita por su objeto
resultaria ser restrictiva de la libre competencia econdmica por cuanto: (i) se trataria de una conducta
unilateral que per se tiende a limitar la libre competencia econdmica y habria resultado idénea para
restringir la libre competencia con independencia de si esa propuesta fue aceptada o no por su
competidor WILBER, por cuanto la conducta implicé la revelacién de informacién. Por una parte,
implicé revelara la posicidn que los oferentes ocupaban en la subasta; por la otra, revelé el
comportamiento futuro del competidor directo de WILBER. Estos aspectos habrian eliminado en la
subasta los incentivos para competir y presentar propuestas que reportaran un ahorro a la entidad, (ii)
la propuesta de colusion realizada por INCOLDEXT, consistente en suprimir su oferta para que su
adversario resultara adjudicatario es de aquellas que generalmente se requieren para afectar la libre
competencia econdmica, pues seria la representacion de una manifestaciéon de la veluntad dirigida
inequivocamente a Ja consumacién de la conducta colusoria; (iii) el propdsito perseguido con la
propuesta tuve la potencialidad de afectar la eficiencia econdémica, la seleccion objetiva y el bienestar
del Estado consumidor, en un contexto, en el cual la adjudicacién debia hacerse a quien ofreciera el
menor precio, precedido por la puja entre los oferentes; y (iv) con la remisién de ese documento al
competidor se lesiond la eficiencia econémica, toda vez que el BANCO AGRARIO no pudo satisfacer
su necesidad de adquirir los extintores asi como el servicio de recarga de estos. Ademas, et BANCO
AGRARIO perdié¢ aquellos recursos humanos y econdmicos que cenllevé la convocatoria de un
proceso de seleccion, que finalmente termind sin adjudicacion.

Asi las cosas, para la Delegatura existen elementos de juicio para iniciar una investigacion
encaminada a determinar si INCOLDEXT habria viclado Ia prohibicion general y, en ese sentido, si su
comportamiento podria ser sancionable en los términos del el numeral 15 del articulo 4 del Decreto
2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de fa Ley 1340 de 2009.

En este orden de ideas, debido a que las pruebas disponibles hasta este estado de la actuacion
administrativa permitirian concluir que INCOLDEXT habria participado directamente en la practica,
procedimiento o sistema tendiente a limitar la libre competencia econémica que ha sido descrita en
este acto administrativo, la Delegatura imputara a esa persona juridica que habria infringido la
prohibicidn general prevista en el articulo 1 de la Ley 155 de 1958, en concordancia con el numeral
15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009.

11.2. Persona vinculada con el agente del mercado investigado

11.2.1. Imputacion a JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES (directora comercial de
INCOLDEXT)

El material probatorio que ha sido descrito en este acto administrativo permitiria concluir que JENNY
DALILA RODRIGUEZ CACERES (directora comercial de INCOLDEXT), tal como se detallé en el
considerando NOVENO del presente acto administrativo, como representante de INCOLDEXT en la
subasta inversa, fue la persona que presuntamente elaboré la propuesta dirigida al representante de
WILBER, con una indicacién consistente en suprimir su oferta, estc es no seguir pujande en la
subasta, a cambio de una remuneracién econémica de diez millones de pesos ($10.000.000) para que
quien iba en segundo lugar resultara adjudicatario del proceso de seleccion BAC2018-068, sin estar
sometido a las presiones competitivas propia de |la subasta.

Asi, sobre la base de todo lo expuesto en este acto administrativo, es posible concluir que JENNY
DALILA RODRIGUEZ CACERES (directora comercial de INCOLDEXT} habria ejecutado, autorizado,
facilitado, colaborado y/o tolerado la practica, procedimiento o sistema tendiente a iimitar la libre
competencia econgmica.

DECIMO SEGUNDO: En relacidn con las sanciones que podrian ser impuestas a las personas que
tendran la calidad de investigadas en esta actuacion administrativa debe indicarse, en relacién con los
agentes del mercado, que el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el
articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, establece como funciones del Superintendente de Industria y
Comercio imponer multas hasta por el equivalente de CIEN MIL SALARIOS MINIMOS LEGALES
MENSUALES VIGENTES (100.000 SMLMV) o, si resuita ser mayor, hasta el 150% de la utilidad
derivada de la conducta, a los agentes de mercado que realicen conductas restrictivas de la libre
competencia econémica.

Ahora bien, en lo que atafie a las personas vinculadas con los agentes del mercado investigadas, el
numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de
2009, establece como funciones del Superintendente de Industria y Comercio imponer multas hasta
por el equivalente de DOS MIL SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (2.000
Y
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SMLMV) a cualquier persona natural que colabore, facilite, autorice, gjecute o tolere conductas
violatorias de las normas sobre proteccioén de la libre competencia econémica.

En mérito de lo anterior, la Delegatura
RESUELVE:

ARTiCULQ PRIMERO: ABRIR INVESTIGACION y FORMULAR PLIEGO DE CARGOS contra
INGENIERIA CONTRA INCENDIO Y SEGURIDAD INDUSTRIAL —INCOLDEXT S.A.S.— (NIT.
860051227-3), para determinar si en el curso del proceso de seleccién BAC2018-068, adelantado por
el BANCO AGRARIO DE COLOMBIA, infringid la prohibicién general prevista en el articulo 1 de |a
Ley 155 de 1959, en los términos ampliamente explicados en el presente acto administrativo.

ARTICULO SEGUNDO: ABRIR,INVESTIGACION y FORMULAR PLIEGO DE CARGOS contra
JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES, identificada con la cédula de ciudadania No. 52.865.846,
para determinar si en el curso del proceso de seleccion BAC2018-068, adelantado por el BANCO
AGRARIO DE COLOMBIA, incurrid en fas conductas descritas en el numeral 16 del articulo 4 del
Decreto 2153 de 1992, modificado por el articule 26 de la Ley 1340 de 2009, por haber gjecutado,
autorizado, facilitado, colaborado y/o tolerado la conducta anticompetitiva imputada mediante el
ARTICULO PRIMERO de este acto administrativo.

ARTICULO TERCERO: NOTIFICAR personatmente el contenido de la presente resolucion a las
personas referidas en el ARTICULO PRIMERO y en el ARTICULO SEGUNDO de este acto
administrativo para que dentro de los veinte (20) dias habiles siguientes a dicha notificacién lleven a
cabo los actos procesales previstos en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el
articulo 155 del Decreto 19 de 2012, en cuanto a la solicitud o aporte de las pruebas que pretendan
hacer valer y/u ofrecer las garantias suficientes de que se suspendera o modificara la conducta por la
cual se les investiga y presentar descargos frente a la apertura de investigacion y formulacion de pliego
de cargos.

PARAGRAFO: En caso de no ser posible la notificacién personal al cabo de los cinco (5) dias de la
remision de la comunicacién correspondiente, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 23 de la
Ley 1340 de 2009, medificado por el articulo 158 del Decreto 19 de 2012, la notificacion se llevara a
cabo por medio de aviso que se remitira a la direccién, al nimero de fax o al correo electrénico que
figuren en el expediente o puedan obtenerse del registro mercantil, acompafiado de copia integra del
acto administrativo.

ARTICULO CUARTO: ORDENAR la publicacion de la presente resolucién de apertura de
investigacién y pliego de cargos en la pagina web de la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y
COMERCIO, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 156 y 157 del Decreto 19 de 2012, con
el fin de que dentro de los quince (15) dias habiles posteriores a la fecha de publicacion intervengan
los competidores, consumidores o, en general, aguel que acredite un interés directo e individual en la
investigacion, aportando las consideraciones y pruebas que pretenda hacer valer.

ARTICULO QUINTO: ORDENAR a las personas juridicas y naturales investigadas que, dentro de los
cinco (5) dias habiles siguientes a la notificacién del presente acto administrativo, en cumplimiento del
articulo 17 de la Ley 1340 de 2009, modificado por articulo 156 el Decreto 019 de 2012, realicen la
publicacion del siguiente texto en un diario de amplia circulacién regional o nacional:

“Por instrucciones de la Superintendencia de Industria y Comercio INGENIERIA CONTRA
INCENDIO Y SEGURIDAD INDUSTRIAL —INCOLDEXT 8.A.8.—, informa que:

Mediante Resolucion No. 6 8 3 S 8 de 2019, expedida por fa Superintendencia de
Industria y Comercio, se ordend la apertura de una investigacion y se formuld pliego de cargos
en conitra de INGENIERIA CONTRA INCENDIO Y SEGURIDAD INDUSTRIAL —
INCOLDEXT S.A.5.— (NIT. 860051227-3), porque presuntamente, en el marco del proceso
de seleccion No. BAC2018-068, adelantado por e/ BANCO AGRARIO DE COLOMBIA,
infringio el régimen sobre proteccion de la libre competencia economica, en particular, la
prohibicién prevista en el articulo 1 de la Ley 15658 de 1950.

Asi mismo se investiga a JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES, identificada con la cédula
de ciudadania No. 52.865.846 porque presuntamente ejecuto, autorizé, facifito, colabord y/o
toleré los hechos o actuaciones constitutivas de la infraccion objeto de investigacion, de
conformidad con lo dispuesto en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.
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Por lo tanto, en ios términos previstos por el articuio 19 de la Ley 1340 de 2009, modificado
por ef artfeulo 157 del Decreto 019 de 2012, ios competidores, consumidores o, en general,
aquél que acredite un interés directo e individual en la presente investigacién, dentro de los
quince (15) dias habiles posteriores a la publicacion de la apertura de fa investigacion en fa
pagina web de la Superintendencia de Industria y Comercio, podran intervenir aportando las
consideraciones y pruebas que pretenda hacer valer, al expediente radicado con el No. 17-
401804, ei cual reposa en la Superinfendencia de Industria y Comercio”.

ARTICULO SEXTO: COMUNICAR el contenido del presente acto administrativo al BANCO
AGRARIO DE COLOMBIA S.A.

ARTICULO SEPTIMO: Contra la decision contenida en el presente acto administrativo no procede
recurso alguno, segun lo dispuesto en el articulo 20 de la Ley 1340 de 2009, en concordancia con lo
establecido en el articulo 75 del Cédigo de Procedimiento Administrative y de lo Contencioso
Administrativo.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota, D.C., alos 7 9 N{V 2019

El Superintendente Delegado para la Proteccidn de la Competencia,

A

JUAN PABLO HE RERA SA DRA

Elabord: IHR% IHR.

evisd: IBP- FMR
Aprobb: JPHS

NOTIFICAR:

INGENIERIA CONTRA INGENDIO Y SEGURIDAD INDUSTRIAL —INCOLDEXT S8.A.8.—
NIT: B60051227-3
Avenida Calle 6 No. 31C-55

Boioté D.C.

JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES
Cédula de Ciudadania: 52.865.8456
Avenida Calle § No. 31C-55

Boioté DC.

COMUNICAR:

BANCO AGRARIO DE COLOMBIA 5.A.8.
Carrera 8 No. 15-43, Piso 12

Bogota D.C.
notificacionesjudiciales@bancoagrario gov.co
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RESOLUCION NUMERC © § 3 5 § DE 2019
“Por medio de la cual se ordena la apertura de una investigacion y se formula pliego de cargos’
Radicado 18-259815

EL SUPERINTENDENTE DELEGADO PARA LA PROTECCION DE LA COMPETENCIA

En ejercicio de sus facultades legales, en especial las previstas en el articulo 52 del Decreto 2153 de
1992, modificado por el articulo 155 del Decreto 19 de 2012, y el numeral 4 del articulo 9 del Decreto
4886 de 2011y,

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que el articulo 333 de la Constitucién Politica establece que “[l]a /ibre competencia
economica es un derecho de todos que supone responsabilidades (...) [e)! Estado, por mandato de /a
ley, impedira que se obstruya o se restrinja la libertad econémica y evitarg o controlara cualquier abuso
que personas o empresas hagan de su posicion dominante en el mercado nacional (...)".

SEGUNDO: Que de conformidad con lo dispuesto en los numerales 2 y 3 del articulo 1° del Decreto
4886 de 2011, es funcidén de la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO
(SUPERINTENDENCIA), “en su condicitn de Autoridad Nacional de Proteccion de la Competencia,
velar por la observancia de las disposiciones en esta materia en fos mercados nacionales” y “[cJonocer
en forma privativa de las reclamaciones o quejas por hechos que afecten la competencia en todos los
mercados nacionales y dar tramite a aquellas que sean significativas para alcanzar en particular, los
siquientes propdsitos: fa libre participacion de las empresas en el mercado, ef bienestar de los
consumidores y la eficiencia econémica’.

TERCERO: Que conforme con lo dispueste en el numeral 4 del articulo 9 del Decreto 4886 de 2011,
corresponde al Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia “ftframitar de oficio
o por solicitud de un tercero, averiguaciones preliminares e instruir las investigaciones tendientes a
establecer infracciones a las disposiciones sobre profeccion de la competencia’.

CUARTO: Que mediante escrito radicado con el No. 18-259615 de fecha 05 de octubre de 2018,
PAOLA RUIZ AGUILERA, representante legal del BANCO AGRARIO DE COLOMBIA S.A. (BANCO
AGRARIO), informé a la SUPERINTENDENCIA sobre la existencia de una presunta practica
restrictiva de la libre competencia econémica por parte de la sociedad INCOLDEXT LTDA. —
actualmente INCOLDEXT S.A.S. (INCOLDEXT)— en el marco del proceso de seleccién por subasta
inversa BAC2018-068, cuyo objeto era la “fAjdquisicidn, mantenimiento y recarga de extintores para
vehiculos def Banco, areas administrativas en Direccién General, Gerencias Regionales y la red de
oficinas del Banco”, adelantado por el BANCO AGRARIO.

En el citado documento presentd una gueja con el propdsito de que la SUPERINTENDENCIA
determinara si JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES (directora comercial de INCOLDEXT),
identificada con cédula de ciudadania No. 52.865.846, quien actué como una de las representantes
de INCOLDEXT, en el proceso de subasta BAC2018-068, y la empresa EXTINTORES WILBER
LTDA., actualmente EXTINTORES WILBER S5.A.S. (WILBERY), incurrieron en presuntas conductas
contrarias al régimen de proteccion de la libre competencia econdmica, sin perjuicio de otros actos
que pudiera advertir la SUPERINTENDENCIA,

Con el fin de sustentar dicha salicitud, la peticionaria hizo referencia a los siguientes hechos:

4.1. E| 12 de enero de 2018, el BANCO AGRARIO publico invitacion a ofertar, en el marco del proceso
de seleccidn por subasta inversa BAC2018-068, cuyo objeto era la “fajdquisicion, mantenimiento y
recarga de extinfores para vehiculos del Banco, areas administrativas en Direccion General,
Gerencias Regionales y la red de oficinas del Banco”, con un presupuesto oficial de cuatrocientos
cuarenta y dos millones ochocientos sesenta y cinco mil doscientos setenta pesos ($442'865.270,00)
sin incluir IVA, respaldado con el Certificado de Disponibilidad Presupuestal No. DGF-DG18-00318
de fecha 15 de enero de 2018.

Y
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4.2. Los proponentes interesados y habilitados para el proceso de seleccidn por subasta inversa
BAC2018-068 fueron WILBER, INCOLDEXT y UNIVERSAL DE PRODUCTOS Y SERVICIOS —
UNIPRODUCTOS LTDA. — actualmente UNIPRODUCTOS S.A.S. — (UNIPRODUCTOS).

Si bien ta empresa PRODUCTORA COLOMBIANA DE EXTINTORES - PROCOLDEXT S.A.S.
(PROCOLDEXT) estuvo interesada en el proceso BAC2018-068 y presentd la correspondiente
propuesta, esta fue rechazada por remitir la propuesta indebidamente foliada. De este modo, no fue
habilitada para participar del proceso en mencidn'.

4.3, Mediante documento informativo, publicado el 03 de abril de 2018, el BANCO AGRARIO
comunicd a los propeonentes relacionados que el dia 06 de abril de 2018 se llevaria a cabo la
capacitacion para participar en la subasta BAC2018-068 e inmediatamente, se procederia a realizar
la subasta inversa eiectrdnica.

4.4. Durante la ejecucion del proceso de seleccién anotado, siendo las 10:34:14 a.m. y fras la
realizacion de 20 lances, INCOLDEXT, a través de su representante en la subasta, JENNY DALILA
RODRIGUEZ CACERES (directora comercial de INCOLDEXT), entregd una nota al oferente
WILBER, situacidon que fue advertida en ese preciso instante por parte de MAILY JOHANNA
CUBILLOS URIBE, funcionaria adscrita a la Gerencia de Servicios Administrativos del BANCO
AGRARIO.

4.5, Al percatarse del hecho previamente mencionado, MAILY JOHANNA CUBILLOS URIBE dio un
margen de espera de aproximadamente 3 minutos. Al finalizar este lapso y al notar que el
representante de WILBER no se pronunci6 respecto de la nota, ni procedio a realizar lance, dicha
funcionaria solicité la entrega de la mencionada nota, en la cual se leia lo siguiente: “Hagan un aitimo

tance y nos dan $10 mitiones y nosotros paramos. Jenny [ GcINGE -

4.6. Tras la culminacion de la subasta a las 10:40 a.m., el representante de WILBER se acerc) a
MAILY JOHANNA CUBILLOS URIBE, coh el objetivo de solicitarle indicaciones respecto del
procedimiento a seguir, por cuenta de los hechos acaecidos durante el desarrollo del proceso de
seleccién mencionado. La funcionaria expuso la necesidad de informar lo sucedido a través del correo
electronico contratacionadministrativa@bancoagrario.gov.co.

