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

En materia de contratacién publica, la ocurrencia de practicas anticompetitivas resulta ser alin mas grave,
teniendo en cuenta que estas manipulaciones no permiten la liberacién de recursos que podrian ser dirigidos
para cubrir otras inminentes necesidades, y limitan la obtencion de un mayor valor por el dinero publico invertido.
Dada la escasez de los recursos publicos, conductas como éstas, en donde los recursos de los compradores y
los contribuyentes son desviados, generan un detrimento en los niveles de confianza del publico y restringen
las bondades de un mercado competitivo.

Los acuerdos restrictivos descritos en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 comportan una
conducta en la que dos (2) o méas sujetos llegan a un acuerdo con el objeto de afectar la libre competencia en
un proceso de seleccion contractual publico, sin importar la forma que tome dicho pacto, o que como
consecuencia de dicho acuerdo se genere el efecto de lograr la distribucién de los procesos de seleccion
contractual o la fijacion de los términos de las propuestas. Lo anterior, teniendo en consideracion la definicion
de “acuerdo” contenida en el numeral 1 del articulo 45 del Decreto 21563 de 1992, como ‘[tfJodo contrato,
convenio, concertacion, practica concertada o conscientemente paralela entre dos (2) 0 mas empresas”.

Lo que resulta censurable desde la perspectiva de las normas de proteccion de la libre competencia es que dos
(2) o més proponentes realicen un acuerdo o cualquier practica que tenga el objeto de modificar artificialmente
los resultados de la adjudicacién, defraudando asi no solo el interés publico que atafie el cumplimiento de los
fines estatales, sino los de los demas proponentes que participan en la competencia por ese mercado. Estas
conductas son consideradas como una de las infracciones a la libre competencia de mayor impacto, debido a
gue no solo vulnera el derecho colectivo constitucional de la libre competencia econdémica, sino también impide
un uso eficiente de los recursos publicos.

[Clualquier forma de acuerdo entre dos (2) o mas sujetos que busque o en efecto logre alterar las condiciones
mediante las cuales se desarrollan los procesos de seleccion con el Estado, contraviene no solo la 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 colusién
previsto en el articulo 410-A del Cédigo Penal.

[R]esulta indiscutible que los investigados, con independencia de que (i) hubieran sido seleccionados o contaran
con los requisitos habilitantes, (ii) hubieran sido quienes convocaron a la reunién, o, (iii) hubieran tenido un
previo conocimiento acerca del propoésito de la reunién, a lo largo de las mismas patrticiparon activamente en la
discusion de los precios, utilizaron ayudas visuales para hacer mas efectiva la discusién, acordaron presentar
observaciones —las que en efecto tuvieron lugar conforme se habia previsto—y no se presentaron al proceso de
seleccion.

[E]l articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 no establece (...), asi como tampoco existe una posicién por parte de
esta Superintendencia, ni via jurisprudencial, que indique que los acuerdos anticompetitivos tendran lugar
GUnicamente cuando la totalidad de los agentes del mercado hagan parte del mismo.

[E]l encuadramiento del hecho antijuridico al tipo descrito en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de
1992, no puede restringirse, limitarse o supeditarse a una modalidad de seleccion especifica, “licitaciones 0
concursos”, sino que por el contrario, se dirige de manera general a los acuerdos que tengan por objeto la
colusion en procesos de seleccidn, sin importar la modalidad de que se trate.

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

[A] diferencia de otros tipos de practicas restrictivas de la competencia, en los casos que abarcan procesos de
compras publicas el mercado afectado es precisamente el proceso de contratacién publica en si mismo, pues
es el resultado de la interaccién entre la demanda (constituida por la necesidad de la entidad publica contratante)
y la oferta de bienes y servicios de los agentes econdémicos, conocidos como proponentes.

De acuerdo con lo anterior, el mercado que surge en virtud de la interaccion de la entidad publica contratante y
los proponentes, se caracteriza por al menos satisfacer las siguientes dos (2) condiciones: (i) temporal, toda
vez que nace con la intencion de la entidad contratante y finaliza con la terminacién anormal del proceso de
seleccién o con la liquidacién del contrato resultante y, (ii) excluyente por cuanto que una vez adjudicado o
definido el proceso de seleccidn contractual, no resulta procedente la inclusién de nuevos agentes al mismo,
motivo por el cual se conoce como una competencia “por el mercado” y no competencia “en el mercado”.

PRACTICAS RESTRICTIVAS DE LA COMPETENCIA — Acuerdos restrictivos de la competencia —
Colusioén en licitaciones o concursos — Abuso de la figura juridica de Union Temporal




Radicacion: 17 - 292981 — Caso “PAE FRUTAS” HOJA No. 2
Resolucion No. 71584 del 9 de diciembre de 2019

[P]lara este Despacho la justificacion de haber decidido conformar una UT para distribuir el riesgo es entendible
y no puede ser descartada.

[E]l Consejo de Estado ha tenido la oportunidad de analizar la figura de la Unién Temporal bajo la perspectiva
de la Administracién Publica. En su concepto, el legislador previé la figura de las uniones temporales con el fin
de incrementar la participacion en los procesos de seleccion del Estado, “...pues existen personas que no se
presentan a las convocatorias, por diversos motivos, entre ellos, se encuentran a que individualmente no redinen
uno o varios de los requisitos exigidos por los pliegos de condiciones, o por el contrario, aunque cumplen
con los requisitos para ofertar pretenden con la asociacion mejorarlos, o también, se puede presentar
el evento que lo que se quiera es distribuir los riesgos...”. Asi como también ha resaltado que ‘la
conformacion de integrantes plurales tiene como finalidad ser un instrumento de cooperacién entre empresas
gue requieren asumir conjuntamente una tarea econémica, con la finalidad de distribuirse los riesgos que
puede implicar la actividad y aunar esfuerzos técnicos, administrativos y tecnolégicos” (Negrilla fuera de
texto).

