REPUBLICA DE COLOMBIA

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

RESOLUCION 31079
(29 JuL 2019 )

DE 2019

Radicacion: 15-240653

“Por la cual se resuelven unos recursos de reposicion”

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIAY COMERCIO
En ejercicio de facultades legales, y en especial las previstas en el numeral 34 del
articulo 3 del Decreto 4886 de 2011, y

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que mediante Resolucion No. 12156 del 7 de mayo de 2019 (en adelante “Resolucion
Sancionatoria” o “Resolucion No. 12156 de 2019")?, la Superintendencia de Industria y Comercio
impuso sanciones a CESAR FERNANDO LAGUNA VARGAS, COMERCIALIZADORA FERLAG
LTDA. (en adelante “FERLAG") e INVERSIONES Y SUMINISTROS LM S.A.S. (en adelante
‘INVERSIONES Y SUMINISTROS”) por haber incurrido en la conducta infractora del régimen de
proteccion de la libre competencia econdmica prevista en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959
(prohibicion general de competencia).

De igual forma, la Superintendencia de Industria y Comercio sancioné a LUZ MARINA CAMPOS
OVIEDO y GLORIA ASTRID LAGUNA VARGAS, por haber incurrido en la responsabilidad prevista
en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley
1340 de 2009, por ejecutar y tolerar la conducta anticompetitiva violatoria del articulo 1 de la Ley
155 de 1959.

SEGUNDO: Que una vez notificada la Resolucién Sancionatoria y dentro del término legal, CESAR
FERNANDO LAGUNA VARGAS, FERLAG, INVERSIONES Y SUMINISTROS, LUZ MARINA
CAMPOS OVIEDO y GLORIA ASTRID LAGUNA VARGAS, interpusieron, de manera conjunta,
recurso de reposicion contra dicho acto administrativo?®.

A continuacién, se expondran los principales puntos de los diferentes argumentos planteados por
los recurrentes:

e En el presente caso, la Superintendencia de Industria y Comercio omitioé tener en cuenta que los
Acuerdos Marco de Precios transgreden per se la libre competencia. Adicionalmente, la Entidad
no probd la existencia de efectos anticompetitivos en los cinco (5) procesos licitatorios y los tres
(3) Acuerdos Marco de Precios en los que participaron los sancionados.

o Con el fin de establecer la violacion al régimen de libre competencia en Colombia, debe realizarse
el andlisis de las conductas reprochadas en el marco de los respectivos mercados relevantes, de
forma que pueda analizarse posteriormente la existencia de conductas y efectos anticompetitivos
en los mismos.

En el caso en concreto, las conductas sancionadas se enmarcan en los respectivos procesos de
contratacién publica adelantados por Colombia Compra Eficiente. Dichos procesos se rigen por
un sistema de agregacién de demanda de diversas entidades publicas, con el fin de centralizar
el poder de compra de las mismas.

T Mediante el cual se modificé el Decreto 3523 de 2009, a su vez modificado por el Decreto 1687 de 2010.

2 Folios 2528 al 2573 del Cuaderno Publico No. 11 del Expediente. Entiéndase que en el presente acto administrativo,
cuando se habla de Expediente se hace referencia al radicado No. 15-240653.

3 Folios 2695 al 2711 del Cuaderno Publico No. 11 del Expediente.
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En virtud de lo anterior, Colombia Compra Eficiente pone en marcha, inicialmente, una operacion
principal, la cual esta destinada a buscar la seleccién de los diferentes proveedores de las
entidades. Para esto, los participantes presentan sus ofertas de acuerdo a las condiciones
contractuales uniformes, las cuales son establecidas unilateralmente por Colombia Compra
Eficiente.

El hecho que sea Colombia Compra Eficiente quien determine las condiciones contractuales,
facilita la existencia de conductas anticompetitivas y que solo puedan participar en los respectivos
procesos que conforman la operacién principal las empresas que cumplan con dichas
condiciones.

Una vez culminada la operacion principal, se inicia una operacién secundaria, la cual solo tiene
lugar una vez se hayan seleccionado los proponentes que pasaran a conformar una lista cerrada
de proveedores, quienes seran los Unicos habilitados para presentar ofertas en el marco del
respectivo Acuerdo Marco de Precios.

No obstante, el factor de seleccién que sera tenido en cuenta durante la operacién secundaria
sera el de menor precio, lo cual afecta la libre competencia y trae consigo un efecto colateral de
generacion de oligopolios. Asi, la Superintendencia no tiene en cuenta que en realidad solo entran
en disputa por la adjudicacién de las diferentes érdenes de compra los proveedores que tengan
el dominio del mercado o una posicién preponderante en el mismo, quienes seran los que puedan
ofrecer el menor precio, toda vez que los pequenos agentes no tiene la capacidad de competir
contra ellos.