4.7. Ante la sugerencia de la funcionaria del BANCO AGRARIO, la empresa WILBER presentd el
mismo dia —086 de abril de 2018—, el correspondiente reporte del incidente presentado en el marco
de la ejecucion del proceso de seleccién por subasta inversa BAC2018-068°.

4.8. Finalmente, el proceso de seleccion BAC2018-068 se dio por terminado?.

QUINTO: Que el dia 16 de agosto de 2019, mediante escrito radicado con el No. 18-259615-4-0%, la
SUPERINTENDENCIA solicitd a la CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA D.C. certificado de
existencia y representacion legal, incluyendo actas de junta directiva, asamblea de accionistas,
histaricos de representacion legal desde el inicio de su creacion y del registro anico de proponentes,
de las personas juridicas INCOLDEXT, INDUEXT, PROCOLDEXT y WILBER.

SEXTO: Que el 01 de agosto de 2019, mediante escrito radicado con el No. 18-259615-2-0%, la
SUPERINTENDENCIA solicitd al BANCO AGRARIO copia completa de las propuestas econémicas
presentadas en el marco del procese de seleccion BAC2018-068.

SEPTIMO: Que mediante memorando interno radicado con el No. 18-253615-5-0 del 22 de agosto de
20195, el Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia solicitd la apertura de una
averiguacion preliminar con el fin de establecer si hay evidencia que amerite iniciar una investigacion
para determinar la existencia de practicas restrictivas de la libre competencia economica en el asunto
puesto en conocimiento por el BANCO AGRARIO.

1 Folic 28 del cuaderno publico No. 1.
2 Folio 9 del cuaderno publice No. 1, anexo suministrado por parte del BANCO AGRARIC.
3 Folio 28 del cuaderno pdblico No. 1.
4 Folio 33 del cuaderno publice No. 1.
5 Folio 29 del cuaderno pabtico No. 1.
¢ Folio 34 del cuaderno pubiice No. 1.
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OCTAVO: Que el 23 de agosto de 2019, en ejercicio de las facultades conferidas por los numerales
62, 63 y 64 del articulo 1 del Decreto 4886 de 20117, el Coordinador del Grupo de Trabajo Elite contra
Colusiones comisiond a miembros de esta SUPERINTENDENCIA, mediante credenciales de visita
con radicados Nos. 18-259615-6-08, 18-250615-7-09, 18-259615-8-0"° y 18-259615-8-0"" y 18-
259615-10-0"?, para que el dia 26 de agosto de 2019 adelantaran visitas administrativas en las
instalaciones de INDUEXT, INCOLDEXT, PROCOLDEXT, WILBER y BANCO AGRARIO.

NOVENO: Que del andlisis de la informacién requerida a diferentes entidades publicas '?, Ia
informacion publicada en la pagina web det BANCO AGRARIO —www.bancoagrario.gov.co—, en
relacion con el proceso mencionado', las declaraciones y demas pruebas recaudadas en desarrollo
de las visitas administrativas de inspeccion realizadas en esta actuacion, se podria evidenciar una
presunta practica, procedimiento o sistema tendiente a limitar Ia libre competencia econdémica en el
marco del proceso BAC2018-068, consistente en que INCOLDEXT habria ofrecido a su competidor
la supresion de su oferta en la subasta inversa a cambio de una retribucién econdémica, de manera
que el oferente que se ubicaba en segundo lugar resultara adjudicatario, sin estar sometido a la
presidn competitiva propia de las pujas que se venian presentando en este proceso de seleccién.

Dicho comportamiento, de llegarse a demostrar en el curso de esta investigacién, iria en contravia de
lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 segun el cual estan “(...) prohibidos los acuerdos
o convenios que directa o indirectamente fengan por objeto limitar la produccion, abastecimiento,
distribucién o consumo de materias primas, productos, mercancias © servicios nacionales o
extranjeros, y en general, toda clase de prdcticas, procedimientos o sistemas fendientes a limitar la
libre competencia y a mantener o determinar precios inequitativos” (subrayado fuera del texto original).

Con el proposito de sustentar la conclusién recién anotada en este considerando, fa Delegatura
precisara aspectos de contexto que resultan relevantes para comprender lo que mas adelante se
explicara respecto de la practica, procedimiento o sistema tendiente a limitar la libre competencia
econémica que es materia de investigacion y la potencialidad que tal conducta habria tenido, por lo
menos, para afectar las finalidades que persigue el régimen de proteccion de [a libre competencia
economica.

Seguidamente, la Delegatura presentara las evidencias que demostrarian que INCOLDEXT, una de
las empresas participantes en el proceso de seleccion BAC2018-068, habria llevado a cabo una
practica, procedimiento o sistema tendiente a limitar la libre competencia econdmica, mediante el
ofrecimiento que realizoé a otra de las empresas participantes —WILBER—, consistente en suprimir
su oferta a cambio de una remuneracidn econdémica para que el oferente que se ubicaba en segundo
lugar de la dinamica de la subasta inversa, resultara adjudicatario.

9.1. El mecanismo de adjudicacion del proceso BAC2018-068 correspondia a una subasta
inversa electrénica, ejecutada en el lugar que dispusiera el BANCO AGRARIO, de acuerdo con
lo establecido en su Manual de Contratacién

El articulo 15 de la Ley 1150 de 2007, que modifico el paragrafo 1 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993,
al hacer referencia al régimen contractual de las entidades financieras estatales, establecié que ‘fifos
Contratos que celebren los Establecimientos de Credito, las compafiias de seguros y las demas
entidades financieras de caracter estatal, no estaran sujetos a las disposiciones del Estatufo General
de Contratacion de la Administracion Poblica y se regiran por fas disposiciones legales y
reglamentarias aplicables a dichas actividades”, manifestacion bajo la cual se destaca que el régimen
de contratacion del BANCO AGRARIO se encuentra exceptuado del régimen de contratacién publica.
Sin embargo, en el mismo articulo se manifiesta que, “en todo caso”, su actividad contractual debe
someterse a lo dispuesto en el articuto 13 de la precitada ley. De este modo, a pesar de pertenecer a

7 Decreto 4886 de 2011. Articule 1. “62. Realizar visitas de inspeccion, decretar y practicar pruebas y recaudar toda fa
informacion conducente, con el fin de verificar ef cumplimiento de las disposiciones legales cuyo confrof le compete y
adoptar las medidas que correspondan conforme a la ley. // 63. Solicitar a las personas nalurales y juridicas el suministro
de datos, informes, libros y papelas de comercio que se requieran para el correcto gjercicio de sus funciones. //64.
interrogar, bajo juramento y con observancia de las formalidades previstas para esta clase de pruebas en el Codigo de
Procedimiento Civil, a cualquier persona cuyo festimonio pueda resultar otil para el esclarecimiento de los hechos durante
el desarrolio de sus funciones”.

& Folio 35 del cuaderno plblicc No. 1.

9 Folio 36 del cuaderno publice No. 1.

® Felio 37 del cuaderno publica No. 1.

1 Folio 38 del cuaderno piblico No. 1.

12 Folio 39 del cuaderno publico No. 1.

12 BANCO AGRARIO DE COLOMBIA y CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA.

4 Folie 26 a 28 del cuaderno publico No. 1.
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un régimen exceptuado al Estatute General de Contratacion, el BANCO AGRARIO debe aplicar en

desarrolio de su actividad confractual los principios de la funcién administrativa v de la gestidn fiscal,
entre ellos, el atinente a garantizar la seleccion objetiva?®.

En efecto, el articulo 1 del Manual de Contratacién del BANCO AGRARIO dispone que “fdje
conformidad con fo establecido en los articulos 14y 15 de la Ley 1150 de 2007, la actividad contractual
del BANCO AGRARIO DE COLOMBIA S.A.S. {...) se rige por el derecho privado, encontrandose en
todo caso sometida a fos principios rectores de la funcién administrativa como son el de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad y de la gestion fiscal (...},
consagrados en Jos articulos 209 y 267 de la Constitucion Politica, asi como a fos principios de
seleccion objetiva y planeacion, y al régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto
constitucional y legalmente para la coniratacion con entidades estatales. El presente Manual pretende
asequrar el respeto por parte del Banco de esfos preceptos” (resaltado fuera del texto original).

En consenancia cen lo anterior, y con el proposito de garantizar la seleccion objetiva, el Manual de
Contratacion del BANCO AGRARIO prevé diversos procedimientos de seleccion de . .contratistas,
dentro de los cuales se encuentra la subasta inversa —presencial o electrénica— para la adqguisicién
de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes bajo el sistema de menor precio. Segun
este Manual de Contratacion, 1a subasta inversa es un “fmjecanismo que dentro del procedimiento de
abastecimiento permite la adquisicion de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes a
fravés de una puja presencial o electronica mediante la reduccion sucesiva de precios duranie un
periodo determinado {...)"°.

En el mismo sentido, el Manual de Contrataciéon del BANCO AGRARIO preceptua en su articulo
29.7.1. que es preciso “en el evento en que se trate de adquirir bienes y/o servicios de caracteristicas
técnicas uniformes, sefialar fa modalidad a emplear de conformidad con lo previsto para el
procedimiento de abastecimiento mediante subasta inversa, o las posibilidades a que se refieren
los articulos 34 y 35 del presente Manual’ art (resaltado fuera del texto original), con la consideracion
de un apartado dedicado al “PROCEDIMIENTO DE ABASTECIMIENTO PARA LA ADQUISICION
DE BIENES Y/O SERVICIOS DE CARACTERISTICAS TECNICAS UNIFORMES® que abarca los
articulos 32 y 33 de dicho documento, en los cuales se alude a la invitacidn pablica y al procedimiento
en el marco de dicho mecanismo —apertura, cierre y subasta inversa, evaluacion, viabilidad y
suscripcion del contrato—'8.

Es importante destacar en este punto, y en relacién con la adquisicidn de bienes y servicios de
caracteristicas técnicas uniformes, que la finalidad de estos procedimientos es la de “fograr el mejor
valor del dinero de los contribuyentes y de los demas recursos del Estado”® mediante la adquisicion
de bienes y servicios al menor precio posible. Es por ello que, para este tipo de bienes y servicios, el
factor principal de competencia y el garante de la seleccién objetiva, es el menor precio posible.

Asi, el BANCO AGRARIQ, en el documento denominado “CONDICIONES GENERALES COMUNES
A LAS INVITACIONES A OFERTAR®, de conocimiento de los interesados en los procesos de
seleccitn adelantados por este banco, en su numeral 7.33. referido a la "Subasta Inversa” advirtid que
el criterio de evaluacion de la oferta econémica es el precio? y la adjudicacion se da a aquel
proponente que ofrezca el mejor precio?!, precedido de la puja entre quienes se habilitaron para
participar en la subasta inversa. En ese sentido, la seleccién objetiva en el procedimiento de
abastecimiento de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes por subasta inversa, se
logra cuando la adjudicacion se otorga a quien ofrezca el menor precio.

15 Segun la Agencia de Contratacidn Publica Colombia Compra Eficienite, “[pJara fas Entidades Estatales que aplican
regimenes especiales de contratacion, el Manual de Contratacion también es el instrumento que define los Procedimientos
para seleccionar a fos confratistas”. Recuperado de
hitps://www.colombiacompra.gov.cofsites/cce_public/iles/cce_documents/cce_expedicion_manual _contratacion.pdf

16 Pagina 10, Manual de Contratacion BANCO AGRARICO DE COLOMBIA, Versién PL-PL-021 Vs 6.0. Febrero 2012.
Recuperado de hitp://servicios.bancoagrario.gov.co/contratacion/documentos/ManualContratacion_2012.pdf en fecha 30
de octubre de 2019.

17 Pagina 28, Ibidem.

® Manual de Contratacién BANCO AGRARIO DE COLOMBIA, Version PL-PL-021 Vs 6.0. Febrero 2012. Recuperado de
hitp:/servicios. bancoagrario.gov.cofcontratacion/documentos/ManualContratacion_2012.pdf en fecha 30 de octubre de
2019.

19 Informe motivado proferido en la investigacion radicada con el No. 18-75588 [Raciones]. En este informe motivade se
cita a Safar, M. (2016). ; Hay ventajas en el mecanismo de subasta para la contratacién pablica en Colombia? Revista
digital de Derecho Administrativo N° 15, primer semestre, Universidad Externado de Colombia, pp. 273-293. doi
http:/fdx.doi.org/10.18601/21452946.n15.13.

2 Fglio 28 del cuaderno publico No. 1.

21 Seguin el Manual de Contratacion, por mejor precio en las subastas inversas, se entiende el menor precio.
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Asi las cosas, el BANCO AGRARIO en el proceso de seleccion BAC2018-06872, decidid acudir a la
modalidad de subasta inversa, con el propodsito de contratar la adquisicion, mantenimiento y recarga
de extintores para vehiculos del banco, areas administrativas en direccion general, gerencias
regionales y la red de oficinas del banco con el proponente gue, luego de la dinamica propia de |a
subasta inversa, ofreciera el menor precio a la entidad contratante.

9.2. Empresas interesadas y habilitadas para participar en el proceso de seleccién BAC2018-
068

Tras la publicaciéon que hizo el BANCO AGRARIO de la invitacion a ofertar en el proceso BAC2018-
068 y cuyo objeto era la “fAJdquisicién, mantenimiento y recarga de extintores para vehiculos del
Banco, dreas administrativas en Direccion General, Gerencias Regionales y la red de oficinas del
Banco”, cuatro (4) empresas manifestaron su interés y presentaron las respectivas propuestas. Estas
empresas fuercn WILBER, INCOLDEXT, UNIPRODUCTOS y PROCOLDEXT,

La propuesta de PROCOLDEXT fue excluida y, por ende, no habilitada para participar en la subasta
inversa electronica, por cuanto la documentacion que conformaba su propuesta fue indebidamente
foliada??®, de manera que incurri¢ en la causal de rechazo prevista en el literal p) del numeral 7.15 de
fa invitacién a ofertar.

Las empresas que fueron habilitadas, previamente referidas, tienen el siguiente perfil:

» WILBER?2*; su domicilio se encuentra en la ciudad de Bogotd D.C., es una empresa constituida
en 1997 con el objeto social principal de “compra, venta, mantenimiento y en general comercializacion
de extintores y dotaciones industriales’>.

La representacion legal la ejerce, segun el correspondiente certificado de existencia y representacion
legal (Ultima fecha de renovacion 13 de marzo de 2019), WILLIAM FERNANDO ZAPATA MARIN,
quien tiene el cargo de gerente.

. INCOLDEXT?: su domicilic se encuentra en la ciudad de Bogota D.C. Es una empresa famitiar
constituida en el ano de 1977 por JOSE IVAN RODRIGUEZ GARZON y su esposa MYRIAM
ESPERANZA CACERES DE RODRIGUEZ, en |a que han intervenido sus hijas LAURA ANGELICA
RODRIGUEZ CACERES y JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES (directora comercial de
INCOLDEXT). Su objeto social principal consiste en la “compra, venta, fabricacion, distribucion,
representacion e importacion de toda clase de equipos, elementos y productos qu:m:cos para la
proteccién contra incendio y de seguridad industrial fisica™’.

Asi, la representacién legal la ejerce, segun el correspondiente certificado de existencia y
representacion legal (Gltima fecha de renovacién 02 de abril de 2019), JOSE IVAN RODRIGUEZ
GARZON, quien ostenta el cargo de gerente. En el mismo certificado, constan los cargos que tienen
sus familiares; asi, MYRIAM ESPERANZA CACERES DE RODRIGUEZ es subgerente de la empresa
y JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES es la directora comercial de la misma.

2 |bidem.

2 Folio 28 de! cuadernc publico No. 1. En el informe de apertura de ofertas se advirtioé que: “fifa oferta presenta foliacion
alfanumérica en el folic 60- A, ademas presenta foliacion repetida 70, 71,72, 73 y 74 y no se encuentra un representante
legal det oferente para que haga fa correccion por lo tanto se procede al rechazo de acuerdo al numeral 7.15. Causales
de rechazo de fa Oferta literal p) Cuando la oferia no se presente foliada o tenga foliacidn alfanumérica y el OFERENTE o
{a persona que entreg6 la oferta por éste, no esté presente para realizar la foliacién correcta”.

2 Folio 239 del cuaderno publice No. 1. Por Acta No. 002 de |a Junta de Socios, de! 15 de marzo de 2019, inscrita el 18
de marzo de 2019 bajo ef nimero 02436453 del libra IX, la sociedad de la referencia se transformo de sociedad limitada a
sociedad por acciones simplificada bajo el nombre de: EXTINTORES WILBER S.A.S., como consta en el respectivo
Certificado de Existencia y Representacidn Legal.

25 Folios 239 y 240 del cuaderno publico No. 1, Certificado de Existencia y Representacién Legal.

2 Folio 234 del cuaderno plblico No. 1. Por Acta No. 140 de la junta de socios del 05 de octubre de 2018, inscrita el 22
de noviembre de 2018 bajo el numero 02397507 del libro IX, la scciedad de la referencia cambio su nombre de:
INGENIERIA CONTRA INCENDIO Y SEGURIDAD INDUSTRIAL LTDA, sigla: "INCOLDEXT LTDA", por el de:
INGENIERIA CONTRA INCENDIO ¥ SEGURIDAD INDUSTRIAL INCOLDEXT SAS. Sigla: "INCOLDEXT SAS", como
consta en el respective Certificado de Existencia y Representacion Legal.

