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PRACTICAS RESTRICTIVAS DE LA COMPETENCIA - Prohibicion general

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

“Articulo 1. Quedan prohibidos los acuerdos o convenios que directa o indirectamente tengan por
objeto limitar la produccion, abastecimiento, distribucién o consumo de materias primas, productos,
mercancias 0 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”.

(...)" (Negrilla y subrayado fuera de texto original).

Esta Superintendencia, ha identificado tres diferentes conductas independientes que se encuentran descritas
en la disposicion normativa citada, las cuales son: (i) la prohibicion de celebrar acuerdos o convenios que,
directa o indirectamente, tengan por objeto limitar la produccion, abastecimiento, distribucion o consumo de
materias primera, productos, mercancias o servicios, ya sean nacionales o extranjeros, (ii) la prohibicién de toda
clase de précticas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competencia vy, finalmente, (iii) la
prohibicion de toda clase de practicas, procedimientos o sistemas tendientes a mantener o determinar precios
inequitativos.

Ahora bien, es importante aclarar que se podran identificar conductas que sin estar descritas en el Decreto 2153
de 1992, infrinjan lo establecido en la prohibicion general. Efectivamente, en los casos de conductas contrarias
de la libre competencia econémica en procesos de seleccidn contractual, ademas del acuerdo restrictivo de la
competencia indicado en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, por lo general, también se esta
frente a la adecuacion normativa de conductas anticompetitivas enmarcadas en la segunda caracterizacion de
la prohibicion general como son las ‘practicas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre
competencia’.

PRACTICAS RESTRICTIVAS DE LA COMPETENCIA — Acuerdos restrictivos de la competencia —
Colusién en licitaciones o concursos

El numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 describe dos tipos de conductas anticompetitivas. En
primer lugar, considera anticompetitivo y reprochable todo acuerdo que “tenga por objeto” la colusién en las
licitaciones o concursos. En segundo lugar, se considera contrario a la libre competencia, aquel acuerdo que
tenga por efecto: (i) la distribucién de adjudicaciones de contratos; (ii) distribucién de concursos o (iii) la fijacién
de términos de las propuestas.

Se entiende por objeto la potencialidad que tiene una conducta de causar dafio en un mercado, sin que para
ello sea necesario que se produzca el resultado esperado. Por su parte, la conducta por efecto, es aquella que
permite verificar el resultado lesivo sobre la libre competencia en el mercado con independencia de la intencién
inicial de los agentes.

En este orden de ideas, para que la conducta adelantada por los agentes que participan en un mismo proceso
de seleccidn contractual sea considerada anticompetitiva, reprochable y contraria a la libre competencia, de
acuerdo con lo dispuesto en la norma citada, es necesario que exista un comportamiento de dos 0 mas sujetos
gue lleguen a un acuerdo encaminado a afectar el proceso competitivo de seleccién contractual adelantado por
la entidad contratante.

Tal y como lo ha reiterado este Despacho en otras oportunidades?, la colusion en la contratacion estatal puede
producir, entre otros, los siguientes efectos negativos: (i) limita la competencia y la participacién de otros
proponentes en un proceso de seleccion justo y regido por los principios de igualdad y transparencia; (ii) el
Estado resulta afectado por el incremento en los costos que representa la participacion de proponentes no
idéneos; (iii) se generan asimetrias de informacién entre los proponentes; (iv) pueden incrementarse
injustificadamente los precios de los productos o reducirse su calidad; (v) se afecta negativamente el bienestar
social, al darse una pérdida irrecuperable de eficiencia en el mercado debido al aumento de las utilidades
percibidas por los participantes coludidos.

Por lo anterior, este tipo de conductas son reprochadas a través del numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153
de 1992, descripcion tipica del ordenamiento juridico colombiano que condena tanto las conductas que tengan
por objeto la colusidn en procesos de seleccién, como aquellas que tengan como efecto la distribucion de la
adjudicacion de tales procesos o la fijacion de los términos de las propuestas.

Es preciso anotar en este punto que, el hecho de que las colusiones en procesos de contratacion estatal sean
reprochables “por objeto”, quiere decir que el supuesto normativo que soporta esta conducta lleva inmerso un
juicio de reproche negativo en términos de competencia, que hace innecesario que se prueben efectos

1 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 64400 del 16 de noviembre de 2011.
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concretos respecto del comportamiento colusorio para que este resulte sancionable por parte de la Autoridad
de Competencia. En otras palabras, la idoneidad de afectacion de la libre competencia que tienen las colusiones
en licitaciones o concursos esta dada por ley, por lo cual la Autoridad no deba entrar a verificar los efectos o
dafios reales causados en el mercado o los beneficios ilegales obtenidos para proceder a su correspondiente
reproche y sancion.

No estd de mas recordar en este punto que cualquier forma de acuerdo entre dos (2) o0 mas sujetos que busque
o en efecto logre alterar las condiciones mediante las cuales se desarrollan los procesos de seleccién con el
Estado, contraviene no solo la ética empresarial, sino también las normas de competencia y las que regulan la
contratacion estatal, y que incluso en algunos eventos pueden derivar en consecuencias penales a través de la
tipificacion del delito de colusion previsto en el articulo 410-A del Codigo Penal?.

INVESTIGACIONES POR ACUERDOS RESTRICTIVOS DE LA COMPETENCIA — MERCADO
AFECTADO — No es necesario definir el mercado relevante

La Superintendencia de Industria y Comercio se ha pronunciado sobre la definicion de mercado relevante en
los casos de practicas comerciales restrictivas ejecutadas en el marco de procesos de contratacion publica. Al
respecto, ha indicado que, en dichos casos, dado que la competencia se da Unicamente entre los agentes de
mercado que estén en la capacidad de cumplir con el objeto del contrato a celebrar, el mercado corresponde a
cada proceso de contratacion en el que se present6 la conducta restrictiva de la libre competencia econémica.