[D]el analisis del presente caso y de las diferentes razones que llevaron a la conformacion de la Uniobn Temporal,
para el Despacho no se encuentra acreditado en el expediente, mas alla de duda razonable, que la conformacién
de la UTAS haya sido un mecanismo anticompetitivo creado por los investigados mediante un abuso de la figura
juridica para restringir la libre competencia econémica y no que haya obedecido a otros motivos como compartir
riesgos.

PRACTICAS RESTRICTIVAS DE LA COMPETENCIA — Acuerdos restrictivos de la competencia —
Colusiéon en licitaciones o concursos — Conductas anticompetitivas por efecto y conductas
anticompetitivas por objeto

[E]l hecho de que las colusiones en procesos de contratacion estatal sean reprochables “por objeto” quiere decir
gue el supuesto normativo que soporta esta conducta lleva inmerso un juicio de reproche negativo en términos
de competencia, gue hace innecesario que se prueben efectos concretos respecto del comportamiento colusorio
para que este resulte sancionable por parte de la Autoridad. 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 no le es
exigible a la Autoridad verificar los efectos o dafios reales causados en el mercado o los beneficios ilegales
obtenidos para proceder a su correspondiente reproche y sancion.

INVESTIGACIONES POR PRACTICAS RESTRICTIVAS DE LA COMPETENCIA — Alcance del
articulo 25 de la Ley 1340 de 2009

[E]l texto de la Ley 1340 de 2009 el legislador establecié un titulo de guia que no corresponde al contenido de
la normay que, por el contrario, ni la version original del numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, ni
la modificacién hecha por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, establecieron la exigencia de un sujeto calificado
para su aplicacién. Por este motivo, esta Superintendencia no encuentra sustento en afirmar que esta norma
estd destinada a aplicar Unicamente sobre personas juridicas sino que, por el contrario, aplica a cualquier
persona, de cualquier naturaleza, que incurra en algunas de las conductas establecidas como violatorias al
régimen de libre competencia en Colombia.

[L]a lectura literal del texto se desprende que su aplicacién sigue destinandose a cualquier sujeto que viole
cualquiera de las disposiciones sobre proteccion de la competencia, independientemente de su forma
0 naturaleza juridica, tal y como se contemplaba en el texto original.

INVESTIGACIONES POR PRACTICAS RESTRICTIVAS DE LA COMPETENCIA - Régimen
sancionatorio — Circunstancias de atenuacién — Colaboracion/Allanamiento

[E]l allanamiento es una figura creada con el animo de ayudar a la eficiencia de la administracion de justicia,
gue inicia con el acto voluntario del procesado quien a cambio de una rebaja en la pena decide aceptar, sin
reparo alguno, la imputacién que le ha sido formulada. Asi, el acto de conformarse con la imputacién no puede
ser forzada, no puede mediar ningln condicionamiento acerca de la responsabilidad que se esta aceptando y
debe generarle al imputado una recompensa por el hecho de ahorrarle esfuerzos y recursos al Estado.

Del examen al régimen de libre competencia en Colombia se advierte que la figura del allanamiento, tal y como
se estudio en el acapite anterior, no se encuentra establecida. Sin embargo, el paragrafo del articulo 25 de la
Ley 1340 de 2009 alude a que la “colaboracion con las autoridades en el conocimiento o en la investigacion de
la conducta sera circunstancia de atenuacion de la sancién”, situacibn que de manera analdgica podria
considerarse como un desarrollo de la misma.

[L]a aceptacion expresa de los cargos imputados por parte de un investigado puede traducirse como una
colaboracién con la Autoridad en la investigaciéon de la conducta, lo que representaria una circunstancia de
atenuacion de la sancién, de conformidad con el paragrafo del articulo 25 de la Ley 1340 de 2009.
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[S]i bien el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009 se ocupé de establecer que la colaboracion de agentes de
mercado con la autoridad de competencia es generador de circunstancias de atenuacion, el articulo 26 de la
misma normativa no establecié similar beneficio a las personas naturales. No obstante lo anterior, con el animo
de permitirles a las personas naturales gozar del mismo, esta Superintendencia dando aplicacion al principio de
favorabilidad y haciendo una interpretacion extensiva del espiritu del legislador, entenderd que las personas
naturales que colaboren con la autoridad también podran ser acreedoras a la atenuacién de la sancion.

[Q]Jue una de las caracteristicas de la figura del allanamiento, de la cual se sirve esta Superintendencia como
marco de referencia para resolver una posible atenuacion de la sancion por colaboracién, consiste en que en la
aceptacién del cargo no medie ningun condicionamiento acerca de la responsabilidad que se esta aceptando.
Tal situacién no se observo en las presentes actuaciones ya que los investigados de manera insistente trataron,
en unos casos, de desvirtuar su responsabilidad y, en otros, de justificar su actuar.

[E]sta Superintendencia recibe con complacencia las solicitudes de colaboracion en las investigaciones que se
adelantan por practicas restrictivas de la competencia, tales como la participacion en el programa de beneficios
por colaboracion o la aceptacion de cargos, ante lo cual se otorgaran los beneficio o atenuaciones
correspondientes. No obstante, como se explicé anteriormente, en el presente caso, este Despacho debe
abstenerse de conceder atenuacién alguna de la sancién dado que los investigados, a pesar de haber aceptado
el cargo de colusién, a lo largo de la investigacion, no facilitaron de una manera efectiva la solucién de la
imputacion formulada.