Z7 Folio 235 del cuadernc publico No. 1, Cerlificado de Existencia y Representacidn Legal.
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" UNIPRODUCTOQS?: su domicilio se encuentra en Soacha (Cundinamarca), @s una empresa
constituida en 1983 con el objeto social principal de “[d]isefio, fabricacion, importacion exportacion,
representacion, comercializacion, mantenimiento de toda clase de equipos contra incendio, accesorios
y repuestos para los mismos tales como extintores, equipos de extincion automatica fijos y manuales
productos quimicos para la proteccién contra incendios, unidades moéviles de extincidén bomberil,
unidades de servicios paramédicos de primeros auxilios y de rescate, la (sic) igual que toda la clase
de equipo y de implemento de seguridad como respiradores, cascos, guantes, calzado, vestuario,
caretas, protectores auditivos y en general, desarroffar y efectuar cualquier tipo de actividad que
contribuya (sic) la seguridad industrial y a la proteccién personal?.

9.3. Desarrollo de la subasta inversa electrénica relacionada con el proceso BAC2018-068

A continuacién, la Delegatura presentara los hechos relevanies acreditados en la etapa de
averiguacion preliminar de esta investigacion.

9.3.1. El dia 06 de abrit de 2018, siendo las 8:00 a.m., se hicieron presentes los representantes de las
empresas oferentes UNIPRODUCTOS, WILBER e INCOLDEXT, en las instalaciones de la empresa
IT Talent, ubicada en la Carrera 15 No. 72-19 de Bogota D.C., para asistir a la capacitacién sobre el
manejo de la herramienta dispuesta por el BANCO AGRARIO para la realizacion de la subasta inversa
electrénica. El orden establecido para la sesion fue: 1) firma de la planilla de control de asistencia; 2)
entrega de poderes para presentacion de los proponentes en la capacitacidn y subasta inversa; 3)
diligenciamiento de encuesta de calificacion proveedor; y 4) ingreso a la oferta virtual a través de los
computadores.

La asistencia a tal capacitacién y a la subasta inversa consta en un formato de control de asistencia.
En este formato se advierte la participacién de las somedades INCOLDEXT, WILBER vy

UNIPRODUCTOS.

Como representantes de la sociedad INCOLDEXT firmaron JOSE IVAN RODRIGUEZ GARZON
{gerente y representante legal de INCOLDEXT), JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES (directora
comercial de INCOLDEXT) y NARDA MILENA PALACIOS GRANJA (asesora comercial
INCOLDEXT).

Por parte de WILBER firmaron CHRISTIAN DAVID GONZALEZ ZAPATA y DIANA JOHANNA
GONZALEZ TORRES, y por parte de UNIPRODUCTOS firmaron NORMA SHIRLEY BARRIGA y
JORGE ENRIQUE PENA. La imagen respectiva, se relaciona a continuacién.
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Fuente: Folio 15 del cuaderno piiblica No. 1, anexo allegade por parte del BANCO AGRARIO.

Para efectos de la presente investigacion, es fundamental destacar en este apartado que,
efectivamente, JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES (directora comercial de INCOLDEXT),
asistié tanto a la capacitacion como a la subasta electrénica, programadas en el marco del proceso
de seleccion BAC2018-068, en calidad de representante de [a empresa INCOLDEXT.

28 Falio 242 del cuaderno puablico No. 1. Por Acta No. 32 de la junta de socios, del 20 de septiembre de 2018, inscrita el 5
de diciembre de 2018 bajo el nimero 02401517 del libro ix, ia sociedad de la referencia se transformé de sociedad limitada
a sociedad por acciones simplificada bajo el nombre de: UNIVERSAL DE PRODUCTOS Y SERVICIOS SAS, SIGLA:
UNIPRODUCTOS SAS., como consta en el respective Certificado de Existencia y Representacion Legal

22 Falio 242 del cuaderno plblico No. 1, Certificado de Existencia y Representacién Legal.
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Aunado a lo anterior, JOSE IVAN RODRIGUEZ GARZON (representante legal y gerente de
INCOLDEXT) redacté un documento mediante el cual confirid poder "amplio y suficiente” a JENNY
DALILA RODRIGUEZ CACERES (directora comercial de INCOLDEXT) y NARDA MILENA
PALACIOS GRANJA (asesora comercial de INCOLDEXT) para que representaran a INCOLDEXT en
la subasta inversa, esto es, para realizar ofertas y lances®® en el marco de la mencionada subasta,
como se evidencia a continuacion.
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Fuente: Folio 18 de! cuademo publico No. 1, anexo allegado por parte del BANCO AGRARIO.

9.3.2. Para e! momento de!l inicio de la subasta inversa, de acuerdo con las declaraciones brindadas
en etapa de averiguacién preliminar, se tiene que dos de los tres proponentes se ubicaron en el lugar
destinado al desarrollo de la subasta, en puestos diferentes, pero visualmente asequibles. Esta
conclusién se fundamenta en lo declarado por NARDA MILENA PALACIOS GRANJA (asesora
comercial de INCOLDEXT), en la cual detallé las ubicaciones de los proponentes en el recinto
destinado para la subasta. Segun su relato, los representantes de INCOLDEXT ubicaron en la parte
de atras, en la “Oltima silla”. Asl mismo, delante de las representantes de INCOLDEXT se encontraba
otro proponente y, en la esquina opuesta, esto es, en la “esquina def otro lado del saldn’, el tercer
oferente.

*Despacho: En la ubicacién en la mesa que usted nos contaba en el momento de, de
encontrarse en fa subasta, usted c6mo se encuentra ubicads y usted dénde estaba y la sefiora
Jenny en dénde estaba.

N.M.P.G.: Estdbamos en la ditima, en la Uitima silla, en la Gitima mesa creo y yo estaba al
lado de Janny, o sea yo estaba acé y ella estaba aca.

Despacho: ¢Al lado de ustedes se encontraba el olro proponente?

N.M.P.G.: No, nosotros estébamos, de hecho, creo que el otro proponente estaba como,
cémo te digo yo, como un puesto més adelante y el otro proponente estaba al, o sea a
la esquina del otro lado del salén, que éramos los tres™'.

Por otra parte, se tiene que MAILY JOHANNA CUBILLOS URIBE (funcionaria de la Gerencia de
Servicios Administrativos del BANCO AGRARIOQ), persona designada para ejercer control respecto
del proceso de subasta inversa mencionado, indic en su declaracion que se hizo en la “parte de atras”
del lugar. Segun la declarante tal ubicacién le daba una visién panordmica de cada situacién que se
presentaba en el recinto. Sobre este aspecto sefialo:

*M.J.C.U.: En ese momento ya me hago en la parie de alras, nosolros tenemaos un proceso
de, realizamos, ubicamos en la parte de alrés, para poder tener todo el panorama de lo que

W Folip 18 del cuvaderno publico No. 1.
3t Folio 164 del cuademo pUblico No. 1. Declaracién de NARDA MILENA PALACIOS GRANJA (minutos 12:43 a 13:25).
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hacen los oferentes, precisamente que no se le mire la pantalla al otro, porque es una sala en
donde solamente se maneja todo digital, y si uno se hace detras de otro, pues uno debe

estar muy pendiente de lo gue estin haciendo™.

De este modo, con fundamento en las declaraciones de NARDA MILENA PALACIOS GRANJA
(asesora comercial de INCOLDEXT) y MAILY JOHANNA CUBILLOS URIBE (funcionaria de la
Gerencia de Servicios Administrativos del BANCO AGRARIO), es posible concluir razonablemente
acerca de la posicién en la que se ubicaron los proponentes y la persona del BANCO AGRARIO que
supervisaba la subasta. -

Asi las cosas, y aungue los proponentes se encontrarian ubicados en mesas diferentes, las
representantes de INCOLDEXT —al ubicarse en la parte de atras y tener delante suyo un proponente—
contarian con la posibilidad de ver la informacion que se mostraba en |la pantalla del proponente que
tenia en frente. Tal posicion les habria permitido, entonces, observar la informacién del proponente
cercano. De igual manera, bajo la consideracion referida a que solo eran tres oferentes, al conocer la
informacién del proponente que se ubicaba en frente y, por supuesto, al conocer la propia informacion,
es razonable concluir que las representantes de INCOLDEXT podian deducir la del tercer proponente.
Asi pues, la siguiente seria la representacion grafica de la forma en la que se habrian ubicado los
proponentes:

=N

RAYLY JOHAXNA CUHE L OS FRIBE

Fuente: Elaboracién de la SIC a partir de informacién contenida en las declaraciones de NARDA MILENA PALACIOS
GRANJA (asesora comercial de INCOLDEXT) y MAILY JOHANNA CUBILLOS URIBE {funcionaria de la Gerencia de
Servicios Administrativos del BANCO AGRARIO).

Al ser las 9:00 am. se inicid la sesion de subasta del proceso BAC2018-068, bajo las reglas
determinadas para su desarrollo, con la fijacion de valores monetarios en la siguiente manera: el precio
de inicio de la subasta fue establecido en un monto de $386'571.50033, con un decrecimiento minimo
de $3'865.715 y un decrecimiento maximo de $19'328.575%, entre cada lance.

9.3.3. Mientras se desarrollaba la subasta, MAILY JOHANNA CUBILLOS URIBE (funcionaria de la
Gerencia de Servicios Administrativos del BANCO AGRARIO) se percatd, desde su ubicacion, de
comportamientos extrafios de parte de algunos oferentes, que “no corresponden a lo que se suele
observar en las subastas”. A pesar de ello, afirmé que la supervisora del contrato le indico que no se
preocupara y que continuara con la subasta. Dicha manifestacion, se plasma en seguida:

“M.J.C.U.: Me hago en Ja parte de atras, estén los oferentes... No recuerdo los nombres, pero
bueno, crec que hay 3 0 4, y recuerdo que yo me hice al lado derecho, ellos estaban a mano
izquierda, agui hay una columna, y comienzo a observarlos porque tienen ciertas, ciertas
actitudes, que no sé, no se suelen ver, ver en las subastas, casi siempre, cuando til vas
a una subasta, pues asisti a muchas, los oferentes se cierran, su circulo se cierra, no
dejo ver mi subasta, guardo mis elementos, tengo privacidad.

En este caso, estaba muy, mirando qué estaba haciendo la otra, eh tratando de llamar la
atencion, entonces no me gustd mucho el tema, entonces comencé a reportar a mi jefe
inmediata, en ese momento era Nubia Vega, la supervisora del contrato, me esta pasando

esto, me dice no te preocupes, sigue con la subasta normal y si ves algo pues, me cuentas™®

% Folic 171 del cuaderno plblico No. 1. Declaracion de MAILY JOHANNA CUBILLOS URIBE (minutos 4:38 a 5:00).
33 El monto del precio de inicio de la subasta fue establecido segin el valor més bajo presentado entre todas las
propuestas, sin llegar a ser un precio arificialmente bajo, esto es, la propuesta presentada por la empresa WILBER.

3 Folic 11 del cuaderno ptiblico No. 1.
35 Folio 171 del cuaderno plblico No. 1. Declaracion de MAILY JOHANNA CUBILLOS URIBE (minutos 5:01 a 6:03). i
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Asi pues, seguin la declaracion de MAILY JOHANNA CUBILLOS URIBE (funcionaria de la Gerencia
de Servicios Administrativos del BANCO AGRARIQO), algunos oferentes se habrian comportado
durante la subasta inversa de una forma extrafia a la forma que generalmente suguen quienes se
encuentran en una dinamica competitiva.

Ademas de elfo, con fundamento en lo declarado por NARDA MILENA PALACIOS GRANJA (asesora
comercial de INCOLDEXT) y WILLIAM FERNANDO ZAPATA MARIN (representante legal de
WILBER), la Delegatura advierte que, para la realizacién de |la subasta inversa mencionada, el
BANCO AGRARIO utilizé un programa “que permite que se hagan los lances™®. En ese programa se
mantenia “oculto™ el dato relacionado con la identidad de los oferentes, de manera que pudieran
vincularse con la oferta que estaban realizando, esto es, "nadie sabe qué esta ofertando el uno y qué
esta oferfando el otro™®.

De esta manera, para la Delegatura la circunstancia consistente en que las representantes de
INCOLDEXT se ubicaran detras de uno de los proponentes, al punto que habrian podido ver la
informacién que se mostraba en el computador del oferente que se ubicaba frente a ellas, les habria
permitido identificar y asociar las ofertas y los lances con el oferente que los estaba presentando. En
efecto, como eran solo tres oferentes, al conocer la informacién de aquel ubicado en frente, las
representantes de INCOLDEXT pudieron deducir la identidad del tercer proponente y los lances que
estaba presentando. '

En consecuencia, la identidad de los oferentes y sus posturas en la subasta, asi como la posicion que
ocupaba cada uno de ellos, habria quedado revelada hasta ese punto de la subasta para INCOLDEXT,
aspecto que favoreceria un entorno propicio para la comisién de la conducta objeto de investigacion.

9.3.4. En el curso de la subasta se presentaron los siguientes lances:

Durante ia subasta, 55 realzamn e siguientss glenas
ADOUISICION, MANTENIMIENTO ¥ RECARGA DE EXTINTORES PARA VEHICLLOS DEL BARCO
AREAS ADMINISTRATIVAS EN DiRECC&ﬁN GENERAL, GERENCIAS REGIONALES Y LA RED DE.
OFICINAS DEL BANCO,
1 Mt u'n’!xﬁx 3352.571 303 00 SIRRFT A0 43,2012 2 2854 AN
: LNIVERS A, OF PROTLICTIS ¥ EEETECTE T GITEID5 THROG . [ ASTDIINEL 10 AN
SERANIDS _ ;
s EWNTDRES YWALIER LTDA $73.908 225 00 1 5373 705 TES.00 &S B3 Ak AR
4 URFRSE . OF PROGUCTOS ¥ 5352340 276 09 . $353 J90 LTIR: L52088 9 32 52 AR
SERVICINS
s EXTRTORES WILBER LTRA £384 383 070.00 E 334 ITHIC 00 AEDCLE GILDP N
g UNVERSH, DT PRODUCTOR ¥ SIEOYE NS00 f $780 474 155 03 A ITC M
R AIG . .
1 EATINTORER WUBERLYDA | $In5 97435500 % 335HUTAIRE00 | ARDEYE A 2V AR
8 UNFERSAL DE PRODUETOS ¥ E3%5%. 108840 00 T £352 108.94% 00 a:E°2018 44 06 AN
SERVICIOS N
L EATIHTORES WILHER i TDA 5347 BN A4C 00 - 34T W0DFEL00 | 252018 947 51 A
S1p JUNIVERSA: OF PRODBUCTOS ¥ | 534 000 090 00 PR 343090, 306 00 AEOIE O 5P AT AN
SERVICKS. R
T WABVERS A, E PRODUE TAS ¥ 5239 134 705 00 : S SR 1M IMW SETIE T 911 AM
SERVICINS - _
w FEATITORES WILBER LTRA : BE0%. 568 &0 D 1 SIS BN EI0 00 4’6-’?&'&?-5-"3@&“
13 JUNIVERSAL GE PROIUCTOS ¥ LIV 407 BS5 O t S0 A0FEGS 0 53012 S0 5T AM
_ S ERVICIOS - _ : .
ok .EITMTUREB WALBER LTDA 3327 5a7 t4g om 1 FIATHIT A MG AEMTE 101V 35 AN
% LIVERSAL DE FRUDUCTOS 7 SEESET1 425 0D T ] BaBATILETE TR £ TO1E AE T ORALL
SERVIGHCS '

Fuente: Folio 19 del cuaderno piblico No. 1, anexo allegado por parte del BANCO AGRARIO correspondiente a informe
de subasta elabcrado por STRATTEGI.

16 linaunigat Lastae L T OMRACATD | 4010 14 39 A
17 JEATINTORES WiLBER LTDA PRTER T o . san wLsad RRFTOTE T Ty OO AM
I imgtlant L Aadd 207 DOH LD 0D 1 £302 GLAALO B a:5IRg 102G ALY
13 }ENTINTORE S WILBER LTDA £305 107 D0 0 41 eI s FAEAOTH 10 FRDE AR
e I _ £255.600 004 50 1 SERENGND  dewmmlakan

Fuente: Folio 20 de! cuaderno plblico No. 1, anexo allegado por parte del BANCO AGRARIO correspondiente a informe
de subasta elaborado por STRATTEGI.

% Folio 168 del cuaderno publico No. 1. Declaracion de WILLIAM FERNANDO ZAPATA MARIN (minutos 49:54 a 50.58).
¥ Folio 164 del cuaderne publico No. 1. Declaracion de NARDA MILENA PALACIOS GRANJA (minutos 11:56 y 12:22).
38 Folio 168 del cuaderno publico No. 1. Declaracion de WILLIAM FERNANDO ZAPATA MARIN (minutos 49:54 a 50:58).
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9.3.5. En linea con lo anterior, bajo |a instruccién dada por NUBIA VEGA MONROY (supervisora del
contrato) a MAILY JOHANNA CUBILLOS URIBE (funcionaria de la Gerencia de Servicios
Administrativos det BANCO AGRARIO), el proceso continud hasta que, siendo las 10:34:14 a.m., al
llegar al lance numero 20, en el cual la empresa INCOLDEXT oferté un valor de $2988.000.000 —y con
éste detentaba la primera posicidon—, se presentd un evento ante el cual la funcionaria en mencidn
decidi6 intervenir.

“M.J.C.U..(...) yfue ya casi que al final, al finalizar la, la subasta que veo que pasan un papel,
Entonces, cuando veo que pasan el papel inmediatamente me levanto, le pidoc el papsel al
proveedor que ha recibido el papel del ofro, le digo, por favor, regdlame el papel y en ese
momento, reporto al banco inmediatamente fo que habia pasado en las instataciones del
proveedor.