La definicion del mercado para los casos de colusién en procesos de seleccion contractual, difiere de la
definicion geografica y de producto que se utiliza en otros tipos de practicas restrictivas de la competencia. En
efecto, el mercado para los casos de colusion nace de la interaccién entre la demanda representada en la
necesidad que tiene la entidad contratante y que la lleva a actuar como comprador en busca de ofrecimientos
en las mejores condiciones para satisfacerla y, la oferta de bienes y servicios de los agentes econdmicos
conocidos como proponentes que pretenden ser adjudicatarios.

Las condiciones especiales de este mercado lo caracterizan como: (i) temporal por cuanto nace con la
intencion de la entidad contratante y finaliza con la terminacién anormal del proceso de seleccion o con la
liquidacion del contrato en que deviene (ii) excluyente por cuanto una vez definido no resulta procedente la
inclusion de nuevos agentes al mismo (barrera a la entrada), excluyendo de esta forma cualquier futura
competencia por la adjudicacién del contrato e (iii) independiente por cuanto el escenario de contienda que se
genera es ajeno a los demas mercados en los que los agentes participantes pueden competir.

INVESTIGACIONES POR PRACTICAS RESTRICTIVAS DE LA COMPETENCIA — Colusién en
licitaciones o concursos — Concertaciones entre servidores publicos y algunos investigados

La colusion entre oferentes en la contratacion publica es uno de los numerosos problemas que tienen que
encarar los grupos de adquisiciones publicas de las entidades del Estado cuando emprenden sus procesos de
contratacion. En ocasiones, otras cuestiones son: “pocos oferentes; falta de competencia entre los oferentes;
fijacion de precios por parte de los oferentes en procesos distintos a los de licitacion; leyes y reglamentos
inadecuados; ineficiencias en los procedimientos de contratacion; y funcionarios publicos de las
contrataciones deshonestos o corruptos”.

Precisamente, el incremento de los costos en un proceso licitatorio como consecuencia de la colusion es usado
por los perpetradores de un acuerdo anticompetitivo para pagar sobornos a funcionarios publicos corruptos. Al
respecto, la OCDE? ha considerado que:

“La colusion entre oferentes tiene lugar cuando las empresas conspiran entre si para aumentar los
precios o disminuir la calidad de bienes y servicios que son adquiridos por organizaciones publicas y
privadas mediante un proceso de licitacion, en lugar de que las empresas compitan auténticamente
unas con otras para ganar una licitacion. La colusion entre oferentes en procesos de contratacion es un
tipo muy especifico de colusién o de actividad de cartel con consecuencias importantes y negativas
econdémicamente. Los participantes de los carteles suelen estar bien organizados, tienen muchos

2“Articulo 410-A. Acuerdos restrictivos de la competencia. <Articulo adicionado por el articulo 27 de la Ley 1474 de
2011. El nuevo texto es el siguiente:> El que en un proceso de licitacion publica, subasta publica, seleccion abreviada o
concurso se concertare con otro con el fin de alterar ilicitamente el procedimiento contractual, incurrird en prision de seis
(6) a doce (12) afios y multa de doscientos (200) a mil (1.000) salarios minimos legales mensuales vigentes e inhabilidad
para contratar con entidades estatales por ocho (8) afios.

Paragrafo. El que en su condicién de delator o clemente mediante resolucion en firme obtenga exoneracion total de la
multa a imponer por parte de la Superintendencia de Industria y Comercio en una investigacion por acuerdo
anticompetitivos en un proceso de contratacion publica obtendra los siguientes beneficios: reduccién de la pena en una
tercera parte, un 40% de la multa a imponer y una inhabilidad para contratar con entidades estatales por cinco (5) afios”.

3 |Ibidem.
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recursos y tienden a actuar en secreto. Ninguln pais es inmune a estas précticas ilegales. A
veces, parte del incremento de los costos los usan las compafiias participantes para pagar a
funcionarios publicos corruptos. Ademas de quitarles recursos a los grupos compradores (y en ultimo
término a los contribuyentes en el caso de las licitaciones gubernamentales), estas practicas pueden
desalentar la participacion de compafiias competidoras, disminuyendo la confianza del publico en los
procesos de contratacién competitiva y socavando los beneficios de un mercado competitivo.” (Negrilla
y subrayado fuera de texto original).

INVESTIGACIONES POR PRACTICAS RESTRICTIVAS DE LA COMPETENCIA - Colusién en
licitaciones o concursos — Etapa de elaboracion de pliegos

Esa etapa, la elaboracion de los pliegos de condiciones, ha sido considerada por esta Superintendencia* como
una etapa altamente vulnerable que puede prestarse para manipulaciones. Dentro de las practicas mas
comunes se encuentra, precisamente, el intercambio de informacién sensible o privilegiada entre funcionarios
publicos “deshonestos o corruptos” y los futuros proponentes con el fin de direccionar la adjudicacion del
contrato estatal.

Es clara la distorsion inicial de los procesos competitivos, debido a que sobre el pliego de condiciones gira toda
la etapa de seleccion del contratista, es decir, la precontractual, y tal acto concreta o materializa los principios
de planeacién contractual y de trasparencia, comoquiera que su adecuada formulacion permite o garantiza la
seleccidn objetiva del contratista de acuerdo con los parametros de calificacion correspondientes para cada
proceso de seleccién contractual, seleccidn objetiva que fruto de esa indebida injerencia resultoé alterada y
direccionada.

