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

DELEGATURA PARA ASUNTOS JURISDICCIONALES

Bogota, D.C., Treintay Uno (31) de Julio de 2012

Sentencia No. 4158

Expediente 09069971
Demandante: Paragon Project Resources Inc., Richard G. Paddock y HMM S.A.
Demandado: Incoplan S.A., GMV Auditores y Consultores S.A. y Robinson Gonzalez Gonzélez.

Procede la Superintendencia de Industria y Comercio a tomar la decisién de fondo respecto
de la accién de competencia desleal instaurada por Paragon Project Resources Inc. (en
adelante: Paragon), Richard G. Paddock (en adelante: Richard) y HMM S.A. (en adelante:
HMM), contra Incoplan S.A. (en adelante: Incoplan), GMV Auditores y Consultores S.A. (en
adelante: GMV) y Robinson Gonzalez Gonzalez (en adelante: Robinson), para lo cual se
tienen en cuenta los siguientes,

1. ANTECEDENTES
1.1 Los hechos:

Sefalaron las demandantes que integran el denominado “Consorcio Interventoria Aeropuerto
Capital” constituido mediante documento de 6 de noviembre de 2008, a través del cual
presentaron propuesta al concurso de méritos 8000039-OF de 2008 abierto por la Unidad
Administrativa Especial de Aeronautica Civil, que buscaba seleccionar al Adjudicatario —
Interventor que celebrara el contrato estatal, cuyo objeto era “La interventoria operativa
ambiental, y de mantenimiento para la Concesion de la Administracion, Operacion,
Explotacion Comercial, Mantenimiento, Modernizaciéon y Expansion del Aeropuerto
Internacional EI Dorado de la ciudad de Bogota D.C.”.

Expresaron que como integrante del equipo de trabajo minimo requerido presentaron al
ingeniero Miguel Eduardo Nule Velilla para el cargo de “Director o Gerente General de la
Interventoria”. Para el efecto anterior y con el fin de acreditar su experiencia, el sefior
Alexander de Bedout en calidad de Representante Legal, certificd que Miguel Nule ademas
de ser el Representante Legal del consorcio, ejercio el cargo de presidente y gerente
operativo del mismo para el contrato de interventoria de la Red Férrea del Atlantico
celebrado con Ferrovias (hoy INCO) en el periodo comprendido entre el 15 de noviembre de
2001 y el 28 de septiembre de 2007.

Segun afirmaron las demandantes, la Unidad Administrativa Aeronautica Civil, en su informe
de evaluacion técnica del concurso de méritos considerdo que el sefior Miguel Nule no
cumplia con los requerimientos para ocupar el cargo mencionado, evaluacién esta que se
bas6 en la certificacion presentada por el INCO, en la que ésta manifesté que de acuerdo
con el contrato de interventoria firmado entre Ferrovias (hoy INCO) y el Consorcio Covifa,
Miguel Nule figura como representante legal en un periodo comprendido entre el 15 de
noviembre de 2001 y octubre de 2003.
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El dia 13 de mayo de 2009, el sefior Francisco Navarrete Riveros, apoderado del Consorcio
Operador Aeroportuario, hizo en audiencia publica afirmaciones falsas en relacion con la
certificacion expedida por el representante legal de Covifa en la que se acreditd la
experiencia de Miguel Nule y posteriormente, mediante comunicacion de 15 de mayo de
2009 dirigida a la Unidad Administrativa de Aeronautica Civil, los sefiores Santiago Paez y
Fabio E. Villamil, representante legal de Incoplan, reiteraron que la certificacion expedida por
Alexander de Bedout no correspondia a la realidad y que en esa medida el Consorcio estaba
pretendiendo validar documentos falsos dentro del concurso de méritos.

En opinién de las accionantes el Consorcio Operador Aeroportuario, tanto en la audiencia
como en la comunicacion mencionada, desacreditd publicamente a los integrantes del
Consorcio Interventoria Aeropuerto Capital, induciendo de esa manera en error a la Unidad
Administrativa Especial de Aeronautica Civil, quien investigd tales acusaciones pero
finalmente terminé adjudicando el contrato al Consorcio Operador Aeroportuario.