Este proveedor equis, no recuerdo cusl, esta haciendo una propuesta a su oftro
contrincante, para que detenga la subasta y él a cambio le da dinero. Entonces me dijeron
por favor pare la subasta y reporte por escrito o que ha pasado. Paré la subasta, les dije que
por favor pues salieran ya de las instalaciones, que me firmaran el acta, en el acto se hizo la
aclaracicn, me devolvi a las instalaciones del banco porque esto es fuera del banco, hicimos
el acta de declaracién, por decirlo de alguna forma, con mi jefe que era Nubia Vega y lo
reportamos a contratos. Eso fue como todo lo que pasoé con este proceso en especifico, y ya,
ahf fue todo™®.

9.3.6. Es pertinente indicar que en el momento en el cual se presenta el incidente de la entrega de la
nota mencionada, la empresa INCOLDEXT, representada en la subasta por JENNY DALILA
RODRIGUEZ CACERES (directora comercial de INCOLDEXT) vy NARDA MILENA PALACIOS
GRANJA (asesora comercial de INCOLDEXT), estaba liderando los lances en la puja a la baja. De
igual manera, es importante mencionar que en ese momento Unicamente estaban compitiendo los
oferentes INCOLDEXT y WILBER. En efecto, tal como se puede observar en el reporte de los lances
realizados, la empresa UNIPRODUCTOS no realizd mas lances a partir de la oportunidad No. 14 y en
adelante. Asi, al llegar a una fase de lances propuestos solo por parte de dos competidores, cobra
mayor relevancia el hecho de la entrega de la nota de parte de INCOLDEXT a WILBER con la
propuesta contenida en la misma y que seria contraria a la libre competencia econémica.

Adicionalmente, al momento en que se presenta el lance nimero 20, las ofertas realizadas ya
representaban una disminucion notable respecto det valor inicial de la subasta inversa, el cual fue de
$386'571.500. Asi, el lance nimero 20, propuesto por INCOLDEXT, tenia un valor de $299.000.000,
representando una baja de $87°571.500 en relacion con el valor con el cual inicid la subasta, sitvacion
que, en el contexto de lo ocurrido, habria motivado a INCOLDEXT a proponer que cesara el proceso
competitivo con el fin de eliminar la “guerra” de precios que, de haberse prolongado, habria favorecido
los intereses econdmicos de |la entidad financiera estatal.

La siguiente imagen da cuenta de la evolucién de la dinamica competitiva hasta el lance 20:

ADQUISICION. MANTENINIENTE ¥ RECARGA DE EXTINTORES PARA VEHICULOS DEL BANCD,
AREAS ADMINISTRATIVAS EN DIRECCION GENERAL GERENGIAS REGIONALES ¥ LA RED DE
OFlcmAs DEL BANCO_

AR 105 T4 1a
| ! . AM
EXTRTORES WILBER LTOA smshsoom BOAIGOGM | ST | Fioe m@m wEne;

1 theoidest Ltade. §108 5Tt 50"} "U FR09.0CC U0 00 FET 571 Q03

~r

a1

%umam.pa TENMESPT SUE R SRSIETTISTY | §829RC 0TSO 52T T | MBIE 101660
; PRODUETOS Y SEAVICIGS | B ) B P
FIORUNPREDUC S

Fuente: Folio 19 del cuaderno piblico No. 1, anexo allegado por parte del BANCO AGRARIO correspondrente a inferme
de subasta elaborado por STRATTEGI.

Ahora bien, es fundamental indicar que en el momento en el cual INCOLDEXT entregé una nota al
representante de WILBER, MAILY JOHANNA CUBILLOS URIBE (funcionaria de la Gerencia de
Servicios Administrativos del BANCO AGRARIO) notd de inmediato dicho comportamiento anomalo.

Asi, aun sin conocer el contenido de la nota, esta funcionaria decididé dar un margen de espera de 3
minutos para observar la posible reaccién del oferente WILBER, tal como lo corrobord en su
declaracion:

3 Folio 171 del cuaderno pablico No. 1. Declaracién de MAILY JOHANNA CUBILLOS URIBE (minutos 6:10 a 7:16). 7,
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“‘Despacho: Pues de pronto para ser un poco mas precisos ¢jle podemos suministrar la
carpeta para que nos precise qué oferentes fueron los que se encontraron inmiscuidos en
este asunto?

M.J.C.U.: Porque estas carpetas son de la Gerencia de Servicios, la Gerencia de Conftrafos,
no son de nosofros debo buscar es una que nos... Aqui hay una carta, pero no veo la copia...
Me tocaria preguntar a la Gerencia de Contratacion, si mando la original de nuestra carta ala
Gerencia de Asesoria Juridica institucional, porque la carta de nosolros, por orden de llegada,
deberia contenerse acéd, pero acé si veo gue ellos estan relatando a la Gerencia Juridica
Institucional lo gue paso.

Es, INCOLDEXT LTDA., paso una nota fisica al oferente EXTINTORES WILBER, cuando
va se habian realizado 20 lances sobre las 10:34:14 am, espero 3 minutos para

identificar la accién del oferente, lo que les conté, EXTINTORES WILBER, al ver que no
devolvia ia nofa o realizaba algidn lance inmediato, procedio a solicitarie fa nota al citado

oferente, la cual fue recogida por la profesional universitaria.

Eso exactamente, fue lo que pasé v lo que se dice en la carta. La carta especifica que viene
de la Gerencia de Servicios Administrativos no estd agqui, pero supongo que, con esfa
comunicacion, que es la 000671 que se envid de la Gerencia de Confratacion de Bienes y
Servicios a la Gerencia de Asesoria Juridica Institucional, entiendo o puedo suponer que va
Ia, la, Ia carta original (...)"*.

Después de solicitar la nota fisica, MAILY JOHANNA CUBILLOS URIBE verificé su contenido. Este
correspondia a lo siguiente:

y ¥ -Il ‘ .
faesaAn gmo ] end

- I S Lo -. "

v iy elam €U e

-

oogehvae [T

Fuente: Folio 8 del cuaderna publico No. 1, anexo allegado por parte del BANCO AGRARIO.

9.3.7. En etapa de averiguacién preliminar, MAILY JOHANNA CUBILLOS URIBE (funcicnaria de la
Gerencia de Servicios Administrativos del BANCO AGRARIO), indicd gque, luego de tener en su poder
la nota referida, informaé la situacion a su jefe inmediata NUBIA VEGA MONROY (Profesional Senior
—Area de Gestidn de Suministros del BANCO AGRARIO), quien le ordend detener la subasta y
levantar el acta de sesién de subasta electronica. A continuacion, su declaracién sobre este aspecto:

“M.J.C.U.: En este caso, estaba muy, mirando qué estaba haciendo la otra, eh tratando de
llamar Ia afencién, entonces no me gustd mucho el tema, entonces comencé a reportar a mi
jefe inmediata, en ese momento era Nubia Vega, la supervisora del contrato, me esta pasando
esto, me dice no fe preocupes, sigue con la subasta normal y si ves algo pues, me cuentas.

Todo este procedimiento siempre es avalado por el supervisor, pues porque en, en caso tal,
cualquier cosa debo reportar y fue ya casi que al final, al finalizar la, la subasta que veo que
pasan un papel. Entonces, cuando veo que pasan el papel inmediatamente me levanto, le
pido el papel al proveedor que ha recibido el papel del otro, le digo, por favor, regélame el
papel y en ese momento, reporto al banco inmediatamente lo que habia pasado en las
instalaciones del proveedor. Este proveedor equis, no recuerdo cuél, esta haciendo una
propuesta a su ofro contrincante, para que detenga la subasta y él a cambio le da
dinero.

Entonces me dijeron: por favor pare la subasta y reporte por escrito lo que ha pasado.
Paré la subasta, les dije que por favor pues salieran ya de las instalaciones, que me
firmaran el acta, en el acto se hizo fa aclaracién, me devolivi a las instalaciones del
banco porque esto es fuera del banco, hicimos el acta de declaracién, como por decirlo
de alguna forma, con mi jefe que era Nubia Vega y lo reportamos a contratos. Eso fue
como todo lo que past con este proceso en especifico, y ya, ahi fue todo. No nos volvieron a

19 Folic 171 def cuaderno plblico No. 1. Declaracion de MAILY JOHANNA CUBILLOS URIBE (minutos 11:02 & 13:14).
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flamar ni, ni tal vez pidieron algin tipo de informacién adicional no ya, el area de contratos se

encargd y, y comenzd a hacer sus investigaciones internas, a nosoctros ya no tenemos nada
-, 1

qgue ver ahi™

9.3.8. Resuita de interés la manifestacion que realiz6 MAILY JOHANNA CUBILLOS URIBE, en
relacidbn con la actitud de los proponentes tras la suspensiéon de la subasta inversa debido a la
irregularidad anoctada. Asi, afirmé que eltos no hablaron, guardaron silencio y que ne hubo ningun tipo
de intervencién tras la firma y la salida del lugar en el cual se desarrollé el procedimiento. Se pone de
presente el aparte respectivo de la declaracién:

“Despacha: Sefiora Maily, volviendo un segundo a la finalizacion de la subasta, usted se para
de, pues identificaba la nota y se para a recogerla, cuando usted finaliza o como dice detiene
fa subasta, ¢;usted ve alguna conversacion entre fos proponentes, ve que ellos simplemente
se refiran, 0 como es ef comportamientc de elfos una vez finaliza, usted suspende la subasta?

M.J.C.U.: No, elfos no se hablan, no, ellos ahi guardan silencio porque al final nosotros
hacemos es como una salida, entonces muchas gracias por haber asistido, entonces
no, no tienen la oportunidad de hablar, si, simplemente yo me levanio, capto la atencién
de todos los proveedores y ya una vez les digo por favor firmar y salir, ellos ya salen y
yo me quedo en la sala.

(..

Despacho: En ese punto, hubo alguna intervencion de parte de los, de los interesados, de
los proveedores, en el momento en que se /e solicita ef documento, le manifiestan algo, algun
proveedor hace alguna... jcomentan algc al respecto, o simplemente entregan el papel y se
quedan en silencio?

M.J.C.U.: Entregan el pape! y noc me acuerdo de mas, no te, no podria decir que hayan hecho
algo, no lo recuerdo, pero lo que si nunca fue, de pronto, un espérame, devuélvemelo, eh
algo, no, no porque uno pues en ese momento uno se manifiesta con una seriedad perpefua
en donde uno no deja que la persona, pues haga ese tipo de intervenciones™?.

Asi, se tiene que las personas que representaban a INCOLDEXT no se pronunciaron verbalmente o
por escrito sobre el acontecimiento aqui relatado.

9.3.9. Confrario a la conducta adoptada por INCOLDEXT, una vez suspendida la subasta, los
representantes de WILBER se acercaron a la funcionaria MAILY JOHANNA CUBILLOS URIBE para
conocer el procedimiento a seguir, ante lo cual esta le manifesto a los representantes de WILBER que
debian informar al correo electrénico contratacionadministrativa@bancoagraric.gov.co*?.

9.3.10. Respecto del comportamiento de WILBER frente a los hechos referidos, la Delegatura
considera necesario comentar dos situaciones particulares. En primer lugar, se tiene gque esta
empresa, el mismo dia de la subasta —6 de abril de 2018-, presenté ante el BANCO AGRARIO un
documento suscrito por CHRISTIAN DAVID GONZALEZ ZAPATA y DIANA JOHANA GONZALEZ,
representantes de WILBER en la subasta. Mediante ese documento pusieron de presente a la
Gerencia de Contratacion de Bienes y Servicios de la entidad la situacién acontecida en la subasta
inversa de!l proceso BAC2018-068. Ademas, allegaron copia de la fotografia tomada al “papel” que
durante e! curso de la subasta les habria sido entregado por INCOLDEXT*4. Esta copia de |a fotografia
coincide cen el documento que fue aprehendido por MAILY JOHANNA CUBILLOS URIBE en la
subasta inversa.

Especificamente en ese documento WILBER expuso que:

“(...) nos permitimos poner en conocimiento la situacion presentada el dia de hoy 6 de abril,
donde a pocos minutos de finalizar la subasta BAC2018-068, el oferente INCOLDEXT LTDA.
quien en ese momento estaba liderando la subasta; una de sus representantes se acerco a
nuestro punto dejando alli un mensaje que decia textualmente: HAGAN UN ULTIMO LANCE
y NOS DAN 810 MILLONES Y NOSOTROS PARAMOS... JENNY R (anexo
imagen).

41 Folic 171 del cuaderno publico Ne. 1. Declaracion de MAILY JOHANNA CUBILLOS URIBE (minutos 5:41 a2 7:29).
12 Fplio 171 def cuaderno pablico No. 1. Declaracion de MAILY JOHANNA CUBILLOS URIBE (minutos 21:23 a 22:50).

% Folio 10 del cuaderno publico No. 1.
44 Cfr. Declaracién de WILLIAM FERNANDOQ ZAPATA MARIN (representante legal de WILBER), en {a cual manifiesta

que WILBER tomd “foto de ese papef. . )
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La funcionaria del BANCO AGRARIO quien estuvo supervisando fa transparencia de dicho
proceso al percatarse de la situacion nos solicité la nota, informandonos que realizaria el

correspondiente reporte.

Presentamos nuestra queja ante esta circunstancia ya que se evidencia fa malfa intencion del
oferente para afectados (sic) de manera negativa en el proceso y nos surge el interrogante de
qué clase de resultado y de oferente podria tener la ejecucion del contrato pues si se evidencia
ia falta de honestidad de él en la manera de concursar”.

La imagen que anexaron a su escrito se muestra a continuacién:

Fuente: Folic 128 del cuaderno pubtico No. 1.

En segundo lugar, WILLIAM FERNANDO ZAPATA MARIN (representante legal de WILBER), en su
declaracién rendida en etapa de averiguacion preliminar, manifestd que al ser informade por
CHRISTIAN DAVID GONZALEZ ZAPATA y DIANA JOHANNA GONZALEZ —asistentes a dicha
subasta en representacion de WILBER— sobre dicha situacion, éi les indicé que entregaran el papel
a la funcionaria MAILY JOHANNA CUBILLOS URIBE.

Se destaca en este punto que WILLIAM FERNANDO ZAPATA MARIN (representante legal de
WILBER) declaré que tuvo conocimiento de este hecho tan pronto les llegé el documento a los
representantes de WILBER en la subasta, precisamente porque a través de su teléfono celular €l daba
las instrucciones respecto del comportamiento de WILBER en la subasta. Esto lo pudo hacer de esa
manera porque “en esa subasta no impiden que uno, que eflos me llamaran o que me dijeran. No. No
impiden™>.

A continuacién, el aparte pertinente de la declaracion:

“Despacho: {...) Entonces, nos estaba comentando que tuvo conocimiento de algo que
sucedio durante la subasta presencial en el proceso del 2018 con e/ BANCO AGRARIO DE

COLOMBIA.

W.F.Z.M.: Bueno, entonces estdbamos en la subasta a la inversa para esa subasta asistio
Christian Gonzélez, Diana Gonzélez, ellos estaban autorizados por mi para hacer las ofertas
ya levaba un tiempo la oferta cuando de pronio uno de los proponentes que
representaba a INCOLDEXT se paré6 de la mesa del computador donde ellos estaban y
fue a la mesa del computador donde estaban Diana Gonzalez y Christian y les pasé un
papeliito.

En ese papelito decia que nosotros hiciéramos un uitimo lance y que ellos no iban a
ofertar para que nosotros nos ganaramos ef contrato, pero que fe diéramos 10 miliones
de pesos a ellos. Ese mavimiento que hizo fa persona fue detectado por la nifia que
estaba supervisando en ese momento la subasta a la inversa, ella se dio cuenta,
pregunté que qué ocurria y obviamente Diana Gonzélez y Christian Gonzélez le dijeron
qué ocurria, le mostraron el papelito, ese papelito se quedé con ella. Nosotros tomamos
una foto de ese papel e hicimos una carta donde informamos la anomalia del del proceso de
la situacion. Eso pasé en ef 2018.

{.)

Despacho: Entonces al respecto, justed conoce qué fue lo que... cudl fue el proceder de la
enfidad contratante posteriormente?

“ Folio 168 del cuaderno publico No. 1. Declaracion de WILLIAM FERNANDO ZAPATA MARIN (minuto 53:19). L
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W.F.ZM.: Si la... Ia persona que estaba dirigiendo la subasta se dio cuenta del... del
hecho entonces pregunté qué pasaba, los muchachos mios le dijeron qué pasaba, le
mostraron el papel, elfa cogit el papel y se suspendié la subasta. Y ya el banco tomo
sus medidas, ya el banco tuvo su procedimiento nosotros hasta ahi se suspendié cada
uno para su casa™®.

(-}

Despacho: A usted entonces, Diana Gonzélez y Cristian Gonzalez le hacen conocer esta
sifuacion inmediatamente.

W.F.Z.M.: inmediatarnente, y yo le dije a elfos tomen una foto tomen una fofo y digale a ia...
aunque la_ .. aunque fa nifia ya se habia dado cuenta. La otra nina que se fue que se
acerco a donde elfos. Pero vo si les dife tomen una foto, e hicimos una carta y se la
enviamos al banco™.

9.3.11. Ahora bien, es posible inferir que lo descrito respecto af listado de asistencia y al contenido de
la nota entregada por INCOLDEXT a WILBER cobra especial relevancia por cuanto, una vez se
verificd el documento de asistencia a la capacitacién y a la sesion de subasta, asi como la nota
mencionada, se evidencia que efectivamente “JENNY” DALILA RODRIGUEZ CACERES (directora
comercial de INCOLDEXT) fue quien asisti6 a la audiencia de subasta inversa del proceso de
seleccién aqui analizado, representando a la empresa INCOLDEXT.