INVESTIGACIONES POR PRACTICAS RESTRICTIVAS DE LA COMPETENCIA - Relacion
preexistentes entre los investigados

Vinculos familiares preexistentes no es en si mismo reprochable por las normas de proteccién de la libre
competencia econGmica, por el contrario, es comdn que muchas empresas se estructuren en relaciones
familiares lo cual es acorde con la libre iniciativa privada y la libertad de empresa. No obstante, esas relaciones
familiares preexistentes si pueden ser un indicio que, desde una perspectiva légica y de sana critica, valorado
en conjunto con el acervo probatorio obrante en el Expediente, hace mas explicables y comprensibles los
comportamientos de coordinacion que configuraron propiamente el acuerdo colusorio.

El anterior entendimiento incluso ha sido ratificado por la jurisprudencia administrativa al sefialar que la practica
colusoria por su naturaleza requiere previo conocimiento de quienes efectlien el acuerdo restrictivo de la
competencia. Al respecto, se ha sostenido que:

“(...) Mal haria la Sala considerar que se probo el acuerdo restrictivo de la competencia sélo teniendo
en cuenta la relacion personal y comercial entre quienes fueron sancionados por la Superintendencia
demandada, sin embargo, la ocurrencia de este elemento materia de prueba, con otros elementos
facticos vy probatorios, si_permite establecer la incursidn en este tipo de conductas
reprochables.” (Negrilla y subrayado fuera de texto original).

INVESTIGACIONES POR PRACTICAS RESTRICTIVAS DE LA COMPETENCIA - Colusién en
licitaciones o concursos — Factores competitivos — Beneficio del acuerdo colusorio

Lo esperado en un escenario de libre competencia es que los diferentes competidores interesados en la
adjudicacion de un contrato en un proceso de seleccién contractual elaboren en forma independiente y sin
ningun tipo de injerencia indebida las propuestas que seran presentadas a la entidad contratante.

Al presentarse dos agentes de mercado que actuaban de manera coordinada y conformados por empresas que
hacian parte de una misma unidad de direccion, se configura una prueba adicional de la materializacion del
acuerdo colusorio general.

El “precio” no es el tnico factor determinante para alterar la libre competencia en un proceso de seleccion
contractual.

La mayor utilidad derivada de un acuerdo colusorio entre proponentes no es solamente ser los adjudicatarios
del contrato, sino obtener la mayor cantidad de beneficio de su conducta ilicita, lo cual puede evidenciarse con
la malversacion del anticipo, debido a que la misma fue posible por la adjudicacion del contrato al proponente
coludido

4 Superintendencia de Industria y Comercio. Guia Practica. Combatir la colusion en las licitaciones. Disponible en
http://www.sic.gov.co/recursos user/documentos/articulos/2010/Guia_Contratacion.pdf

5 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Secciéon Primera. Sentencia del 23 de abril de 2015. Rad. No. 25000234100
2014 00680 00.
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INVESTIGACIONES POR PRACTICAS RESTRICTIVAS DE LA COMPETENCIA — Colusién en
licitaciones o concursos — “rotacion de ofertas”

El comportamiento analizado permite evidenciar que estructuras plurales conformadas por las mismas
empresas se presentaban en los diferentes procesos de seleccién contractual y que los adjudicatarios de los
procesos eran diferentes en cada caso y precisamente eran consorcios conformados por empresas coludidas.
Este hecho valorado en conjunto con las multiples pruebas que obran en el Expediente y que dan cuenta del
acuerdo reprochado, permite advertir a este Despacho no solo un actuar altamente coordinado para la
concrecién del acuerdo anticompetitivo general, sino que ademas acredita un claro patron de rotacion con el
propésito ilegitimo de asegurar el éxito de la estrategia colusoria. Este tipo de comportamientos es
completamente ajeno y contrario a un escenario de competencia donde se espera que la adjudicacion del
contrato estatal sea el resultado de un auténtico proceso competitivo y no de un actuar coordinado que busca
simular y anular la competencia con el ilegitimo propésito de aumentar las probabilidades de ser adjudicatario.

Lo anterior es un indicio lo suficientemente sélido para concluir que se configuré un actuar coordinado que
permitié la “rotacion de las ofertas” en los en los diferentes procesos de seleccion objeto de investigacion.

Precisamente, la OCDE ha definido la rotacion de ofertas en los siguientes términos:

“Rotacion de ofertas: En los esquemas de rotacién de ofertas las empresas coludidas siguen licitando,
pero acuerdan tomar turnos para ganar (es decir, ser el oferente que califique con precios mas bajo).
La forma en que la rotacién de ofertas se implementa puede variar. Por ejemplo, los conspiradores
podrian decidir asignar a cada empresa valores monetarios aproximadamente iguales para cierto tipo
de contratos o asignar los volumenes que correspondan al tamafio de cada compafiia.”. (Negrilla y
subrayado fuera de texto original).

INVESTIGACIONES POR PRACTICAS RESTRICTIVAS DE LA COMPETENCIA - Infraccién a la
prohibicion general - Alcance

Dicha prohibicién debe “ser leida, interpretada y aplicada, en relacién con el subsistema normativo al que
pertenece” constituido por el régimen general de la competencia y también, por las reglas que rigen la
competencia en cada mercado especifico, en este caso, por los principios de la contratacién publica que
gobiernan la competencia entre los participantes en los diferentes procesos.

El articulo 1 de la Ley 155 de 1959 ha sido interpretado por la Superintendencia de Industria y Comercio como
una prohibicion general en materia de practicas restrictivas de la competencia, en el sentido que prohibe
cualquier practica que conlleve a restringir o limitar la competencia en un mercado’. De esta manera, el articulo
1 de la Ley 155 de 1959 no tiene un caracter residual, ni excluye las conductas del Decreto 2153 de 1992, sino
por el contrario, las incorpora.