Adicionalmente, segun las demandantes, las accionadas presentaron informacion inexacta a
la Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil relacionada con requisitos esenciales
contemplados en el pliego de condiciones, a partir de lo cual obtuvieron una ventaja
competitiva frente a los demas proponentes mediante la infraccion a una norma juridica, a lo
que agregaron que también se infringieron la prohibiciéon contenida en el parrafo quinto del
numeral 3.1.5. de los pliegos de condiciones, toda vez que Incoplan y Robinson se
encontraban imposibilitados para participar en el concurso, infraccibn que también les
genero una ventaja competitiva frente a los demas proponentes.

Sefalaron que a pesar de las circunstancias ya referidas, la Unidad Administrativa Especial
de Aeronautica Civil mediante resolucién 02603 de 28 de mayo de 2009 adjudicéd al
Consorcio Operador Aeroportuario el concurso publico de méritos al que se ha venido
haciendo referencia, por lo que el 29 de mayo el consorcio conformado por las accionantes
presentd una solicitud de revocatoria directa del acto administrativo de adjudicacion, pero a
pesar de ello el 4 de junio de 2009 el contrato fue celebrado.

1.2. Pretensiones:

En ejercicio de la accién declarativa y de condena contemplada en el numeral primero del
articulo 20 de la Ley 256 de 1996, las demandantes solicitaron que se declare que las
accionadas incurrieron en las conductas desleales de descrédito, engafo, violacion de
normas asi como la prohibicion general contenida en el articulo 7 de la ley 256 de 1996 y
que como consecuencia de ello se les condene a pagar los perjuicios causados con su
conducta.

1.3. Admisién y contestacion de la demanda:
Mediante auto numero 1117 de agosto 5 de 2009 se admitié la demanda presentada.

Las accionadas, al contestar el libelo, sefialaron que tanto las afirmaciones hechas por el
doctor Juan Francisco Navarrete Riveros como por los representantes legales de
INCOPLAN estuvieron fundamentadas en los documentos allegados a la Unidad
Administrativa Especial de la Aeronautica Civil por parte del INCO, asi como en los informes
presentados a este por COVIFA y en esa medida las observaciones y comentarios
realizados no son falsos.

Agregaron que no es verdad que el consorcio conformado por las demandadas hayan
presentado informacion inexacta a la Unidad Administrativa Especial de la Aeronautica Civil,
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ni que no cumpliera con todos los requisitos exigidos en el pliego de condiciones, pues de
haberse presentado tal situacion no habria sido adjudicado el contrato.

2. CONSIDERACIONES

Agotadas las etapas procesales y dado que no se presentan nulidades que impidan proferir
un fallo de fondo, procede el Despacho a decidir la instancia en los siguientes términos:

2.1. Ambitos de aplicacién de la Ley 256 de 1996:

El ambito objetivo se encuentra satisfecho en el presente asunto, por cuanto hacer
afirmaciones desacreditantes respecto de un competidor que no se ajustan a la realidad, asi
como lograr con ocasion de ello la djudicacion de un contrato mediante el suministro de
informacion inexacta y la infraccion de normas, constituyen actos objetivamente idéneos
para mantener o incrementar la participacion en el mercado de quien lo ejecuta o de un
tercero.

Por otra parte, el ambito subjetivo de aplicacion también se encuentra acreditado, dada la
participacion de los extremos procesales en el mercado de la presentacion de propuestas
para concurso de méritos. Finalmente, las conductas denunciadas como constitutivas de
competencia desleal produjeron efectos en el mercado colombiano.

2.2. Legitimacion de las partes:

En el caso en estudio se encuentran legitimadas las demandantes puesto que esta
acreditada su participacion en el mercado de la presentacién de propuestas para concurso
de méritos, de modo que de acreditarse que hicieron afirmaciones falsas respecto de las
demandantes o que estas participaron en un concurso de méritos mediante infraccion de
normas y el suministro de informacion inexacta, es evidente que sus intereses econémicos
resultarian afectados.

De otra parte, estd demostrado en el expediente que la demandada hizo afirmaciones
publicas relacionadas con la actividad de las demandantes, razon por la cual esté legitimada
para soportar la accién en referencia.