En el mismo sentido, en la declaracion preliminar rendida por JENNY DALILA RODRIGUEZ
CACERES (directora comercial de INCOLDEXT) el 26 de agosto de 2019 y con ocasién de las
preguntas referidas a los generales de ley, especificamente en lo atinente a su linea de teléfono
celular, se obtuvo la siguiente informacion:

Despacho: " ; Teléfono celular?

J.o.rc.: IR

Despacho: ;Este dispositivo celular es otorgado por la sociedad o es personal?

JD.R.C.: Personal, ah no si lo tiene a nombre de INCOLDEXT, pero la linea es mia

digamosfo asi"™®.

De este extracto, es posible concluir que el numero escrito en la nota en la cual se evidencio |a
conducta presuntamente anticompetitiva que aqui se investiga, efectivamente corregsponde a la linea
de telefonia celular de la cual es titular JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES (directora comercial
de INCOLDEXT), ya que ella misma es quien suministré el nimero de celular e indicé claramente que

le pertenece.

9.3.12. Una vez firmada el acta de subasta electrénica, ese mismo dia, NUBIA VEGA MONROY,
Profesional Senior del Area de Gestion de Suministros del BANCO AGRARIO, remitié a la Gerencia
de Contratacion de Bienes y Servicios del referido banco los documentos de la subasta BAC2018-068
y presenté un informe en el cual puso en conocimiento los hechos ocurridos durante la subasta, en
tos mismos términos de lo narrado por MAILY JOHANNA CUBILLOS URIBE. En ese informe
expresamente se identifica a la empresa INCOLDEXT como aquella empresa que "pasoé una nofa
fisica al [o]ferente EXTINTORES WILBER, cuando ya se habian realizado 20 lances sobre las
10:34:14 AM" 2,

9.3.13. En respuesta de ese informe, la Gerencia General del BANCO AGRARIO, por medio de Oficio
AJI-18-0674 del 30 de abril de 2018, recomendd a la Gerencia de Contratacion de Bienes y Servicios,
en relacién con el proceso BAC2018-068 “(...) terminar sin adjudicacién alguna, debido a fa
imposibilidad de proceder con el saneamiento del procedimiento de contratac.'on establecido en el
articulo 20 del Manual de Contratacion Banco (sic)"C. :

4 Folie 168 del cuaderno publico No. 1. Declaracion de WILLIAM FERNANDO ZAPATA MARIN (minutos 47:47 a 54:06).
47 Folie 168 del cuaderno publico No. 1. Declaracion de WILLIAM FERNANDO ZAPATA MARIN (minutos 50:58 a 51:33).
4 Folic 164 del cuaderno pablico No. 1. Declaracion de JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES (minutos 2:09 a 2:24).
49 Folios 115 a 127 del cuaderno publico No. 1.
% Folio 129 a 131 del cuaderno plblico No. 1.
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9.3.14. En ese sentido, el 11 de mayo de 2018, siguiendo la recomendacion de la Gerencia General,
la Vicepresidencia del BANCO AGRARIQ, con el proposito de “salvaguardar fos principios de eficacia,
eficiencia, igualdad e imparcialidad que rigen su actuar contractual’ resolvié “dar por terminado el
proceso de contratacién en el estado en que se encuentra”, con fundamente en el articulo 18 del
Manual de Contratacion®!.

Lo expuesto hasta este punto permite concluir, con el rigor propio de esta etapa de la investigacion,
que la autoria de la nota que se viene comentando, contentiva de la propuesta de suprimir fa oferta
econdmica en la subasta inversa a cambio de una retribucion econdémica para que el competidor que
iba en segundo lugar resultara adjudicatario, es atribuible a INCOLDEXT. En efecto:

a. JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES (directora comercial de INCOLDEXT) fue una de las
representantes de INCOLDEXT en fa subasta, en virtud del poder otorgado por el representante legal
de la mencionada empresa.

b. El papel es firmado por “Jenny”. La Unica persona que se llamaba “Jenny” y que estaba presente
en la subasta inversa era, precisamente, una de las representantes de INCOLDEXT.

c. Como consta en el registro de asistencia, por parte de INCOLDEXT estuvieron en la subasta JENNY
DALILA RODRIGUEZ CACERES (directora comercial de INCOLDEXT) y NARDA MILENA
PALACIOS GRANJA (asesora comercial de INCOLDEXT). Como se vera en el siguiente numeral, en
sendas declaraciones las referidas personas reconocieron que estuvieron en la subasta, sentadas una
al lado de la ofra.

d. El nimero de teléfono que aparece debajo de la firma del documento con la propuesta
anticompetitiva coincide con el nimero que JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES (directora
comercial de INCOLDEXT) reconocié como correspondiente a la linea de teléfono cuyo titular es
INCOLDEXT, linea que la referida funcionaria de esa compafiia utiliza para los asuntos relacionados
con el gjercicio de su cargo.

e. INCOLDEXT, representada por JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES (directora comercial de
INCOLDEXT) y NARDA MILENA PALACIOS GRANJA (asesora comercial de INCOLDEXT), iba
liderando la subasta para el momentc en que se entregd la nota. Asi mismo, conocia quién iba en
segundo lugar. Como se explicd, ese conocimiento habria devenido de la informacion que obtuvo
INCOLDEXT derivado de la posicién que JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES (directora
comercial de INCOLDEXT) y NARDA MILENA PALACIOS GRANJA (asesora comercial de
INCOLDEXT) ocuparon en el recinto en el cual se celebro la subasta. En atencién a la posicién de
lider en la subasta, resulta coherente que hubiera hecho un ofrecimiento de suprimir su oferta para
que el competidor que iba en segundo lugar resultara adjudicatario.

f. El informe presentado por NUBIA VEGA MONROY, Profesional Senior del Area de Gestion de
Suministros del BANCO AGRARIO, identificé a INCOLDEXT como el proponente desde el cual habia
provenido la nota. Asi mismo, en ese informe se remitié copia de la nota aprehendida en el curso de

ta subasta.

g. En su declaracién, MAILY JOHANNA CUBILLOS URIBE, funcionaria de la Gerencia de Servicios
Administrativos del BANCO AGRARIQ, reconocié la nota que se adjunté al informe referide en el
literal anterior, como aquel documento que habia aprehendido en el curso de la subasta.

h. El representante legal de WILBER identifico a INCOLDEXT como la empresa dese la cual provino
el “papefl’ remitido durante el curso de la subasta.

i. Las personas que representaban a WILBER, al rendir declaracién, coincidieron con el relato de los
hechos puestos de presente por MAILY JOHANNA CUBILLOS URIBE. Asi mismo, identificaron a
INCOLDEXT como la empresa desde la cual provino la oferta presuntamente anticompetitiva.

j. WILBER remitid una copia de la foto tomada al "papef’ que coincide con el documento que fue
tomado por MAILY JOHANNA CUBILLOS URIBE y cuya copia fue remitida por el BANCO AGRARIO
con la queja gue dio inicio a esta actuacién administrativa.

Asi las cosas, existen elementos de juicio suficientes para concluir que en el curso de la subasta del
proceso de seleccion BAC2018-068, luego de que INCOLDEXT realizara el lance No. 20, esta

51 Folio 28 del cuaderno publico No. 1. Iy,
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empresa, a través de JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES (directora comercial de INCOLDEXT),
le formuld una propuesta a WILBER, quien ocupaba el segundo lugar en la dinamica de la subasta.
La propuesta consistid6 en que INCOLDEXT se abstendria de hacer lances a cambio de una
remuneracién econdémica, con lo que WILBER resultaria adjudicataria. Asi mismo, dado que la
funcionaria del BANCO AGRARIO encargada de supervisar el desarrollo de la subasta se percaté de
esa situacién, a subasta fue suspendida. Postenormente el BANCO AGRARIO terminé el proceso
de seleccidn sin adjudicacion.

9.4. De la conducta adoptada por las personas vinculadas a la empresa INCOLDEXT, en la etapa
de averiguacion preliminar al ser indagados sobre lo ocurrido en la subasta i mversa electrénica
del proceso BAC2018-068

Con el propésito de verificar los hechos expuestos y recibir la version de JENNY DALILA
RODRIGUEZ CACERES (directora comercial de INCOLDEXT) y NARDA MILENA PALACIOS
GRANJA (asesora comercial de INCOLDEXT), representantes de INCOLDEXT en la subasta inversa
BAC2018-068, la SUPERINTENDENCIA realizé una visita administrativa en las instalaciones de esa

empresa.

Pese a que manifestaron no recordar lo ocurrido en el curso de ese proceso de seleccidn en el cual
participaron y la razén por la cual no hubo adjudicacién, reconccieron aspectos que resultan relevantes
en esta investigacion: (i} que participaron en la elaboracion y aprobacién de la propuesta de
INCOLDEXT para el proceso BAC2018-068; (ii) que participaron en la subasta en nombre de
INCOLDEXT; (iii) que estaban sentadas a una al lado de la ofra; y (iv) que se ubicaron en el saldn
en que se realizaria la subasta detras de uno de los oferentes. Comao se expuso, esta ultima situacion,
ademas, habria permitido a INCOLDEXT identificar las ofertas y los lances registrados en la
plataforma con el oferente gue los estaba presentando.

A continuacion, se presentaran las declaraciones rendidas por JENNY DALILA RODRIGUEZ
CACERES (directora comercial de INCOLDEXT) y NARDA MILENA PALACIOS GRANJA (asesora
comercial de INCOLDEXT) con el proposite de ser contrastadas con los elementos de juicio que fueron
presentados en el numeral 9.3.

. Declaracion rendida en etapa de averiguacion preliminar por parte de JENNY DALILA
RODRIGUEZ CACERES (directora comercial de INCOLDEXT), el 26 de agosto de 2019.

Después de preguntar a la declarante mencionada sobre lo acontecido en el desarrollo de la subasta
inversa electronica en el marco del proceso de contratacion BAC2018-068, si bien ella recordaba el
proceso de seleccion referido, manifestd no recordar las situaciones particulares que se presentaron
en esa oportunidad. Esto se deduce del apartado mencionado a continuacion:

“‘Despacho: Respecto de este proceso en particular, jtiene usted de presente alguna
irreguiaridad que se haya presentado en la elapa precontractual?

J.D.R.C.. No, no pues o sea si nos parecié un poco extrafio que al final, pues fuimos nosotros
a la subasta, hayamos hecho todos los lances y pues que nunca nos la hubiesen hecho como
tal la pues, nunca hubiese salido la resolucion de adjudicacion hacia nosotros.

Despacho: Correcto. ;jEI Banco nunca informo por qué se habia declarado desierto este
proceso?

JD.R.C.: No, solo salié creo que ef acta en el sistema, pues...

Despacho: Correcto. Sefiora Rodriguez, le pongo de presente, segan tengo aqui constancia
en el instructivo de visita, que el BANCO AGRARIO DE CCOLOMBIA remitié a la
Superintendencia de Industria y Comercio una denuncia fundada en una irreqularidad
que se presentd durante la audiencia de subasta de este proceso. ;Tiene usted
conocimiento al respecto de gué hace referencia el banco?

J.D.R.C.: No. No sefior, ni idea. No, nosotros estuvimos ahi en las oficinas y hicimos la
subasta normal™.

Ademas de lo anterior, de la declaracion de JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES (directora
comercial de INCOLDEXT) se extrae un apartado que da cuenta de que habria tenido capacidad

$2 Folio 164 de! cuaderno publico No. 1. Declaracion de JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES (minutos 22:23 a 23:31 ).”
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decisoria para determinar el comportamiento competitivo en procesos de seleccidon a los que
INCOLDEXT presenta propuesta, tales como el que es objeto de analisis. La respuesta es la siguiente:

“‘Despacho: No, yo creo que, es més, el Despacho quiere saber sobre la capacidad decisona,
por asi decirlo, que tiene el personal de INCOLDEXT a la hora de presentarse a una subasta.
[En este punto de la declaracidn se esta haciendo referencia a la participacion de INCOLDEXT
en el proceso de seleccién No. BAC2018-068]

J.D.R.C.: Sov yo quien io decide, hasta donde podemos Hegar, pues se eslablecen unas
utilidades minimas y en subasta flegamos a los precios que queremos estar™,

La afirmacién respecto de que la direccién comercial de INCOLDEXT es la dependencia que decide
los valores maximos por los que puede esta empresa pujar a la baja en los procesos de seleccion en
los que participa, fue corroborada por NARDA MILENA PALACIOS GRANJA (asesora comercial de
INCOLDEXT), quien explico que toda propuesta es aprobada por la enunciada direccién y que, en
consecuencia, es JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES (directora comercial de INCOLDEXT)
quien determina el tope maximo al que puede pujar esta empresa.

“Despacho: Correcto, respecto de la elaboracion de la propuesta econtmica, me dice que el
sefior Octavio Centeno es la persona.

N.M.P.G.. Si. Pues digamos que Octavic pues es que es el que mas tiene experiencia en
cuanto a temas de recarga, él estructura la oferta econémica, pero pues todo se envia es a la
direccion comercial para ser aprobado.

Despacho: Teniendo en cuenia que este proceso de contratacion del cual estamos hablando
fue una subasta, tiene usted de presente jquién es la persona que pone el tope final por el
cual ustedes pueden hacer puja?

N.M.P.G.: Claro lo, ia da la Direccion comercial con, encargada con la gerencia ya eflos son
los que ponen un rango minimo y un rango maximo def tope de las subastas.

Despacho: Sefiora Palacios podemos, por favor identificar, ;quiénes son las personas a las
cuales usted hace referencia como la direccion general?

N.M.P.G.: Jenny Rodriguez, que es la directora comercial™*

Tal como se advierte de los apartes transcritos, JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES (directora
comercial de INCOLDEXT) reconocio que participé en la subasta, perc manifesté un aparente y fotal
desconocimiento de las circunstancias descritas en esta apertura de investigacién y formulacion de
pliego de cargos, en total oposicidon a lo que esta Delegatura encontré acreditado en la etapa de
averiguacion preliminar, como se describié en el numeral 9.3.

Ademas, la Delegatura resalta que, contrastados los elementos de juicio presentados con anterioridad,
la afirmacién de JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES (directora comercial de INCOLDEXT)
acerca de que no conocia las razones por las cuales se termind el proceso de seleccién BAC2018-
068 vy que le resultaba "extrafio” que no hubiera habido adjudicacion, resultan inverosimiles.

En efecto, con fundamento en los hechos aqui narrados sobre cémo trascurrid la subasta del proceso
de seleccion BAC2018-068 y, adicionalmente, teniendo en cuenta las reglas de la experiencia, es
plausible concluir que, en condiciones normales, quien tiene interés en un proceso de seleccion,
presenta una propuesta, acude a la subasta, realiza pujas para resultar ganador del proceso de
seleccion (4 lances hasta el momento de la suspensién) y, ademas, conoce que iba liderando la
subasta, no se conformaria con que la entidad contratante hiciera un simple anuncio respecto de que
no continuaria el procesc de seleccidon. Por el contrario, en condiciones normales, esto es, sin que
mediara el presunto ofrecimiento anticompetitivo por parte de INCOLDEXT, este proponente habria
formulado algun tipo de reclamacién o solicitud de explicaciones respecto de la terminacion del
proceso. Esto es asi porque, al ser lider en la contienda, habria tenido derecho a que se le adjudicara
el proceso de seleccion y que se celebrara el respectivo contrato y, con ello, a obtener los beneficios
propios de su ejecucién.

53 Falio 164 del cuaderno piblico No. 1. Declaracion de JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES (minutos 22:04 a 22:20).
% Folic 164 del cuaderno publico No. 1. Declaracion de NARDA MILENA PALACIOS GRANJA (minutos 7:09 a 7:58). ,
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Sin embargo, como se anuncid, INCOLDEXT permanecié en silencio, ng solo al momento de Ia
suspensién de la subasta, sino con posterioridad, cuando el BANCO AGRARIO emitié un comunicado
en el cual informd que el proceso se habia dado por terminado.

Aunado a lo anterior, la declaracion de JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES (directora comercial
de INCOLDEXT) también revelaria un aspecto relacionado con su participacion en la conducta objeto
de investigacion y con su eventual grado de responsabilidad por su comision. En efecto, teniendo en
cuenta que (i} la referida persona es quien se encarga en INCOLDEXT de aprobar las propuestas con
las que participaran en los procesos de seleccion y de definir el tope maximo por el que puede pujar
y, ademas, que (i) recibié poder por parte del representante legal para "presentar oferta” y “realizar
fances”, la Delegatura infiere que JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES (directora comerciat de
INCOLDEXT) estaba en condiciones de fermular a su competidor la propuesta de abstenerse de pujar,
a cambio de una remuneracion, para que quien iba en segundo lugar resultara adjudicatario.

En definitiva, la conducta adoptada por JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES (directora comercial
de INCOLDEXT) en el curso de la declaracién rendida en etapa de averiguacién preliminar, asi como
las explicaciones que ofrecié, refuerzan la conclusién respecto de que los hechos objeto de
investigacién ocurrieron en la forma en la que ha quedado acreditado en esta etapa del procedimiento
administrativo.

. Declaracién rendida en etapa de averiguacion preliminar de NARDA MILENA PALACIOS
GRANJA (asesora comercial de INCOLDEXT), el 26 de agosto de 2019,

“Despacho: Respecto de las audiencias de subasta. Hablamos de las de la audiencia subasta
en particulares ;quiénes son las personas que asisten de la sociedad INCOLDEXT S.A.S8.7

N.M.P.G.: Pues por lo general siempre va el representante legal o en ese caso la directora
comercial, que es la sefiora JENNY RODRIGUEZ, cuando no puede el representante legal, y
el asesor encargado de flevar el proceso.