En este orden de ideas, la prohibicién general del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 comprende tanto las
conductas o practicas establecidas en el Decreto 2153 de 1992 (que el Decreto asume como tendientes a limitar
la libre competencia), como aquellas conductas que, no obstante no estan descritas en el Decreto 2153 de
1992, tienden a limitar la libre competencia. Asi, cuando se establece que una conducta tiende a limitar la libre
competencia, por lo menos se estaria violando la prohibicién general, lo que no impide que la conducta también
se encuadre dentro de los actos, abusos o acuerdos prohibidos por el Decreto 2153 de 1992.

Cuando una conducta se encuadra dentro de las préacticas restrictivas de la competencia previstas en los
articulos 47, 48 y 50 del Decreto 2153 de 1992, también se encuadraria en lo dispuesto por la prohibicion
general, teniendo en cuenta que esta abarca todas los procedimientos, practicas o sistemas que limiten la
competencia, sin excluir los expresamente descritos por la ley. Sin embargo, lo anterior no significa que una
violacion a la prohibicion general también implique automaticamente la violacion de una de las practicas
consideradas como anticompetitivas por el Decreto 2153 de 1992, toda vez que una practica puede tender a
limitar la libre competencia pero no estar enlistada en las conductas anticompetitivas del Decreto 2153 de 19928,

INVESTIGACIONES POR PRACTICAS RESTRICTIVAS DE LA COMPETENCIA — Oportunidad
probatoria

El procedimiento administrativo especial para determinar si existe una infraccion a las normas de promocion a
la competencia y practicas comerciales restrictivas previsto en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992,

6 OCDE - Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico. Cartilla: Lineamientos para combatir las colusiones
entre oferentes en licitaciones publicas. Febrero, 2009. p. 2.

7 Superintendencia de Industria y Comercio. Resoluciones No. 6839 de 2010 y 65477 de 2010.

8 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 91235 de 2015.
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modificado por el articulo 155 del Decreto 19 de 2012, establece para este tipo de trdmite una oportunidad
probatoria primigenia y concreta al sefialar que “[cJuando se ordene abrir una investigacion, se notificara
personalmente al investigado para que en los veinte (20) dias habiles siguientes solicite o aporte las pruebas
gue pretenda hacer valer” (Negrilla fuera de texto original).

Existe una oportunidad probatoria especifica y previa a la adopcién de una decisidn en la presente actuacion,
es decir, un momento procesal oportuno en que los investigados en un procedimiento administrativo por una
infraccion a las normas de promocién a la competencia y practicas comerciales restrictivas estan facultados
para solicitar o aportar las pruebas que consideren pertinentes para demostrar sus postulaciones a efectos de
gue con posterioridad las mismas puedan practicarse e incorporarse al respectivo tramite.

Dada la naturaleza del traslado del Informe Motivado a los investigados y a los terceros interesados, sumado a
la existencia de una etapa o fase probatoria previa en que se ha tenido la posibilidad de ejercer ampliamente el
derecho a la prueba, tales observaciones no se constituyen en una oportunidad probatoria adicional en este tipo
de actuaciones.

INVESTIGACIONES POR PRACTICAS RESTRICTIVAS DE LA COMPETENCIA - Averiguacion
preliminar

La etapa de averiguacion preliminar es una actuacion de la administracion que no esta sujeta a formalidad
alguna, no es obligatoria y tiene como finalidad recaudar las evidencias que permitan establecer la necesidad o
no de iniciar una investigacion, como lo ha reconocido el Consejo de Estado®. Ademas, dicha etapa tiene
caracter reservado y aun no se ha vinculado a ninguna persona, en la medida que los presuntos infractores no
han sido identificados y, por o mismo, en esta etapa existe una manifiesta imposibilidad factica y juridica para
notificar a una “persona determinada” de cualquier decisién de impulso de las funciones de inspeccion, vigilancia
y control que se llegare a adoptar.

Este elemento de reserva tiene mucha importancia en las funciones de la Superintendencia por cuanto su
intervencion en esta etapa busca demostrar, sumariamente, la posible existencia de una practica restrictiva de
la competencia en el mercado. Con lo anterior, esta Superintendencia propende por causar el menor impacto
posible con sus actuaciones preliminares, con la firme intencién de no interferir con el dinamismo propio de los
mercados hasta no tener algun grado de conocimiento que amerite su intrusion.

Es importante distinguir las diferencias que existen en las etapas que tiene la actuacion administrativa por
practicas restrictivas de la competencia, pues a partir de ellas se puede definir el rol, condicién y derechos que
le asiste a los administrados que intervienen en cada una de las fases preliminar y formal del tramite. Se insiste,
la etapa de averiguacioén preliminar tiene como finalidad verificar la ocurrencia de unos hechos, identificar a los
posibles autores de una conducta y determinar una posible infracciéon a las normas sobre proteccion de la
competencia.

Esta Superintendencia en la etapa de averiguacion preliminar se encuentra investida de facultades
constitucionales y legales para ejercer sus funciones de inspeccion, vigilancia y control con la finalidad de
verificar el cumplimiento de las disposiciones legales cuyo control le compete, realizar el acopio de probanzas
y adoptar las medidas que correspondan conforme a la ley.