2.3. El problema juridico:

El problema juridico se circunscribe a determinar por una parte si, en el marco de un
concurso de méritos la difusion de informacion relacionada con el incumplimiento de
requisitos de otro proponente, y de otra si lograr la adjudicacion de un contrato haciendo uso
de informacion inexacta o infringiendo las disposiciones del pliego de condiciones,
constituyen los actos de competencia desleal denunciados.

2.4. Hechos probados:

Con fundamento en las pruebas aportadas, decretadas y practicadas, es posible tener por
cierto lo siguiente:

2.4.1. De conformidad con las documentales obrantes a folios 145 a 147 del cuaderno 1,
Paragon, Richard y HMM se asociaron con el nombre “Consorcio Interventoria Aeropuerto
Capital” con el fin de presentar una propuesta para el proceso 8000039 OF de 2008, cuyo
objeto, segun el documento referido, era “La interventoria operativa, ambiental y de
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mantenimiento para la concesion de la administracion, operacion, explotacion comercial,
mantenimiento, modernizacion y expansion del Aeropuerto Internacional El Dorado de la
ciudad de Bogota D.C.".

2.4.2. De acuerdo a las documentales obrantes a folios 157 a 160 del cuaderno 1, Incoplan,
GMV y Robinson, conformaron el “Consorcio Operador Aeroportuario” a fin de responder al
concurso de méritos antes mencionado (fl. 161, cdno. 1).

2.4.3. El dia 28 de octubre de 2008 el sefior Alexander de Bedout expidié una certificacion
en la que sefal6 que el sefior Miguel Eduardo Nule Velilla se desempefié como presidente y
gerente operativo de “Consorcio Vias Férreas del Atlantico”, en dicha certificacion enuncio
algunas de las funciones cumplidas, sefial6 como fecha de inicio el dia 15 de noviembre de
2001 y como fecha de terminacioén el dia 28 de septiembre de 2007.

2.4.4. En audiencia publica realizada el dia 13 de mayo de 2009, el sefior Juan Francisco
Navarrete Riveros, quien hizo una intervencibn a nombre del Consorcio Operador
Aeroportuario, sefiald6 que las certificaciones presentadas por el sefior Miguel Nule
expedidas por Alexander de Bedout, tienen un contenido falso, que no corresponde con la
verdad, pues el sefior Nule no tiene la experiencia especifica requerida y en esa medida la
certificacion que trataban de hacer valer sencillamente no es valedera porque el
contenido no puede ser delimitado y corroborado (...)” (fl. 22, cdno. 2, a partir del minuto
21:05).

2.4.5. Incoplan dirigié una carta al Comité de Evaluacion Concurso 8000039 de 2008 de la
Unidad Administrativa Espacial de la Aeronautica Civil, fechada de 15 de mayo de 2009, en
la que afirmdé que la certificaciébn que Alexander de Bedout Nule expidié a favor de Miguel
Nule contiene informacion que no es cierta respecto de la experiencia de este sefior (fls. 229
a 232, cdno. 1), carta que de acuerdo a la contestacion de la demanda de Incoplan, fue
radicada el 18 de mayo de 2009.

2.4.6. De acuerdo a lo aceptado por las partes, el concurso publico de méritos N° 8000039
OF de 2008 fue adjudicado al Consorcio Operador Aeroportuario, cuyo objeto consistia en
contratar la interventoria operativa, ambiental y de mantenimiento para la concesion de la
administracion, operacién, explotacibn comercial, mantenimiento, modernizacién vy
expansion del Aeropuerto Internacional el Dorado de la ciudad de Bogota D.C. Finalmente
se celebro el contrato N° 9000070 — OK 2009 el dia 4 de junio de 2009 para los efectos
mencionados.

2.4.7. Con fecha 29 de mayo de 2009 el Consorcio Interventoria Aeropuerto Capital por
intermedio de su representante legal present6 ante el Director General Unidad Administrativa
Especial de la Aeronautica Civil, “revocatoria directa — concurso de méritos N° 8000039 de
2008” (fls 10 a 15, cdno. 2).