Despacho: Correcto, en este caso ;quiénes asistieron a la audencia de subasta def proceso
anotado? [se esta haciendo referencia al proceso de seleccién No. BAC2018-068]

N.M.P.G.: JENNY y yo.
(..)

Despacho. Fuede indicarme, por favor, ¢quiénes fueron fas personas encargadas oe
estructurar ef total de las propuestas que se presentd al BANCO AGRARIO para el proceso
de contratacion anotado?

N.M.P.G.. OCTAVIO CENTENO, pues NARDA PALACIOS y esta la asistente de nosolros,
que es fa que se encarga de toda la documentacién juridica ;no?: Camara de Cormercio,
antecedentes del representante legal, temas de expect {...), documentacion en cuanto los, /a
experiencia.

DESPACHO: Puede indicarnos por favor, si tiene presente, ;cudl fue su funcién y cudl fue la
funcion del sefior Octavio Centeno para efaborar esla propuesta.

N.M.P.G.: Digamos que la funcidn de Octavio fue mas que todo estructurar la parfe
econdmica, porque él si que liene mayor experiencia en cuanto al tera de extintores y mi
parte fue el soporte en la parte técnica, buscar los certificados de calidad. Los certificados de
las fichas fécnicas de los polvos quimicos de los extintores®.

()

Despacho: Segin la informacion cbrante en el expediente, durante la audiencia de subasta
de este procesoc de contratacion se presentd una irregularidad o anomalia ;liene usted
conocimiento de qué le estoy hablando?

N.M.P.G.: No sefior.

Despacho: Correcto. Una de las funcionarias del BANCO AGRARIO puso en conocirmiento
que al proponente WILBER o al representante del proponente WILBER, durante la audiencia,
se le habia entregado una nota en fa cual se leia 'Hagan un ditimo lance y nos dan 10 millones
y nosotros paramos. Jenny | NEGERER ;ticre usted conocimiento esa nota?

5 Folio 164 del cuaderne publico No. 1. Declaracion de NARDA MILENA PALACIOS GRANJA (minutos 6:15 a 6:57).
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N.M.P.G.: No sefior.

Despacho: Correcto. Puede indicarme por favor, lo que usted recuerde que sucedid en fas
audiencias.

N.M.P.G.: Pues nosotros llegamos, era como una mesa, haz de cuenta estaba como, era
como un salon y habia unas mesas con fos computadores, de hecho, la subasta pues decia
que era presencial, pero todo se hizo fue por medio de los computadores y digamos que los
lances se hacian era electrénicos y pues ahi ya digamos que era por un tiempo deferminado
que daba la entidad, dandonos el tema de los lances.

Despacho. ;Cémo concluye la audiencia?

N.M.P.G.: Eil sefior dijo que ya como que no habia mas lances, o sea que creo que se vencio
el término, o sea alguien hizo un dltimo lance econémico porque como eso es oculto digamos
que nosotros sélo podiamaos ver el tema de y en que se hizo en el tiempo, el valor y el tiempo
que se esperaba y ya el sefior dijo que se habia hecho dltimo lance, que ya se cerraba el
tiempo para fa auto extensién o como es.

Despacho: Y en ese ditimo lance ;quién iba liderando fa subasta?

N.M.P.G.: No, no te digo que no sé, porque como eso se ve es ocuito, 0 sea en fa pantalia a
nosotros solo nos dejaba ver era el gitimo lance que habfamos hecho, el valor y los minutos
que teniamos si era auto extension o sf ya se finalizaba.

Despacho: ;FEl uitimo lance que se presentd no era el ustedes, de ofra persona?

N.M.P.G.. No.

Despacho: Correcto, en la ubicacién en la mesa que usted nos contaba en el momento de
encontrarse en fa subasfa ;usted como se encontraba ubicada y usted dénde estaba y la
sefiora JENNY en dénde estaba?

N.M.P.G.: Estabamos en la (itima silla, en la aftima mesa creo y yo estaba af lado de JENNY,
¢ sea yo estaba acé y ella estaba aca.

Despacho: ;Al lado de ustedes se encontraba e/ otro proponente?

N.M.P.G.: No, nosotros estabamos, de hecho, creo que el ofro proponente estaba como le
digo yo, como un puesto mas adefante y el ofro proponente estaba a la esquina del ofro lado
del salén, que éramos los treg™®

(..)

Despacho: Tiene usted conocimiento de, bueno, le pongo presenté igual forma que en el
portal web del de, de contratacion del BANCO AGRARIC se indica que este proceso de
contratacion fue declarado desierto. No, no se dio ningan tipo de adjudicacion.

N.M.P.G.: No, y fampoco informaron, porque simplemente salid el comunicado de que se
descartaba o que se, si, se declaraba desierfo.

Despacho. Teniendo en cuenta pues la participacion de ustedes, que presentaron
propuestas, se tomaron fa labor de ir hasta la audiencia y una vez se declara desierto este
proceso ¢no preguntaron cudl fue la razon?

N.M.P.G.: No me acuerdo si nosolros enviamos una carta al, a la entidad. No, no me acuerdo
fa verdad.

Despacho: Correcto.
N.M.P.G.: No, creerfa que no, pues lo que pasa es que nosofros presentamos digamos que

semanalmente unas 20 licitaciones, entonces nosotros vamos de acuerdo a los cronogramas
de las entidades '

iy
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Despacho: Segun la informacion obrante en el expediente, durante fa audiencia de subasta
de esfe proceso de contratacién se presenté una irregularidad o anomalia, jtiene usted
conocimiento de qué le estoy hablando?

N.M.P.G.: No sefor™,

Ahora bien, al contrastar los elementos de juicio referidos en el numeral 9.3. de este acto administrativo
—que permitirian concluir que en el curso de la subasta inversa INCOLDEXT habria remitido a
WILBER un documento con una propuesta de suprimir sus ofertas a cambto de una remuneracion—
con la declaracién de NARDA MILENA PALACIOS GRANJA (asesora comercial de INCOLDEXT) se
advierte que no resulta coherente con los demas elementos de prueba recaudados en la etapa de
averiguacion preliminar. En efecto, NARDA MILENA PALACIOS GRANJA:

a. Reconocid que participd en la elaboracion de la propuesta de INCOLDEXT y que se encargo de la
parte técnica.

b. Reconocié que JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES (directora comercial de INCOLDEXT)
aprobd la propuesta que elaboré en conjunto con OCTAVIO CENTENO {(encargado de estructurar la
oferta econémica de INCOLDEXT).

¢. Reconocié que participd en la subasta inversa.

d. Identificd a JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES (directora comercial de INCOLDEXT) como
la persona que también estuvo en la subasta inversa.

e. Recordé el lugar en el cual se sentaron para participar en la subasta y el lugar que ocupd cada uno
de sus competidores en el recinto dispuesto para llevar a cabo la subasta.

f. Manifestd no recordar que INCOLDEXT iba liderando la subasta para el momento en que fue
suspendida.

g. Declaré que no recordaba un episodio relacionado con la entrega de un papel por parte de
INCOLDEXT a uno de sus competidores en la subasta BAC2018-068, con el cual se hizo la propuesta
presuntamente anticompetitiva.

h. Manifesté que el proceso BAC2018-068 habia terminado sin adjudicacion, pero sefialé que no
conocia las razones por las cuales ello habia ocurrido.

i. Sefald que no pidieron explicaciones al BANCO AGRARIO. Para justificar tal proceder por parte
INCOLDEXT manifesté que esta empresa se presenta a muchos procesos de seleccién,
"semanalmente a unas 20 licitaciones”.

Para la Delegatura no resulta razonable la explicacion brindada por NARDA MILENA PALACIOS
GRANJA (asesora comercial de INCOLDEXT) respecto de las razones por las cuales INCOLDEXT
no hizo alguna solicitud o requerimiento sobre los motivos que derivaron en la terminacién del proceso
de seleccion sin adjudicacion. La excusa, como quedoé claro, consistid en que la empresa se presenta
“semanalmente a unas 20 licitaciones’.

Como se explicd, las reglas de la experiencia indican que el comportamiento de una empresa que
participa en un proceso de seleccidn, esto es, que tiene interés en el resultado de un proceso de
contratacion y que ha asumido costos para presentarse, no guarda silencio frente a la terminacién
abrupta de este. En este sentido, resulta al menos extrafio para la Delegatura gque una empresa
experimentada en asuntos de contratacién estatal hubiere acatado sin mayores reparos la interrupcion
y no adjudicacién del proceso BAC2018-068, cuando la evidencia recaudada hasta este punto daria
cuenta que INCOLDEXT estaba ocupando €l primer lugar en la dinamica de la subasta. Por lo tanto,
es razonable concluir que una las razones por las cuales INCOLDEXT acept6 esta situacion con tal
grado de sumision, provendria del hecho del papel contentivo de la presunta oferta anticompetitiva
que esta empresa habria dirigido a WILBER.

Asi las cosas, la conducta adoptada por NARDA MILENA PALACIOS GRANJA (asesora comercial
de INCOLDEXT) en coherencia con la de JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES (directora
comercial de INCOLDEXT), refuerzan la tesis sostenida por la Delegatura en cuanto a la conducta

57 Folio 164 del cuaderno publico No. 1. Declaracion de NARDA MILENA PALACIOS GRANJA (minutos 9:46 a 10:50). Iy,
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anticompetitiva que la empresa INCOLDEXT habria desplegado en el proceso de seleccion BAC2018-
068.

. Declaracion rendida en etapa de averiguacion preliminar de JOSE IVAN RODRIGUEZ
GARZON (representante legal y gerente de INCOLDEXT), el 26 de agosto de 2019.

“Despacho: Vamos sefior Rodriguez a hablar de un procesc de confratacién en particular es
un procese de confratacion que adefantt el BANCO AGRARIO el proceso es el BAC 2018
068 y el objeto era la adquisicidn, mantenimiento y recarga de extintores para vehiculos del
banco, areas adminisirativas en direccién general, gerencias regicnales y la red de oficinas
del banco (...) ¢sabe usted seflor Rodriguez de qué proceso /e estoy hablando?

J.LR.G.: jUy jporic menos no era de gran monto, gran suma que ameritara hacer como algun
comité para... no, no fo recuerdo.

Despacho: Correcto. Le pongo presente sefior Rodriguez que en la informacion que obra en
el portal web del BANCO AGRARIO, ustedes fueron proponentes junto a dos personas
juridicas UNIPRODUCTOS LTDA., y EXTINTORES WILBER LTDA., actualmente S.A.S.
¢ Conoce usted alguna de estas sociedades?

J.LR.G.: Los he escuchado a WILBER nombrar, no los conozeo y UNIPRODUCTOS si fos he
visto en el mercado.

Despacho: ;Por qué ha escuchado nombrar a EXTINTORES WILBER?

JLR.G.: No, son empresas viejas, o sea habra 20, 30 empresas que seguramente reconocido
(...) he estadc 40 afios en ef mercado y pues escucha uno de {...)

Despacho: Respecto de este proceso de conftratacién, sde pronto usted fuvo
conocimiento alguna irregularidad que se presentara en ef mismo?

J.1L.R.G.: Ni idea, desconozco.

Despacho: Sefior Rodriguez. Resulta que el motivo de que se adelante este procedimiento
administrativo es porque se allegé un documento por parte del BANCO AGRARIO a Ia
Superintendencia en donde se hablé de una irregularidad que se presentd durante una
audiencia subasta, precisamente la def proceso BAC 2018 068; una pregunta, en la pregunta
anterior usted me dijo que no tenia presente ningun tipo de irregularidad, entonces fe comento,
segin el texto del banco, lo que nos indicaba que durante la audiencia de subasta al
proponente EXTINTORES WILBER se le entregé un documento, un papel que indicaba lo

siguiente: ‘Hagan un diftimo lance y nos dan 10 millenes y nosotros paramos, Jenny
' En la declaracion anterior que tuvirnos con fa con la sefiora Jenny Rodriguez
nos indica que esa linea telefonica pertenece efectivamente a ella ; Tiene usted conocimiento

a qué hacia referenciaesanotao ...?
JALR.G.: No, ni idea.

Despacho: De pronto tiene usted conocimiento si personas de otras sociedades ¢ algo, tienen
acceso a esas lineas telefonicas para que ese papel se haya registrado esta forma.

JLR.G.: Jum No sé pues no lo manejo yo, pero creeria pues que no, pues ha sido el de
Jenny v no creo que lo haya soltado para ... no sé.

Despacho: Sabe usted de pronto con quien asistio la sefiora Jenny en esa audiencia.
J.LR.G.: No sé si, Ia verdad no sé si asistio ella o delegamos a alguien. ..

Despacho: Bueno, pongo de presente que en la declaracion que tuvimos con la sefiora Jenny,
efla nos-indicod que habia asistido efla a fa, a fa diligencia. )

JLR.G.: Bueno™®.

Del extracto de la declaracion anotado previamente, la Delegatura advierte que JOSE IVAN
RODRIGUEZ GARZON (representante legal y gerente de INCOLDEXT), en una posicion coherente
con lo declarado por JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES (directora comercial de INCOLDEXT)

88 Folic 164 del cuaderno puiblico No. 1. Declaracion de JOSE IVAN RODRIGUEZ GARZON (minutos 15:06 a 18:49). iy
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y NARDA MILENA PALACIOS GRANJA (asesora comercial de INCOLDEXT) manifesté un total
desconocimiento de lo sucedido en el curso de la subasta inversa BAC2018-068.

Asi las cosas, la valoracidon en conjunto de los elementos de prueba presentados en este |
considerando, permiten a la Delegatura afirmar que en el desarrollo de la subasta inversa BAC2018- |
068, INCOLDEXT, a través de JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES (directora comercial de |
INCOLDEXT), habria propuesto a su competidor WILBER suprimir su oferta econdmica, esto es, no
seguir realizando lances en el transcurso de la subasta, a cambio de una remuneracion econémica
por el valor de diez millones de pesos ($10.000.000), de manera que WILBER resultara adjudicatario |
sin estar sometido a las presiones competitivas propias del proceso de seleccion.

En el siguiente considerando se explicaran las razones por las cuales el comportamiento descrito |
corresponde a un sistema, practica o procedimiento tendiente a limitar la libre competencia econdmica, |
que merece reproche por parte de la autoridad de competencia.

DECIMO: En relacién con el comportamiento restrictivo de la libre competencia econémica que habria ,
podido configurarse en este caso, es necesario desarrollar las consideraciones que se presentan a |
continuacion. |

La prohibicién general esta contenida en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, que preve:.

“Articulo 1. Prohibicion general. Quedan prohibidos los acuerdos o convenios que directa 0
indirectamente tengan por objeto limitar la produccion, abastecimiento, distribucion o consume
de materias primas, productos, mercancias o servicios nacionales o extranjeros, y en general,
toda clase de practicas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competencia y
a mantener o determinar precios inequitativos.

(...)" (subraya fuera del texto original).

La Superintendencia de Industria y Comercio® y la Corte Constitucional, en Sentencia C-032 de 2017,
mediante la cual declaré la exequibilidad de la norma citada, han identificado que la norma transcrita
contiene tres conductas o prohibiciones independientes; (i) la prohibicidon de celebrar acuerdos o
convenios que, directa o indirectamente, tengan por objeto limitar la produccion, abastecimiento,
distribucion o consumo de materias primas, productos, mercancias o servicios, ya sean nacionales o
extranjeros; (ii) la prohibicion de toda clase de practicas, procedimientos o sistermas tendientes a limitar
la_libre_competencia econdmica; y (iii) la prohibicidn de toda clase de practicas, procedimientos o
sistemas tendientes a mantener o determinar precios inequitativos.

Observando el caso concreto y lo indicado en lineas previas, la conducta referida en esta resolucion
de apertura de investigacion y formulacién de pliego de cargos se subsumiria en la segunda de las
reglas referidas, esto es, en la prohibicién de toda clase de practicas, procedimientos o sistemas
tendientes a limitar la libre competencia econdmica.

En relacién con el contenido concreto de esa prohibicion es relevante anotar que, tal y como lo indico
la Corte Constitucional en la sentencia citada, la regta en cuestion debe “ser feida, interpretada y
aplicada, en relacién con el subsistema normativo al que pertenece”, constituido por el regimen general
de la libre competencia econdmica y, ademads, por las reglas que rigen la competencia en cada
mercado especifico, en este caso, por los principios de la contrataciéon publica que gobiernan la
competencia entre los participantes en los diferentes procesos de seleccion.

Adicionalmente, para precisar el contenido de la prohibicién general que interesa en este caso, es
importante tener en cuenta que el régimen de proteccidon de la libre competencia econdmica, en el
contexto de la contratacion por parte de entidades publicas, contempla entre sus propositos
fundamentales el que el Estado obtenga las mejores condiciones de contratacion de los bienes y
servicios que requiere. La conclusion recién anotada encuentra sustento en gue, como ya se explico,
el comportamiento de las personas que seran investigadas habria resultado idéneo para, por lo menos,
poner en peligro y afectar efectivamente la eficiencia, el bienestar del Estado consumidor y la seleccion
objetiva.

Ahora bien, resulta oportuno sefialar que para efectos de establecer las condiciones en que un
determinado comportamiento resulta idéneo para restringir la libre competencia econdmica es

53 Eptre muchas otras: Resolucion No. 83037 del 29 de diciembre de 2014. “Por la cual se impone unas sanciones y se
adoptan ofras decisiones”. 1y,
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importante tener claro cudl es el contenido de ese derecho de caracter constitucional y los elementes
especificos que lo integran.