A partir de la notificacién personal del acto de apertura de la investigacion y formulacién de cargos se adquiere
propiamente la calidad o rol de “investigado” y se cuenta con las oportunidades procesales establecidas en el
régimen de proteccion de la libre competencia econdmica para ejercer en debida forma el derecho de defensa
y contradiccion, tal y como lo dispone el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 155
del Decreto 19 de 2012 al senalar que “[cJuando se ordene abrir una investigacion, se notificara personalmente
al investigado para que en los veinte (20) dias habiles siguientes solicite 0 aporte las pruebas que pretenda
hacer valer.” (Negrilla y subrayado fuera de texto original).

INVESTIGACIONES POR PRACTICAS RESTRICTIVAS DE LA COMPETENCIA - Tramite de
notificaciones y comunicaciones

El articulo 23 de la Ley 1340 de 2009, modificado por el articulo 158 del Decreto 19 de 2012, regula
especificamente el tramite de notificaciones y comunicaciones en los procedimientos administrativos para
determinar si existe una infraccion a las normas de promocion a la competencia y practicas comerciales
restrictivas.

Los actos administrativos que deben notificarse personalmente en un procedimiento administrativo para
determinar si existe una infraccion a las normas de promocién a la competencia y practicas comerciales

° Consejo de Estado, Seccion Primera. Sentencia del 23 de enero de 2003. Rad. No. 7909.
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restrictivas son (i) la resolucién de apertura de investigacion; (ii) el que pone fin a la actuacion; y (iii) los que
deciden los recursos de la via gubernativa.

Se acudird al articulo 68 de la Ley 1437 de 2011 en lo relacionado al tramite de la citacién para notificacion
personal.

“Articulo 68. Citaciones para notificacion personal. Si no hay otro medio més eficaz de informar al
interesado, se le enviara una citacién a la direccién, al nUmero de fax o al correo electrénico gue figuren
en el expediente 0 puedan obtenerse del registro mercantil, para que comparezca a la diligencia de
notificacién personal. El envio de la citacion se hara dentro de los cinco (5) dias siguientes a la
expedicién del acto, y de dicha diligencia se dejara constancia en el expediente. (...)” (Subrayado fuera
de texto original).

Si no se pudiere realizar la notificacion personal al cabo de los cinco (5) dias del envio de la citacién, esta se
lleva a cabo por medio de aviso que se remitira al interesado, bien por los medios convencionales o bien por
cualquier “otro medio mas eficaz”, acompafado de copia integra del acto administrativo.

El articulo 23 de la Ley 1340 de 2009, tratando de contemplar aquel evento en que se desconozca la informacion
para enviar la citacién de notificacion personal de la manera mas eficaz al destinatario, prevé un emplazamiento
para colocar en conocimiento del interesado las decisiones que profiera esta Superintendencia. Esto se cumple
con la publicacion del aviso, con copia integra del acto administrativo, en la pagina electronica de la
Superintendencia de Industria y Comercio y, en todo caso, en un lugar de acceso al publico por el término de
cinco (5) dias, con la advertencia de que la notificacion se considerara surtida al finalizar el dia siguiente al retiro
del aviso. Finalmente, la norma en comento dispone que los demas actos administrativos que se expidan en
desarrollo de los procedimientos previstos en el régimen de proteccién de la competencia, simplemente se
comunicaran a los interesados.

El trdmite de notificacion especial previsto en el articulo 23 de la Ley 1340 de 2009 contempla una serie de
mecanismos para garantizar el conocimiento de la existencia de la actuacion administrativa y de las decisiones
gue se profieran en su desarrollo, de manera que se garanticen los principios de publicidad y, en especial, los
derechos de defensa y contradiccion de los interesados. Estos mecanismos contemplan (i) notificaciones de
caracter personal, por aviso o, incluso, una notificacion por emplazamiento y (ii) comunicaciones para las demas
decisiones gque no se notifican.

INVESTIGACIONES POR PRACTICAS RESTRICTIVAS DE LA COMPETENCIA - Colusién en
licitaciones o concursos — Caducidad de la facultad sancionatoria

La caducidad de la facultad sancionatoria de esta Superintendencia prevista en el articulo 27 de la Ley 1340 de
2009 es distinta e independiente de la declaratoria de caducidad de un contrato estatal o del “aniquilamiento de
la relacién contractual” previsto en el articulo 18 de la Ley 80 de 1993, precisamente en razén a que la
terminacion de la relacion contractual no significa per se la terminacion de la conducta anticompetitiva.

La conducta es instantanea cuando los hechos que la constituyen se consuman en un Gnico momento, mientras
gue tiene caracter continuado cuando se constituye por una “pluralidad de acciones u omisiones, una unidad
de intencién y la identidad de los elementos que configura la conducta descrita en la ley como sancionable™°.

La caducidad de la facultad sancionatoria del Estado, no se cuenta o computa desde el inicio del
comportamiento dafiino o contrario a la ley, pues tal regla es aplicable a acciones o conductas ejecutadas de
manera instantanea; situacion juridica que cambia cuando se esta frente a hechos o circunstancias constitutivas
de sancién, ejecutadas de manera continuada, en razén a que el término de que trata la Ley, se cuenta desde
el momento en que cese o0 desaparezca el comportamiento o hecho contrario al ordenamiento juridico, que en

el presente caso es la liquidacion del dltimo contrato estatal afectado por el acuerdo colusorio general.

La definicion de conducta continuada que ha sido citada permite identificar sus elementos constitutivos, a saber:
(i) pluralidad de acciones u omisiones, (ii) unidad de intencién e (iii) identidad de los elementos que configuran
la conducta descrita en la ley como sancionable. Sobre la base de lo expuesto, la colusién en procesos de
seleccién, prevista en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, por regla general es un
comportamiento de caracter continuado en la medida en que normalmente relne los tres elementos
constitutivos expuestos.