2.5. Andlisis de la deslealtad de los actos imputados a la parte demandada:

2.5.1. Actos de descrédito, engafo, violacion de normas y violacion a la prohibicion
general (arts. 12°, 11°, 18°y 7° ley 256/96), denunciados en el escrito de la demanda:

Las pretensiones de la demanda en este proceso no estan llamadas a prosperar, pues las
pruebas obrantes en el expediente no son suficientes para demostrar la comision de actos
de competencia desleal por parte de las accionadas.
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En cuanto al acto desleal de descrédito demandado, segun lo dispuesto por el articulo 12
de la Ley de Competencia Desleal, para que la conducta de un empresario pueda
considerarse como “de descrédito” de las prestaciones o actividad empresarial de un
competidor, debe realizarse la emisién o divulgacion de manifestaciones que sean inexactas,
falsas e impertinentes y que resulten aptas objetivamente para perjudicar el prestigio o buen
nombre del competidor en el mercado', razén por la cual en el ejercicio comercial no esta
vedada la posibilidad de que un comerciante haga afirmaciones publicas respecto de un
competidor, empero, ellas estan proscritas cuando sean falsas, incorrectas, incompletas o
imprecisas, pues de no ser asi, se obtendrian ventajas competitivas en el mercado bajo
mecanismos poco transparentes.

Ciertamente, de acuerdo a lo expuesto en el escrito de demanda, ‘tanto en la grabacién
como en la comunicacion de fecha 15 de mayo de 2009 se desacreditdé publicamente por
parte de los integrantes del CONSORCIO OPERADOR AEROPORTUARIO a los miembros
del CONSORCIO INTERVENTORIA AEROPUERTO CAPITAL, al mencionar que la
certificacidbn que aporté este ultimo para acreditar la experiencia del ingeniero MIGUEL
NULE VELILLA quien hace parte del equipo de trabajo, era falsa y que no correspondia a la
realidad, induciendo de esa manera en error a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL
DE AERONAUTICA CIVIL quien investigé tales acusaciones, pero finalmente termin6
adjudicando el contrato a CONSORCIO OPERADOR AEROPORTUARIO”. Igualmente en
la demanda se expresd “Como consecuencia de las afirmaciones falsas expresadas por
los miembros del CONSORCIO OPERADOR AEROPORTUARIO acerca de la certificacion
presentada por el CONSORCIO INTERVENTORIA AEROPUERTO CAPITAL, varié la
calificacion efectuada por la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE AERONAUTICA
CIVIL en el concurso y se generaron serios perjuicios a mis representados” (se
subraya).

Es decir que la actora fundamenté sus pretensiones en el supuesto descredito en que
incurrieron las accionadas con ocasion de las afirmaciones realizadas en la audiencia
publica y en la carta enviada al Comité de Evaluacién Concurso 8000039 de 2008 de la
Unidad Administrativa Especial de la Aeronautica Civil por parte de Incoplan, las que segun
su alegacion tuvieron como resultado o como efecto la variacion en la calificacion efectuada
por la Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil, sobre lo que vale anotar, que el
planteamiento de la demanda en relacion con este acto se hizo bajo la modalidad de efecto
comtemplada en el articulo 12 de la ley 256 de 1996 pues a la conducta imputada al
demandado se le atribuyd una consecuencia concreta que se materializd en la no
adjudicacién del contrato.

Sobre la base de lo anterior encuentra el Despacho que olvidaron las accionantes demostrar
el nexo causal entre la afirmaciébn publica de la pasiva y el efecto alegado como
consecuencia de las mismas, esto en razén a que, pese a existir prueba de dichas
aseveraciones y de que, segun lo aceptaron las accionadas, el concurso fue adjudicado al
Consorcio Operador Aeroportuario —conformado por ellas-, ninguna prueba da cuenta de
que la no adjudicacion del mismo a las actoras haya sido consecuencia de las afirmaciones
publicas a las que se ha venido haciendo mencién, a lo que cabe agregar que bien podrian
haber sido otras las razones para la no adjudicacion y que el cumplimiento de los requisitos
del pliego de condiciones no implica per se la adjudicacion del contrato y, en esa medida,
era insoslayable demostrar que el presunto acto de descrédito imputado tuvo el efecto
alegado en la demanda.