Al respecto, la Corte Constitucional, con fundamento en lo dispuesto en los articulos 333 y 334 de la
Constitucién, ha dejado establecide que la libre competencia econémica “consiste en /a facultad que
tienen todos los empresarios de orientar sus esfuerzos, factores empresariales y de produccion a la
conquista de un mercado, en un marco de iguaidad de condiciones”. Adicionalmente, en relacidn con
las prerrogativas que hacen parte del concepto de libre competencia economica la Corte ha sefalado
que entre ellas se encuentran “(i) la posibilidad de concurrir al mercado, (i) la libertad de ofrecer las
condiciones y ventajas comerciales que se estimen oportunas, y (iii} la posibifidad de contratar con
cualquier consumidor o usuario™®, Sobre este aspecto es importante resaltar, con fundamento en lo
dispuesto en el articulo 3 de la Ley 1340 de 2009, que el proposito de |las actuaciones administrativas
que en esta materia adelanta la SUPERINTENDENCIA consiste en garantizar “/a libre participacion
de las empresas en el mercado, el bienestar de los consumidores y la eficiencia econémica’.

De este modo, al tener en cuenta las pautas de interpretacion del régimen de proteccién de la libre
competencia econdmica establecidas por la Corte Constitucional —entre otras decisiones— mediante
la sentencia C-032 de 2017 y, ademas, con fundamento en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, los
articulos 45 a 50 del Decreto 2153 de 1992 y el articulo 3 de la Ley 1340 de 2009, es claro que un
determinado comportamiento —ya sea una practica unilateral o cualquier otro tipo de conducta—
resulta restrictivo de la libre competencia econdémica en aquellos eventos en los que impide la
materializacion de ese derecho o de sus prerrogativas, asi como cuando impide la materializacion de
los propbsitos que persigue el régimen en cada contexto en el que se realiza el analisis
correspondiente.

Es importante anotar, para efectos de analizar lo que habria ocurndo en este caso, que un
comportamiento de las caracteristicas anotadas seria aquel que obstaculizara la independencia y el
secreto que debe imperar entre los proponentes, asi como el que impidiera la materializacién de los
dos objetivos basicos que, de conformidad con la jurisprudencia constitucional, se atribuyen a la
contratacion publica: “igualdad de oportunidades para particufares y fla] obtencion de fas mejores
condiciones de contratacion para el Estado’®'. La Corte Constitucional, sobre este particular, ha
precisado lo siguiente:

“No puede obtenerse la seleccion objetiva del contratista que haga la oferta mas ventajosa
para el Estado, si entre los licitantes y concursantes no se iraba una activa y honesta
competencia. Para el efecto es de rigor que se mantenga el secreto de las propuestas hasia
el momento en gue se abra la urna. Igualmente, para este propasito, se precisa, que entre los
participantes, estimulados por la sana confrontacién, se imponga la vigilancia reciproca de
modo que se denuncie todo tipo de vicios e incorrecciones que se observe en ef proceso™
(subraya fuera del texto original).

En definitiva, segun lo ha sefalado esta SUPERINTENDENCIA, el caracter restrictivo del
comportamiento esta determinado porque la conducta investigada tuviera la potencialidad de lesionar
la libre competencia econdmica, por lo cual es reprochable®?,

Asi, en concepto de la Delegatura, la conducta unilateral descrita en este acto, consistente en que un
proponente ofrezca a un competidor suprimir su oferta dentro de un procesoc de seleccion a cambio
de una remuneracion, seria restrictiva de la libre competencia econémica con independencia de si esa
oferta hubiera sido aceptada o no por el competidor en mencién.

A continuacidn, se exponen las razones que justifican esta afirmacion.

i. El comportamiento descrito serfa, en si mismo, idénec para restringir la libre competencia econdmica
en el marco del proceso de seleccion en el que tuvo lugar, incluso en el evento en que WILBER,
destinatario de la oferta ilegal, la hubiera declinado. El sustento de esta conclusién se encuentra en
que la formulacion de la oferta en cuestion revela entre los proponentes informacion que debia
mantenerse en secreto como condicién indispensable para garantizar las condiciones de
confrontacién y competencia en el proceso. En consecuencia, el comportamiento analizado elimina la
independencia y el secreto y, por lo tanto, obstaculiza los incentivos para que las empresas empleen

80 Corte Constitucional. Sentencia C-032 de 2017.
81 Corte Constitucional. Sentencia C-415 de 1994
52 |hidem.

83 |nforme Motivado Caso Alcaldia de Medellin (ELECTRO — ELENCO). Radicado No. 15-168073. y
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todos sus esfuerzos con el fin de asegurar el éxito en el mercado, lo que en este contexto exige la
presentacion de la mejor oferta de precio para la entidad contratante.

La informacion que se reveld por la conducta desplegada por los proponentes puede presentarse en
dos niveles.

En primer lugar, recuérdese que en la subasta inversa BAC2018-068 la entidad contratante incluyd
mecanismos para mantener en secreto la identidad de los proponentes, el valor de sus ofertas y la
posicidon que cada proponente tenia en la competencia. Este tipo de medidas, como Io ha dejado
establecido la literatura especializada, son idéneas para limitar la probabilidad de que exista algun
tipo de comportamiento coordinado entre los proponentes en perjuicio de la entidad contratante.

Sobre esa base, independientemente de que WILBER hubiese aceptado la propuesta ilegal que le
formuldé INCOLDEXT, |la nota contentiva de dicha propuesta le revelé a WILBER la posicién de dos
de los tres proponentes dentro del concurso. En efecto, con la informacién contenida en el documento,
INCOLDEXT revelé que se encontraba en primer lugar v que WILBER tenia el segundo. Esa
informacion, ademas, hizo evidente que el tercer puesto lo ocupaba UNIPRODUCTOS. En
consecuencia, la propuesta ilegal le reveld a WILBER la totalidad del escenario de posicionamiento
de la competencia que tenia lugar en ese momento en el marco del proceso.

En segundo lugar, |a propuesta ilegal le reveld a WILBER el compartamiento futuro que desarrollaria
el Unico competidor que quedaba en competencia. En efecto, recibida la nota que se ha analizade en
este acto administrativo, WILBER supo que INCOLDEXT se retiraria de la subasta después de que
aguella compania realizara un Gltimo lance. Esto es ast porque, dado el caracter ilegal de la colusion
en procesos de seleccién de caracter publico —que, incluso, en nuestro -ordenamiento constituye
también un delito—, es evidente que WILBER podria anticipar razonablemente que INCOLDEXT se
comportaria en la forma que anuncié sin esperar alguna confirmacién formal por parte de su
competidor. Ahora bien, con ese conocimiento WILBER quedo liberada de las presiones competitivas
que pudieron haberla motivado a realizar lances superiores al valor minimo de rebaja establecido para
el proceso. En efecto, si —como resultado de la entrega de |la nota— WILBER podia esperar que el
siguiente seria el Ultimo lance que tendria que hacer y que, ademas, ya no tendria competencia, es
obvio que preferiria hacer ese lance con el valer minimo aceptable.

La conclusidn recién anotada encuentra un sdlido soporte en el comportamiento de los proponentes
en los lances anteriores al nimero 20, pues la dinamica anticompetitiva se venia presentando de
manera mas agresiva hasta antes del incidente que provocd la terminacién del proceso sin
adjudicacién. En efecto, como se pasa a ver a continuacion, antes del lance nimero 20 la mayoria de
los lances superaban el monto minimo establecido para el decrecimiento de la oferta. El cuadro
siguiente evidencia esta conclusion:

Diferencia entre el
Valor anterior al de valor anterior al de
la formulacion del Valor del lance la formulacién del

lance lance y el valor del
siguiente lance

$4'000.000

Oferente que realiza el lance

INCOLDEXT LTDA. $386'671.50084 $382'571.500

EXTINTORES WILBER

$378'705.785

$373'705.785

$5'000.000

EXTINTORES WILBER

$369'840.070

$364'840.070

$5'000.000

EXTINTORES WILBER

$360'974.355

$355'974.355

$5'000.000

EXTINTORES WILBER

$352'108.640

$347'108.640

$5'000.000

UNIVERSAL DE PRODUCTOS

$347'108.640

$343'000.000

$4'108.640

INCOLDEXT LTDA.

- $323'671.425

$318'000.000

$5'671.425

EXTINTORES WILBER

$318'000.000

$311°000.000

$7'000.000

INCOLDEXT LTDA.

$311'000.000

$307°000.000

$4°000.000

EXTINTORES WILBER

$307'000.000

$303'100.000

$3'900.000

INCOLDEXT LTDA.

$303'100.000

$289'000.000

$4’100.000

Fuente: Elaboracién de Iz SIC a partir de informacién contenida en los Folios 19 y 20 del cuaderno publico No. 1,
anexos allegado por parte del BANCO AGRARIO, correspondiente a informe de subasta elaborado por STRATTEGI.

Al respecto, es importante anotar que la incertidumbre respecto de una accion o actividad del
competidor promueve |a libre competencia y, por fo tanto, su eliminacién por medios ilegitimos es un

84 Se ubica en esta casilla, no el valor anterior al de la formulacion del lance, sino aquel que corresponde al monto de
arranque: de la subasta realizada. i
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comportamiento idéneo para lesionar aguel derecho. En efecto, cuando un agente tiene informacion
completa y detallada respecto del comportamiento que adoptard su competidor, tal como lo tuvo
WILBER al recibir la nota y como lo tuvo INCOLDEXT al ubicarse en el recinto en el cual se desarrolld
la subasta, se pierden los incentivos para presentar una oferta que realmente suponga rivalidad entre
los oferentes, lo que redunda en la lesion de los intereses de la entidad contratante. Lo anterior cobra
mayor relevancia en el marco de subastas inversas, que es un escenario que se caracteriza por ser
“un juego dinamico de informacién incompleta™®.

La regla recién anotada es la que explica, por ejemplo, que en la estructuraciéon de las subastas
inversas® en el régimen de contratacion estatal se exija a fa entidad contratante garantizar la
incertidumbre respecto de la conducta que adoptaran los oferentes, mediante la adopcién de las
medidas necesarias para que los participantes no identifiquen las ofertas ni tos fances del oferente
que los presenta®”. Si bien esta es una norma que rige lo correspondiente a las subastas inversas de
gue trata el régimen de contratacién estatal, las finalidades que persigue la misma también deben ser
acogidas en una subasta que tiene sus propias reglas, tal como lo es la que se llevo a cabo por el
BANCO AGRARIO en el marco del proceso de seleccion BAC2018-068. Asi, tanto en las subastas
inversas del régimen de contratacién estatal, como en las que se desarrallan bajo regimenes
exceptuados, la no vinculacion de los lances con los oferentes que la formulan es un factor que
normalmente promueve la formacion objetiva del precio.

ii. Para la Delegatura, la conducta unilateral desplegada por INCOLDEXT es un acto idoneo y
representaria una manifestacién de la voluntad inequivocamente dirigida a fa consumacién de una
conducta colusoria. Ahora bien, que esa conducta no se hubiera concretado como consecuencia de
una voluntad diferente a la de, en este caso, la empresa presuntamente infractora, no le resta su
caracter restrictivo. Es precisamente por eso que el articulo primero de la Ley 155 de 1959 se refiere
a las practicas, procedimientos o sistemas como aquellos “tendientes a limitar fa libre competencia’,
con el proposito de indicar que, con independencia de su materializacién, este tipo de conductas son
objeto de reproche.

Asi, una oferta referente a la realizaciéon de un acuerdo para afectar el desenlace de una subasta y
con ello, evitar la posible formacién objetiva del precio en un escenario de sana confrontacion entre
los competidores, guarda una posibilidad razonable de afectar la libre competencia econémica, pues
la conducta mencionada de ninguna manera resulta consecuente con un escenaric de sana
competencia, en el cual, se insiste, se tiene la expectativa de que las empresas empleen todos sus
esfuerzos con el fin de asegurar el éxito en el mercado resultando adjudicatarios, en este caso,
mediante la mejor oferta de precio para la entidad contratante®®.

iii. Una conducta cuyo proposito es presentar una propuesta a un competidor, consistente en suprimir
una oferta propia a cambio de una remuneracién econdmica, con el objetivo de que dicho competidor
—tal como lo planted INCOLDEXT a WILBER— sea adjudicatario, seria restrictiva de la libre

651 Ja subasta —en su modalidad inglesa—, por definicion, y con independencia de si es para subir o bajar el precio,
consiste en la puja dindmica que se desarrolia mediante la presentacion verbal, o por lo menos pubiica, de ofertas, en la
cual el precio varia de acuerdo con el precio que van postulando libremente los oferentes, hasta gque ningtin otro
participante presente un precio diferente al Gitimo ofrecido; tiene su origen en ia teoria de juegos y la microeconomia, y se
caracteniza por ser un juego dinamico de informacion incompleta, foda vez que las decisiones de los participantes o
jugadores no son simulftaneas ni anicas, sino que por el contrario son sucesivas, y normalmente dependen de /a decision
que tome el postulante anterior, desconociendo la jugada del participante posterior, lo que implica que fas mas de las
veces se encontrars un equilibrio de Nash en estrategias puras —pues conileva ef desarrollo de la mejor respuesta del
Jugador dependiendo de fas estrafegias de los demdas jugadores que es visible de manera inmediata-, o simplemente una
estrategia dominante ~aqguelia que sg adopta sin importar las estrategias de los demas participantes-". Safar, Monica
{2016). “;,Hay ventajas en el mecanismo de subasta para la confratacion publica en Colombia?, en Revista Digital de
Dereche Administrativo No. 15. Bogota, primer semestre, Universidad Externado, de Colombia, pp. 273-293. doi
http://dx.doi.org/10.18601/21452046.n15. 278, '

8 “Iqualments, el ordenamiento referenciado consagra que no se podra divulgar la identidad de los licitadores durante el
desarroffo de la subasta electronica, 10 cual podria favorecer la libre competencia y atacar en cierfa medida los procesos
de colusion hoy tan comunes en nuestro ordenamiento”. Ramirez Rusingue, Ivan Alirio (2014). "Menor valor. ,oferta mas
favorable?", en Revista Digital de Derecho Administrativo N° 11. Bogota: Universidad Externado de Colombia. Pp. 211-
253

& Articulo 2.2.1.2.1.2.3 del Decreto Unico 1082 de 2015. informacion de los participantes en la subasta inversa. La
Entidad Estatal debe estructurar la subasta inversa de manera que antes de la adjudicacién, los participantes en la subasta
no identifiquen las ofertas y los lances con el oferente que los presenta.

8 “jgualmente, el ordenamiento referenciado consagra que no se podra divuigar la identidad de los licitadores durante el
desarrolio de la subasta electrdnica, lo cual podria favorecer la libre competencia y atacar en cierta medida los procesos
de colusidn hoy tan comunes en nuestro ordenamiento”’. Ramirez Rusingue, lvan Alirio (2014). "Menor valor: ¢ oferta mas
favorable?', en Revista Digita! de Derecho Administrativo N° 11. Bogota: Universidad Externado de Colombia. Pp. 211-

253.
88 Superintendencia de Industria y Comercio. Informe Motivado Caso SUMINISTROS — FISCALIA. A
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competencia econémica porque habria pueste en peligro la seleccidn objetiva y la eficiencia en la
formacion del precio en el marco de una subasta inversa. '

En este punto, es pertinente recordar que, si bien el régimen de contratacion del BANCO AGRARIO
se encuentra exceptuado del régimen de contratacién plblica, aquel en todo caso se rige por los
principios de este Ultimo, entre los cuales se encuentra la seleccion objetiva. En concordancia con lo
anterior, se reitera que el Manual de Contratacion del BANCO AGRARIO contempla el precio mas
bajo como el factor de seleccién de la propuesta y el oferente con el cual se va a llevar a cabo el
contrato, bajo el proceso de seleccidn de subasta inversa.

Ahora bien, descendiendo al caso concreto, al tener en cuenta que el unico factor de adjudicacion en
el marco de la subasta inversa era el menor precig, se observa que la propuesta presentada por
INCOLDEXT a su competidor WILBER claramente puso en peligro este mecanismo de seleccion, el
cual fue elegido por parte del BANCO AGRARIO como garantia para lograr la obtencion del menor
precio, frente a su necesidad de adguirir extintores y el servicic de recarga de estos.

Ello habria impedido la sana confrontacién entre los oferentes y la consecuente formacidn dinadmica
del precio, elementos que estarian presentes en una subasta inversa que transcurriera en condiciones
de normalidad, ajena a los hechos que son materia de esta investigacién.

En efecto, la dinamica descrita a lo largo det numeral 9.3., habria tenido como propdsito desdibujar la
seleccidon objetiva y afectar la eficiencia en la formacion del precio en el proceso de seleccion
BAC2018-068, en tanto que INCOLDEXT efectivamente habria propuesto suprimir una oferta propia
a cambio de una remuneracién econdmica que entregaria WILBER, situacién que, de haber sido
materializada, con la finalidad Cltima de que WILBER resultara finalmente adjudicatario, habria
impedido la formacion dinamica del precio, precedida de la sana confrontacién entre los oferentes,
gue normalmente debe darse en una subasta inversa.