En relacion con (i) la pluralidad de acciones y omisiones, la experiencia a nivel mundial** ha demostrado que,
debido a la naturaleza del comportamiento objeto de estudio y a los mecanismos procesales de seleccién en
los que se desenvuelve, normalmente la colusion se configura por un conjunto de actividades que incluye, entre

10 Consejo de Estado. Seccion Cuarta. Sentencia del 2 de julio de 1999 y Sentencia del 4 de septiembre de 2008. Rad.
No.: 15106.

11 Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos. Fighting Bid Rigging in Public Procurement in Colombia.
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otras, la concertacién sobre las condiciones en que los proponentes coludidos participaran en el proceso de
seleccién correspondiente, la coordinacion de las observaciones que presentaran respecto de los pliegos de
condiciones, la formulacion estratégica y coordinada de las ofertas y, ademas, comportamientos que tienen
lugar incluso después de la adjudicacién y celebracion del contrato en cuestion, orientados a la reparticién de
los beneficios derivados de la colusion (subcontratos, cesidn del contrato adjudicado, pagos directos, etc.).

(i) la unidad de intencion, por supuesto referida a la pluralidad de acciones que constituyen el comportamiento
continuado, debe llamarse la atencién acerca de que todas y cada una de las conductas desplegadas por los
colusores, independientemente de la etapa del proceso en que tengan lugar, estan orientadas a la supresion
de la rivalidad en el marco del concurso y a la reparticion de los beneficios derivados de ese comportamiento®?,
actos o conductas de los que depende la consumacion de los efectos, en los casos en los que alguno de los
colusores resulta adjudicatario del contrato.

(iii) la identidad de los elementos que configuran la conducta descrita en la ley como sancionable, es importante
sefalar que todas las acciones configurativas de la colusion, unidas por los propdésitos mencionados, son
constitutivas del comportamiento restrictivo de la libre competencia econémica previsto en el numeral 9 del
articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 y, en algunos casos, también constitutivas de la prohibicién general
prevista en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959.

La colusion en procesos de seleccion es un comportamiento de caracter continuado, ejecutado por agentes que
tienen la obligacién de actuar independientemente y que esta constituido principalmente por dos elementos: en
primer lugar, por la supresién de la rivalidad entre los colusores con el propdsito de liberarse de las presiones
competitivas propias del concurso y, en segundo lugar, por la adopcién de una serie de conductas encaminadas
a repartirse entre ellos los beneficios que se deriven de la supresion de su rivalidad. Entre ese tipo de conductas
normalmente se encuentran la celebracidon de subcontratos, la realizacion de pagos compensatorios, el
desarrollo de nuevas licitaciones solo entre quienes se coludieron, la realizacién de ventas u otros negocios
entre las partes del acuerdo y la formulacién de aparentes reclamaciones para legitimar la reparticion de
beneficios, entre otras. Este tipo de comportamientos, como se puede apreciar, normalmente ocurren después
de que alguno de los colusores resulté adjudicatario del contrato correspondiente.

Hacen parte del acuerdo restrictivo de la libre competencia econdémica materia de estudio, tanto los
comportamientos encaminados a que alguno de los colusores obtenga la adjudicacion del contrato
correspondiente, como aquellos que tengan el propdsito de repartir entre los colusores los beneficios derivados
de la supresion de su rivalidad en aquellos eventos en que efectivamente ganan el contrato disputado.

Los pactos relacionados con la reparticion de los beneficios esperados de la colusién, por definicion, integran
esa practica restrictiva de la libre competencia econémica. Por lo tanto, cada uno de esos comportamientos, en
la medida que pueda ser individualizable y contribuya con la estructuracion de los elementos constitutivos del
comportamiento —previamente definidos-, debe ser considerado como un hecho constitutivo de la conducta
ilegal. La consecuencia evidente de esta consideracion es que, de conformidad con el articulo 27 de la Ley 1340
de 2009, el término de caducidad solo empezara a correr cuando se ejecute el Gltimo de esos comportamientos
constitutivos de la colusién, aunque hubiera ocurrido con posterioridad a la adjudicacion y celebracion del
contrato.

Para efectos de determinar el momento a partir del cual empieza a correr el término de caducidad en casos
como el que ahora se analiza, es necesario establecer la existencia de comportamientos que, posteriores a la
adjudicacion y celebracion del contrato correspondiente, sean individualizables y contribuyan eficientemente a
la configuracion de ese comportamiento ilegal, cuando en cabeza de uno de los colusores se da la adjudicacién
del contrato.

INVESTIGACIONES POR PRACTICAS RESTRICTIVAS DE LA COMPETENCIA - Juicio de
responsabilidad

El juicio de reproche que adelanta se trata de un procedimiento de indole administrativo y su objeto se contrae
en determinar si existid una infraccion a las normas que protegen la libre competencia econémica, siendo
absolutamente independiente de cualquier tipo de responsabilidad penal, disciplinaria o fiscal. De esta manera,
el hecho de que el andlisis de determinada conducta no genere responsabilidad en otros ambitos como el penal,
disciplinario o fiscal, no implica que esa conducta no pueda ser analizada por esta Superintendencia ni mucho
menos sancionada.

Aceptar como excusa valida para liberarse de la responsabilidad como consecuencia de infringir las normas
gue protegen la libre competencia el hecho de que en otros escenarios no se encontr6 mérito alguno para
sancionar a los investigados o0 que su conducta fue previamente analizada sin determinar ninguna
responsabilidad, equivaldria a desconocer que existen bienes juridicos con diferente naturaleza juridica que
comportan diferentes juicios de reproche como es el caso de la libre competencia econémica.