! Resolucién 32749 de 2004. Exp. 02020504
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Se concluye de lo anterior, que en el presente caso no se configuré el comportamiento
desleal de descrédito, puesto que a pesar de que se demostré que Incoplan, asi como el
representante del Consorcio Operador Aeroportuario -conformado por las aqui accionadas-
hicieron afirmaciones relacionadas con un posible contenido falso en las certificaciones
expedidas por Alexander de Bedout Nule a favor de Miguel Nule, a través de las cuales se
pretendia acreditar su experiencia, lo cierto es que no se demostré que estas afirmaciones
hayan causado el efecto desacreditante alegado por la actora, aspecto que no varia con
ocasion de la sancién impuesta a las demandadas en el auto 440 de 28 de febrero de 2011
(fl. 227 a 229, cdno. 4) pues en todo caso las razones que motivaron la decision de no
adjudicacion a las demandantes no es un hecho suceptible de ser confesado por la pasiva.

En lo que respecta al acto de engafio, conforme al articulo 11 ley de Competencia desleal
“(...) se considera desleal toda conducta que tenga por objeto o como efecto inducir al
publico a error sobre la actividad, las prestaciones mercantiles o el establecimiento
ajenos.Se presume desleal la utilizacion o difusion de indicaciones o aseveraciones
incorrectas o falsas, la omisién de las verdaderas y cualquier otro tipo de practica que, por
las circunstancias en que tenga lugar, sea susceptible de inducir a error a las personas a las
que se dirige o alcanza sobre la actividad, las prestaciones mercantiles o el establecimiento
ajenos, asi como sobre la naturaleza, el modo de fabricacion, las caracteristicas , la aptitud
en el empleo o la cantidad de los productos.”

De acuerdo a lo anterior, para que la conducta desplegada por un empresario pueda
considerarse como engafiosa, resulta necesario que pueda inducir en error a los
consumidores o que genere falsas expectativas en los destinatarios?, es decir, se requiere la
potencialidad por parte de su autor de que su comportamiento inductivo provoca una
reaccion entre los consumidores con base en informacion que no corresponda a la verdad.
Adicionalmente se requiere que se realice la utilizacién o difusién de indicaciones incorrectas
o falsas que resulten aptas para incidir, aunque sea de manera potencial, en la conducta de
quienes son los destinatarios de la informaciéon emitida.

Este comportamiento desleal tampoco se configur6 en el presente caso, pues ninguna
prueba en el expediente da cuenta de que con ocasién de las afirmaciones de las
demandadas se haya inducido a engafio a la Unidad Administrativa Especial de Aeronautica
Civil.

Ciertamente, el demandante fundamento sus afirmaciones sobre la base de que se indujo a
error —es decir, le atribuyé un efecto al comportamiento denunciado- a la Unidad
Administrativa Especial de Aeronautica Civil con ocasion de las afirmaciones de las
demandadas, por lo que segun su propio dicho la Unidad Administrativa Especial de
Aeronautica Civil descalific6 al Consorcio Interventoria Aeropuerto Capital del
concurso de méritos, aspectos facticos que de ninguna manera se acreditaron, pues
ningun medio de prueba da cuenta de que tales afirmaciones hayan sido la causa
determinante para la descalificacion del concurso del que fue victima el consorcio integrado
por las actoras, que bien podrian haber sido otras y no necesariamente la alegada, aspecto
de imprescindible demostracion en este caso teniendo en cuenta que el demandante le
imputd un efecto a las afirmaciones de las accionadas y a pesar de ello no demostré un nexo
de causalidad entre dicha consecuencia y el comportamiento de la pasiva.