Asi, para la Delegatura, la conducta unilateral de INCOLDEXT revelaria el propésito anticompetitivo
de esa propuesta, por cuanto puso en peligro la seleccidn objetiva y la formacién del precio en el
marco de una subasta inversa, como la que tuvo lugar el dia 06 de abril de 2018, como parte del
proceso de seleccion BAC2018-068, con total independencia de si esa propuesta fue aceptada o no
por parte de su destinario.

iv. La conducta descrita resultaria restrictiva de la libre competencia econdmica porque, en definitiva,
lesiond la eficiencia y el bienestar del Estado consumidor de bienes y servicios en atencidn a que, por
un lado, el BANCO AGRARIO no pudo satisfacer su necesidad de adquisicién, mantenimiento y
recarga de extintores y, por el otro, el BANCO AGRARIO incurrié en la inversion de los recursos que
demanda la convocatoria de un proceso de seleccion, que finalmente tuvo que ser terminado sin
adjudicacién como consecuencia del comportamiento de INCOLDEXT.

En efecto, una de las consecuencias del comportamiento desplegado por INCOLDEXT, fue que el
BANCO AGRARIO tuvo que declarar la terminacidén del proceso BAC2018-068 por cuenta de la
irregularidad presentada en el desarrollo de ia subasta. Asi las cosas, la necesidad de esta entidad
referente a adquirir nuevos extintores, obtener el mantenimiento y fa recarga de extintores ya ubicados
en vehiculos del Banco, Areas Administrativas en Direccién General, Gerencias Regionales y la red
de oficinas del Banco, se vic truncada por el presunto actuar de INCOLDEXT. Lo anterior cobra mayor
relevancia si se tiene en cuenta que el BANCO AGRARIO advirtio que la terminacion del proceso
obedecia a la necesidad de salvaguardar, entre otros y tal como se ha advertido, el principio de
eficiencia.

En concordancia con lo anterior, la Delegatura advierte que el comportamiento descrito también habria
afectado la eficiencia econdmica porque, como consecuencia del desarroilo del sistema, practica o
procedimiente puesto en marcha por INCOLDEXT, el BANCO AGRARIO se habria visto afectado en
lo que refiere a la inversidn de recursos —humanos, de tiempo, técnicos, economicos, entre otros—
para el desarrollo de un procesc de seleccidén gque, finalmente, tuvo que terminarse sin obtener la
adjudicacién.

En definitiva, la conducta desplegada por INCOLDEXT habria sido un sistema, practica y/o
procedimiento tendiente a limitar la libre competencia econdmica en el marco del proceso de seleccion
BAC2018-068 adelantado por el BANCO AGRARIO.
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expuesto en este acto, la imputacion concreta a cada una de las personas que tendran la calidad de
investigados en el marco de esta actuacién administrativa.

Con ese propdsito, es impertante precisar que en el titulo V de la Ley 1340 de 2009, dedicado al
“régimen sancionatorio”, se establecen modalidades de sanciones diferentes: en primer lugar, en el
articulo 25 de la referida Ley dispone que “por la violacidn de cualquiera de las disposiciones sobre
proteccion de la competencia” la SUPERINTENDENCIA podra imponer sanciones “hasta por la suma
de 100.000 salarios minimos mensuales vigentes o, si resufta ser mayor, hasta por el 150% de la
utilidad detivada de fa conducta por parte del infractor”. En segundo lugar, en el articulo 26 de la citada
Ley 1340 se establece que “cualquier persona que colabore, facilite, autorice, ejecute o ftolere
conductas violatorias de las normas sobre proteccion de la competencia® podré ser sancionada con la
imposicion de “mulftas hasta por el equivalente de dos mil (2.000} salarios minimos mensuales legales
vigentes al momento de la imposicion de la sancion” (resaltado fuera del texto original).

Asi las cosas, es claro que la persona que viole las disposiciones sobre proteccion de la libre
competencia econdmica, lo que en este caso se traduce en quien viole la prohibicidn general del
articulo 1 de la Ley 155 de 1959 mediante el desarrollo de una practica, procedimiento ¢ sistema
tendiente a limitar la libre competencia econdmica, podra ser sancionado en los términos del articulo
25 de la Ley 1340 de 2009. De otra parte, quien colabore, facilite, autorice, ejecute o tolere la conducta
restrictiva en cuestion, en este caso el desarrotlo de la practica, procedimiento o sistema tendiente a
limitar la libre competencia econdémica podra ser sancionado de conformidad con el articulo 26 de la
misma Ley 1340.

11.1. Agente del mercado investigado
11.1.1. Imputacion a INCOLDEXT

El inciso 2 del articulo 46 del Decreto 2153 de 1992, adicionado por el articulo 2 de la Ley 1340 de
2009, establece lo siguiente:

“"ARTICULO 46. PROHIBICION. En los términos de la Ley 155 de 1959 y del presente Decreto
estan prohibidas las conductas que afecten la libre compefencia en los mercados, las cuales,
en los férminos del Cédigo Civil, se consideran de objeto ficito.

Las disposiciones sobre proteccién de la competencia abarcan lo relativo a practicas
comerciales restrictivas, esto es acuerdos, actos y abusos de posicion de dominio, y el
régimen de integraciones empresariales. Lo dispuesto en las normas sobre proteccion de la
competencia se aplicaré respecto de todo aquel gue desarrolle una actividad econdmica o
afecte o pueda afectar ese desarrollo, independienfemente de su forma o naturaleza jurldica
y en relacion con las conductas que tengan o puedan tener efectos tofal o parcialmente en los
mercados nacionales, cualquiera sea la actividad o sector economico” (subraya fuera del texto
original).

Para este punto ya esta claro que quien viole la prohibicion general establecida en el articulo 1 de la
Ley 155 de 1959 podra ser sancionade en los términos del numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153

de 1992, modificado por el articule 25 de la Ley 1340 de 2009.

Todo el material probatorio que ha sido resaltado en este caso permite concluir que INCOLDEXT, en
su condicion de agente del mercado y habilitado para participar en la subasta del proceso de seleccién
BAC2018-068, habria puesto en marcha la practica, procedimiento o sistema tendiente a limitar la
libre competencia econdémica que se ha descrito a lo large de este acto administrativo.

En efecto, con fundamento en todo el material probatorio en cuestion también podria concluirse que
la perscna juridica referida fue quien concurrié al proceso de seleccidn que interesa en este caso y, a
través de JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES (directora comercial de INCOLDEXT), habria
puesto en marcha un sistema, practica o procedimiento tendiente a limitar la libre competencia
econdmica durante el desarrollo de la subasta inversa electrénica relacionada con el proceso de
seleccion BAC2018-068. Este sistema, practica o procedimiento habria consistido en que
INCOLDEXT habria entregado una nota fisica a los representantes de WILBER con una indicacién
relativa a suprimir su oferta a cambio de una remuneracién econdmica, para que aquel oferente que
ocupaba el segundo lugar en la subasta, resultara adjudicatario sin estar sometido a las presiones
competitivas propias de la subasta.
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Como se explicd en ef considerando DECIMO de esta resolucién, la conducta descrita por su objeto
resultaria ser restrictiva de la libre competencia econdmica por cuanto: (i) se trataria de una conducta
unilateral que per se tiende a limitar la libre competencia econdmica y habria resultado idénea para
restringir la libre competencia con independencia de si esa propuesta fue aceptada o no por su
competidor WILBER, por cuanto la conducta implicé la revelacién de informacién. Por una parte,
implicé revelara la posicidn que los oferentes ocupaban en la subasta; por la otra, revelé el
comportamiento futuro del competidor directo de WILBER. Estos aspectos habrian eliminado en la
subasta los incentivos para competir y presentar propuestas que reportaran un ahorro a la entidad, (ii)
la propuesta de colusion realizada por INCOLDEXT, consistente en suprimir su oferta para que su
adversario resultara adjudicatario es de aquellas que generalmente se requieren para afectar la libre
competencia econdmica, pues seria la representacion de una manifestaciéon de la veluntad dirigida
inequivocamente a Ja consumacién de la conducta colusoria; (iii) el propdsito perseguido con la
propuesta tuve la potencialidad de afectar la eficiencia econdémica, la seleccion objetiva y el bienestar
del Estado consumidor, en un contexto, en el cual la adjudicacién debia hacerse a quien ofreciera el
menor precio, precedido por la puja entre los oferentes; y (iv) con la remisién de ese documento al
competidor se lesiond la eficiencia econémica, toda vez que el BANCO AGRARIO no pudo satisfacer
su necesidad de adquirir los extintores asi como el servicio de recarga de estos. Ademas, et BANCO
AGRARIO perdié¢ aquellos recursos humanos y econdmicos que cenllevé la convocatoria de un
proceso de seleccion, que finalmente termind sin adjudicacion.

Asi las cosas, para la Delegatura existen elementos de juicio para iniciar una investigacion
encaminada a determinar si INCOLDEXT habria viclado Ia prohibicion general y, en ese sentido, si su
comportamiento podria ser sancionable en los términos del el numeral 15 del articulo 4 del Decreto
2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de fa Ley 1340 de 2009.

En este orden de ideas, debido a que las pruebas disponibles hasta este estado de la actuacion
administrativa permitirian concluir que INCOLDEXT habria participado directamente en la practica,
procedimiento o sistema tendiente a limitar la libre competencia econémica que ha sido descrita en
este acto administrativo, la Delegatura imputara a esa persona juridica que habria infringido la
prohibicidn general prevista en el articulo 1 de la Ley 155 de 1958, en concordancia con el numeral
15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009.

11.2. Persona vinculada con el agente del mercado investigado

11.2.1. Imputacion a JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES (directora comercial de
INCOLDEXT)

El material probatorio que ha sido descrito en este acto administrativo permitiria concluir que JENNY
DALILA RODRIGUEZ CACERES (directora comercial de INCOLDEXT), tal como se detallé en el
considerando NOVENO del presente acto administrativo, como representante de INCOLDEXT en la
subasta inversa, fue la persona que presuntamente elaboré la propuesta dirigida al representante de
WILBER, con una indicacién consistente en suprimir su oferta, estc es no seguir pujande en la
subasta, a cambio de una remuneracién econémica de diez millones de pesos ($10.000.000) para que
quien iba en segundo lugar resultara adjudicatario del proceso de seleccion BAC2018-068, sin estar
sometido a las presiones competitivas propia de |la subasta.

Asi, sobre la base de todo lo expuesto en este acto administrativo, es posible concluir que JENNY
DALILA RODRIGUEZ CACERES (directora comercial de INCOLDEXT} habria ejecutado, autorizado,
facilitado, colaborado y/o tolerado la practica, procedimiento o sistema tendiente a iimitar la libre
competencia econgmica.

DECIMO SEGUNDO: En relacidn con las sanciones que podrian ser impuestas a las personas que
tendran la calidad de investigadas en esta actuacion administrativa debe indicarse, en relacién con los
agentes del mercado, que el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el
articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, establece como funciones del Superintendente de Industria y
Comercio imponer multas hasta por el equivalente de CIEN MIL SALARIOS MINIMOS LEGALES
MENSUALES VIGENTES (100.000 SMLMV) o, si resuita ser mayor, hasta el 150% de la utilidad
derivada de la conducta, a los agentes de mercado que realicen conductas restrictivas de la libre
competencia econémica.

Ahora bien, en lo que atafie a las personas vinculadas con los agentes del mercado investigadas, el
numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de
2009, establece como funciones del Superintendente de Industria y Comercio imponer multas hasta
por el equivalente de DOS MIL SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (2.000
Y
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SMLMV) a cualquier persona natural que colabore, facilite, autorice, gjecute o tolere conductas
violatorias de las normas sobre proteccioén de la libre competencia econémica.

En mérito de lo anterior, la Delegatura
RESUELVE:

ARTiCULQ PRIMERO: ABRIR INVESTIGACION y FORMULAR PLIEGO DE CARGOS contra
INGENIERIA CONTRA INCENDIO Y SEGURIDAD INDUSTRIAL —INCOLDEXT S.A.S.— (NIT.
860051227-3), para determinar si en el curso del proceso de seleccién BAC2018-068, adelantado por
el BANCO AGRARIO DE COLOMBIA, infringid la prohibicién general prevista en el articulo 1 de |a
Ley 155 de 1959, en los términos ampliamente explicados en el presente acto administrativo.

ARTICULO SEGUNDO: ABRIR,INVESTIGACION y FORMULAR PLIEGO DE CARGOS contra
JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES, identificada con la cédula de ciudadania No. 52.865.846,
para determinar si en el curso del proceso de seleccion BAC2018-068, adelantado por el BANCO
AGRARIO DE COLOMBIA, incurrid en fas conductas descritas en el numeral 16 del articulo 4 del
Decreto 2153 de 1992, modificado por el articule 26 de la Ley 1340 de 2009, por haber gjecutado,
autorizado, facilitado, colaborado y/o tolerado la conducta anticompetitiva imputada mediante el
ARTICULO PRIMERO de este acto administrativo.

ARTICULO TERCERO: NOTIFICAR personatmente el contenido de la presente resolucion a las
personas referidas en el ARTICULO PRIMERO y en el ARTICULO SEGUNDO de este acto
administrativo para que dentro de los veinte (20) dias habiles siguientes a dicha notificacién lleven a
cabo los actos procesales previstos en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el
articulo 155 del Decreto 19 de 2012, en cuanto a la solicitud o aporte de las pruebas que pretendan
hacer valer y/u ofrecer las garantias suficientes de que se suspendera o modificara la conducta por la
cual se les investiga y presentar descargos frente a la apertura de investigacion y formulacion de pliego
de cargos.

PARAGRAFO: En caso de no ser posible la notificacién personal al cabo de los cinco (5) dias de la
remision de la comunicacién correspondiente, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 23 de la
Ley 1340 de 2009, medificado por el articulo 158 del Decreto 19 de 2012, la notificacion se llevara a
cabo por medio de aviso que se remitira a la direccién, al nimero de fax o al correo electrénico que
figuren en el expediente o puedan obtenerse del registro mercantil, acompafiado de copia integra del
acto administrativo.

ARTICULO CUARTO: ORDENAR la publicacion de la presente resolucién de apertura de
investigacién y pliego de cargos en la pagina web de la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y
COMERCIO, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 156 y 157 del Decreto 19 de 2012, con
el fin de que dentro de los quince (15) dias habiles posteriores a la fecha de publicacion intervengan
los competidores, consumidores o, en general, aguel que acredite un interés directo e individual en la
investigacion, aportando las consideraciones y pruebas que pretenda hacer valer.

ARTICULO QUINTO: ORDENAR a las personas juridicas y naturales investigadas que, dentro de los
cinco (5) dias habiles siguientes a la notificacién del presente acto administrativo, en cumplimiento del
articulo 17 de la Ley 1340 de 2009, modificado por articulo 156 el Decreto 019 de 2012, realicen la
publicacion del siguiente texto en un diario de amplia circulacién regional o nacional:

“Por instrucciones de la Superintendencia de Industria y Comercio INGENIERIA CONTRA
INCENDIO Y SEGURIDAD INDUSTRIAL —INCOLDEXT 8.A.8.—, informa que:

Mediante Resolucion No. 6 8 3 S 8 de 2019, expedida por fa Superintendencia de
Industria y Comercio, se ordend la apertura de una investigacion y se formuld pliego de cargos
en conitra de INGENIERIA CONTRA INCENDIO Y SEGURIDAD INDUSTRIAL —
INCOLDEXT S.A.5.— (NIT. 860051227-3), porque presuntamente, en el marco del proceso
de seleccion No. BAC2018-068, adelantado por e/ BANCO AGRARIO DE COLOMBIA,
infringio el régimen sobre proteccion de la libre competencia economica, en particular, la
prohibicién prevista en el articulo 1 de la Ley 15658 de 1950.

Asi mismo se investiga a JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES, identificada con la cédula
de ciudadania No. 52.865.846 porque presuntamente ejecuto, autorizé, facifito, colabord y/o
toleré los hechos o actuaciones constitutivas de la infraccion objeto de investigacion, de
conformidad con lo dispuesto en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.
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Por lo tanto, en ios términos previstos por el articuio 19 de la Ley 1340 de 2009, modificado
por ef artfeulo 157 del Decreto 019 de 2012, ios competidores, consumidores o, en general,
aquél que acredite un interés directo e individual en la presente investigacién, dentro de los
quince (15) dias habiles posteriores a la publicacion de la apertura de fa investigacion en fa
pagina web de la Superintendencia de Industria y Comercio, podran intervenir aportando las
consideraciones y pruebas que pretenda hacer valer, al expediente radicado con el No. 17-
401804, ei cual reposa en la Superinfendencia de Industria y Comercio”.

ARTICULO SEXTO: COMUNICAR el contenido del presente acto administrativo al BANCO
AGRARIO DE COLOMBIA S.A.

ARTICULO SEPTIMO: Contra la decision contenida en el presente acto administrativo no procede
recurso alguno, segun lo dispuesto en el articulo 20 de la Ley 1340 de 2009, en concordancia con lo
establecido en el articulo 75 del Cédigo de Procedimiento Administrative y de lo Contencioso
Administrativo.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota, D.C., alos 7 9 N{V 2019

El Superintendente Delegado para la Proteccidn de la Competencia,

A

JUAN PABLO HE RERA SA DRA

Elabord: IHR% IHR.

evisd: IBP- FMR
Aprobb: JPHS

NOTIFICAR:

INGENIERIA CONTRA INGENDIO Y SEGURIDAD INDUSTRIAL —INCOLDEXT S8.A.8.—
NIT: B60051227-3
Avenida Calle 6 No. 31C-55

Boioté D.C.

JENNY DALILA RODRIGUEZ CACERES
Cédula de Ciudadania: 52.865.8456
Avenida Calle § No. 31C-55

Boioté DC.

COMUNICAR:

BANCO AGRARIO DE COLOMBIA 5.A.8.
Carrera 8 No. 15-43, Piso 12

Bogota D.C.
notificacionesjudiciales@bancoagrario gov.co