12 Marshall, Robert C. y Marx, Leslie M. The Economics of Collusion. MIT Press. 2012. p. 56 y 163.
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En el derecho administrativo sancionador, el principio de presuncion de inocencia no tiene el mismo alcance y
contenido que en materia penal, por cuanto se trata de &mbitos juridicos con especificidades propias, en cuanto
sus finalidades difieren sustancialmente.

El régimen de proteccion a la competencia econdmica, y especificamente los acuerdos reprochados en el
articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, no comporta ningun tipo de responsabilidad objetiva. En los mismos,
segun lo ha analizado la jurisprudencia administrativa, existe un claro componente subjetivo, sin que ello quiera
decir que para la atribucion de responsabilidad sea menester probar la intenciéon —dolo o culpa- de los
infractores.

Esta Superintendencia ha afirmado en mudltiples ocasiones®®, que en materia de derecho administrativo
sancionador no es necesaria la determinacion del factor subjetivo para efectos de la atribucion de
responsabilidad por cuanto basta Gnicamente con que se acredite el supuesto de hecho descrito en la norma
presuntamente infringida, sin que ello implique un régimen de responsabilidad objetiva, como lo ha clarificado
la jurisprudencia previamente referida.

De este modo, se ha considerado que “no se requiere la intencionalidad en la conducta desplegada por los
agentes econdmicos; basta simplemente demostrar la potencialidad de causar dafio -objeto-,
independientemente del aspecto volitivo, de caracter doloso o culposo que hubiese podido tener el
sujeto. Asi bien, en la presente actuacion administrativa no se ha sefialado que la actuacion de los investigados
hubiese sido dolosa; no obstante, tal circunstancia no exime de responsabilidad frente al incumplimiento de las
normas que comprenden el régimen de proteccion de la libre competencia econémica (...)"*. (Negrillas fuera
de texto original).

INVESTIGACIONES POR PRACTICAS RESTRICTIVAS DE LA COMPETENCIA — Responsabilidad
personas naturales

La sola pertenencia de una persona natural a un agente de mercado frente al cual se haya concluido su
participacién en la comision de una practica violatoria del régimen de proteccién de la libre competencia
econdémica en Colombia, bajo cualquier vinculo laboral o contractual, no implica automaticamente su
responsabilidad por la comision de la conducta anticompetitiva del respectivo agente del mercado y, por el
contrario, tiene que existir algan elemento adicional que lo vincule especificamente con la infraccion, sea por
accion o por omision®®,

Sin embargo, para este Despacho no resulta suficiente para desligarse de responsabilidad en el régimen de
proteccion de la libre competencia econémica las simples afirmaciones de que tnicamente se tenia la “condicion
de trabajador subordinado” o que “solo cumplia érdenes e instrucciones dentro de una relacién laboral que en
su momento eran validas”, maxime cuando se ostentaba las condiciones de representante legal de una
empresa.

En efecto, esta Superintendencia ha sefialado que es posible declarar la responsabilidad de las personas
naturales cuando dentro de las investigaciones administrativas encuentre: (i) prueba sobre una conducta activa;
(ii) prueba sobre una conducta pasiva cuando existe evidencia directa del conocimiento de la infraccién o (iii)
prueba de que la persona, por razon de sus funciones y de acuerdo con las reglas de la sana critica, conocia o,
por lo menos, debié haber conocido la comisién de la conducta de haber obrado con el nivel de diligencia de un
buen hombre de negocios, y a pesar de ello no adopté medida alguna para evitar o cesar la conducta. Es
precisamente en este Ultimo caso en el que nos encontramos frente a los investigados que alegan la supuesta
existencia de un régimen de responsabilidad objetiva en la presente investigacion.

Concretamente, al tratarse de comision de conductas pasivas o por omision por parte de las personas naturales,
esta Superintendencia ha precisado que la responsabilidad puede atribuirse a quien habiendo conocido de la
conducta infractora consienta su ejecucion, como también, a aquella persona que, sin contar con la prueba
directa que acredite que conocia la conducta anticompetitiva sancionada, por razén de las funciones que
desempefia en la organizacion, su posicion en la misma y sus responsabilidades, por lo menos debié haber
conocido la existencia de la practica restrictiva de la competencia.

Para determinar el estandar probatorio que permite establecer la responsabilidad de las personas naturales, no
solo debe tenerse en cuenta la naturaleza de su participacion (a través de conductas activas o pasivas), sino,
ademas, el modo en el que opera la conducta anticompetitiva.

13 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 28350 de 2004, Resolucion No. 37033 de 2011, Resolucién
No. 46111 de 2011 y Resoluciéon No. 70736 de 2011.

14 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 40875 de 2013.

15 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion No. 43218 del 28 de junio de 2016, p. 93-94; Resoluciéon No.
23521 del 12 de mayo de 2015, p. 47-48; Resolucién No. 16562 del 14 de abril de 2015, p. 54.
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La valoracion probatoria en los casos de comision de conductas pasivas o por omision, no se lleva a cabo
simplemente por el cargo que ocupan las personas naturales sino que esta determinado por las funciones
ejercidas por los investigados, las cuales al ser representantes legales tienen una relevancia especial y
constituyen un hecho determinante en la identificacion de su responsabilidad, pues existen ciertas funciones
gue repercuten de manera determinante en el funcionamiento del agente de mercado y, con fundamento en
ellas, se puede facilitar la ejecucién de conductas anticompetitivas.

A la luz del precedente constitucional, la diligencia y rectitud con la que deben actuar los administradores tiene
como propdsito asegurar no Unicamente los intereses de sus asociados, sino también el bienestar de la
sociedad. Esto es asi, en razén a que precisamente la Constitucion, en su articulo 333, dispone que la libertad
econdmica y la libre competencia econdmica es un derecho de todos que supone responsabilidades y, a su vez,
consagra que el libre ejercicio de la actividad econdmica y la iniciativa privada debe enmarcarse dentro de los
limites del bien comun.