Por otra parte, tampoco se puede afirmar que por las circunstancias en que tuvieron lugar
las afirmaciones -que fueron la causa principal de esta litis- hayan sido suceptibles de inducir
a error a la Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil, pues siendo este un

2 Barona Vilar Silvia. Competencia Desleal, doctrina legislacion y jurisprudencia. Tomo |. Tirant lo Blanch. Pag. 390.
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organismo profesional que buscaba seleccionar al adjudicatario-interventor para celebrar el
contrato cuyo objeto consistia en la interventoria operativa, ambiental y de mantenimiento
para la concesion de la administracion, operacion, explotacion comercial, mantenimiento,
modernizacién y expansion del Aeropuerto Internacional ElI Dorado de la ciudad de Bogota
D.C., no podia verse inducido en error con las solas afirmaciones de las demandadas,
maxime si tienen lugar en el marco de un concurso de meéritos que se lleva a cabo mediante
procedimientos especiales consagrados en la ley y en el que dada la magnitud del objeto a
contratar y el interés publico que existe de por medio, se debe tener especial grado de
atencion, aspecto al que se debe agregar que la administracion tenia acceso al documento
que permitia valorar la veracidad o falsedad de la actuacion, razones suficientes para no
acceder a la pretension relacionada con este acto.

En lo que tiene que ver con el acto de violacion de normas denunciado, el cargo se
desestimara, pues no se probaron los elementos necesarios para proceder a declarar la
existencia de esta conducta.

Sobre este punto la actora se limitd a decir que existe violacion de normas porque ‘Los
miembros del CONSORCIO OPERADOR AEROPORTUARIO presentaron informacion
inexacta a la UNIDAD ADMINISTATIVA ESPECIAL DE AERONAUTICA CIVIL en relacion
con los sistemas CUTE, FIDS, HBS, BIDS, seguridad de combustibles, seguridad
aeroportuaria y servicios comerciales en una terminal de pasajeros, como requisitos
esenciales contemplados en los pliegos de condiciones del concurso”, a lo que afadieron
gue el mencionado consorcio “violé la prohibicion contenida en el parrafo quinto del numeral
3.1.6. de los pliegos de condiciones”.

Pese a lo anterior, y al margen de la discusion sobre la configuracién de este acto con
ocasion de la infraccidbn a disposiciones de caracter contractual, lo cierto es que no se
demostré el contenido de la norma supuestamente transgredida, haciéndose Unicamente
mencion a uno de los numerales del contrato que supuestamente fue violado por las
demandadas, convencion sobre la que adicionalmente no se aporté prueba alguna, mucho
menos de la transgresidon a la misma, ni la ventaja competitiva obtenida por las accionadas
con ocasion de esa infraccion.

Los mismos sefialamientos anteriores pueden hacerse respecto de la supuesta informacién
inexacta presentada relacionada con los sistemas “CUTE, FIDS, HBS, BIDS, seguridad de
combustibles, seguridad aeroportuaria y servicios comerciales en una terminal de pasajeros”
sobre lo que es inexistente toda prueba que sirva para soportar lo dicho.

Finalmente, nada se acreditdé en relacion con la vulneracion de la clausula general de
competencia desleal prevista en nuestro ordenamiento en el articulo 7° de la Ley 256 de
1996, pues ninguna de las pruebas obrantes en el plenario demuestra o lleva a pensar que
el comportamiento de las demandadas se haya ejecutado actuando por fuera de los
pardmetros de la buena fe, contrariando las sanas costumbres mercantiles o los usos
honestos en materia industrial o comercial, aspectos que se hacen imposibles de evaluar en
este proceso ante la evidente falencia probatoria.

A lo anterior cabe agregar que la clausula mencionada es una verdadera norma a partir de la
cual se derivan deberes especificos y que esta destinada a abarcar conductas desleales que
no puedan enmarcarse dentro de los tipos especificos contemplados en los articulos 8° a 19
de la citada Ley 256, razon por la que la evocacion de la misma no resulta viable cuando los
tipos alegados no se configuraron por ausencia de prueba, por estas razones tampoco es
posible acoger las pretensiones con base en la comentada clausula general.
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3. DECISION
En mérito de lo expuesto, la Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales de la
Superintendencia de Industria y Comercio, en ejercicio de las facultades jurisdiccionales
conferidas por la Ley 446 de 1998, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley,

RESUELVE:

1. Desestimar las pretensiones de Paragon Project Resources Inc., Richard G.
Paddock y HMM S.A. en virtud de lo consignado en la parte motiva de esta providencia.

2. Condenar en costas a la parte demandante

NOTIFIQUESE

El Superintendente Delegado para Asuntos Jurisdiccionales

ADOLFO LEON VARELA SANCHEZ

Sentencia para cuaderno 6