En virtud de la exigencia que tiene un representante legal de una empresa de actuar con la diligencia de un
buen hombre de negocios, este debe procurar informarse suficientemente antes de tomar decisiones y, a su
vez, verificar que esas decisiones estén ajustadas a la ley.

INVESTIGACIONES POR PRACTICAS RESTRICTIVAS DE LA COMPETENCIA - Beneficios por
colaboracién y conducta procesal de los investigados

La obtencién de beneficios por colaboracion con la autoridad de competencia es una figura legal que se
encuentra contemplada en el articulo 14 de la Ley 1340 de 2009. Esa figura se caracteriza como especie de
“delacion premiada”, en que un miembro de un cartel denuncia su existencia y a sus miembros y/o colabora con
la entrega de informacion y pruebas de la misma, a cambio de beneficios que podran incluir la exoneracion total
o parcial de la multa que le seria impuesta, dependiendo de la calidad, utilidad y oportunidad de la informacién
suministrada.

Que en una actuacion por practicas restrictivas de la competencia, aspectos relacionados con que los
investigados “colaboraron a través de declaraciones” o aportaron “soportes documentales’, lejos de ser una
facultad, implica el cumplimiento de un deber legal ante la autoridad de competencia.

El legislador dispuso que en lo no previsto en las normas procesales especiales que constituyen el régimen de
proteccion de la libre competencia econémica (Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de 1992, la Ley 1340 de 2009,
entre otras) se aplicaran las disposiciones del Codigo Contencioso Administrativo —hoy Ley 1437 de 2011,
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo- y, a su vez, el Cédigo de
Procedimiento Civil —hoy Ley 1564 de 2012, Cddigo General del Proceso-, principalmente, en lo que tiene que
ver con el régimen probatorio.

En tal medida, el articulo 6 de la Ley 1437 de 2011, en su numeral 1, establece que correlativamente con los
derechos que les asisten, las personas tienen, en las actuaciones ante las autoridades, el deber de acatar la
constituciéon y las leyes. En tal virtud, los investigados tienen el deber de prestar a la autoridad
administrativa la colaboracién parala practicade pruebas y diligencias, tal y como lo preceptta el numeral
8 del articulo 78 de la Ley 1564 de 2012.

La “conducta procesal” de los investigados en una actuacion por practicas restrictivas de la competencia es un
criterio a tener en cuenta al momento de la graduaciéon de la multa a imponer, tanto para las juridicas como
naturales, conforme a los numerales 15 y 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificados por los
articulos 25y 26 de la Ley 1340 de 2009. Igualmente, la colaboracion con las autoridades en el conocimiento o
en la investigacion de la conducta sera circunstancia de atenuacion de la sancion, segun el paragrafo del articulo
25 de la Ley 1340 de 2009.

De tal modo, una vez verificado el hecho de que los investigados prestaron su colaboracion en la practica de
pruebas, eventualmente tal circunstancia podra ser tenida en cuenta en un efecto neutro para la graduacion de
la multa, por traducirse precisamente en el cumplimiento de un deber legal, como se explicé con suficiencia.

INVESTIGACIONES POR PRACTICAS RESTRICTIVAS DE LA COMPETENCIA - Responsabilidad
de las estructuras plurales

Si bien es cierto que la Constitucion Politica (art. 38) establece como derecho fundamental la libre asociacién
para el desarrollo de las distintas actividades que las personas realizan en la sociedad y, en tal medida, la figura
juridica de los “consorcios” o “uniones temporales” corresponde al ambito de la libertad de la actividad
economica e iniciativa privada, esto no quiere decir que dichas figuras no estén sujetas a limites razonables en
relacion con otras intereses constitucionalmente relevantes (i.e. libre competencia econdémica). En este sentido,
como se menciond previamente, debe tenerse en cuenta que igualmente la Constitucién, en su articulo 333,
dispone que la libertad econdmica y la libre competencia econdmica es un derecho de todos que supone
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responsabilidades y esta horma superior consagra el derecho al libre ejercicio de la actividad econdémica y la
iniciativa privada dentro de los limites del bien coman.

Asi, los “consorcios” y las “uniones temporales”, como también sus miembros individualmente considerados,
son destinatarios del régimen de proteccién de la competencia econdémica. Lo anterior implica que estas figuras
legales no pueden ser utilizadas como vehiculos o instrumentos que desborden la finalidad con la que fueron
concebidas por el legislador, siendo indebidamente instrumentalizadas con la intencion de falsear la libre
competencia en los procesos de seleccidn contractual y, por ende, se conviertan en una excusa para que sus
miembros individualmente considerados se sustraigan indebidamente del cumplimiento de las normas que
protegen la libre competencia.

Aunque los consorcios 0 uniones temporales se conforman con el propdsito de presentar conjuntamente una
misma propuesta de adjudicacion, celebracion y ejecucion del contrato con una entidad estatal, no constituyen
una persona juridica diferente de sus miembros individualmente considerados?®.

INVESTIGACIONES POR PRACTICAS RESTRICTIVAS DE LA COMPETENCIA — Monto de las
sanciones

De conformidad con el principio de proporcionalidad que orienta el derecho administrativo sancionador, la
autoridad administrativa debe ejercer su potestad sancionatoria en forma razonable y proporcionada, de modo
gue logre el equilibrio entre la sancién y la finalidad de la horma que establezca, asi como la proporcionalidad
entre el hecho constitutivo de la infraccion y la sancion aplicada.

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

16 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Auto del 25 de septiembre de 2013. Rad. No.: 20.529.