La Superintendencia argument6 la presencia de dos efectos anticompetitivos: (i) la reduccion de
la posibilidad de que las entidades Estatales contrataran con un mayor nimero de agentes
independientes; y (ii) la exclusiéon de competidores que contaban con la capacidad de ejercer una
mayor presion competitiva.

Sin embargo, dado que los Acuerdos Marco de Precios crean una “bolsa” de varios proponentes,
no es posible establecer que se genere una reduccion en la capacidad de las entidades para
escoger entre un gran numero de ofertas. Por el contrario, si existe algun tipo de limitacién, la
misma se da es por el sistema establecido para los Acuerdos Marco de Precios.

De igual forma, es impreciso argumentar que por la conducta de los sancionados en el presente
caso, se excluyeron competidores que pudieran presentar una mejor oferta, y asi crear una mayor
presion competitiva. Esto dado que, en realidad, era Colombia Compra Eficiente quien hacia la
seleccion de las ofertas y decidia excluir competidores.

La Superintendencia no hizo ningun analisis sobre la existencia o no de efectos anticompetitivos
en cada uno de los mercados relevantes en que participaron los investigados. Asi, la simple
existencia de un actuar conjunto y coordinado entre competidores no da lugar a sanciones
administrativas. Debe demostrarse adicionalmente que la conducta en cuestion resultaba idonea
para falsear la competencia en cada proceso.

No obstante, solo se presenté prueba de exclusion de competidores en uno de los cinco procesos
investigados y no se presentaron pruebas respecto al supuesto desgaste institucional generado
por evaluar las propuestas coordinadas de los investigados.

Ademas, no se tuvo en cuenta que en dos de los procesos de seleccion en cuestion (LP-AMP-
088-2016 y LP-AMP-138-2017) era imposible que la conducta resultara idénea para falsear la
competencia, toda vez que uno se declard desierto y en el otro las empresas sancionadas no
resultaron seleccionadas como proveedoras de la Tienda Virtual del Estado Colombiano.

Respecto a la graduacion de la sancién impuesta a CESAR FERNANDO LAGUNA VARGAS,
FERLAG e INVERSIONES Y SUMINISTROS, la Superintendencia cometié los siguientes
errores:

(i) En relacién con el impacto de la conducta, no tuvo en cuenta que el nimero de érdenes de los
investigados en los respectivos procesos fue minimo, por lo cual el impacto fue casi imperceptible.
Adicionalmente, las entidades Estatales contaban con mas opciones de proveedores, por lo cual
el impacto no fue significativo.
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(if) En relacién con la dimension del mercado, este es un criterio que no fue contemplado por el
legislador, por lo cual no podia ser analizado de manera independiente al impacto de la conducta.

(iii) En relacion con el beneficio obtenido, la Superintendencia no tiene en cuenta que solo
resultaron seleccionados en tres (3) de los cinco (5) procesos investigados, por lo cual realizd
una valoracion erronea al respecto. Adicionalmente, la Superintendencia calculé las sanciones
teniendo en cuenta el porcentaje del patrimonio liquido e ingreso de los investigados de los afios
2016 y 2017. Sin embargo, dicho criterio no ofrece informacién real sobre el supuesto beneficio
de la conducta. Adicionalmente, es arbitrario que para algunos investigados la Superintendencia
haya usado la informacion financiera del afio 2016 y para otros del afio 2017.

(iv) Finalmente, en relaciéon con el criterio de persistencia, el mismo no se tuvo en cuenta por
parte de la Superintendencia, cuando en realidad debio habersele dado aplicacion toda vez que
los recurrentes cesaron la conducta anticompetitiva desde el momento en que quedd en firme la
Resolucion No. 24029 de 2018, por la cual se adopto la medida cautelar de excluirlos de la Tienda
Virtual del Estado Colombiano.

o Respecto a la graduacion de la sancién de LUZ MARINA CAMPOS OVIEDO y GLORIA ASTRID
LAGUNA VARGAS la Superintendencia cometio los siguientes errores:

(i) No tuvo en cuenta que GLORIA ASTRID LAGUNA VARGAS no participé durante todo el
tiempo de la conducta, sino unicamente entre los afos 2014 y 2016.

(i) Para establecer la sancién de LUZ MARINA CAMPOS OVIEDO no se tuvo en cuenta el criterio
de proporcionalidad, toda vez que su multa es de casi el doble de la multa de GLORIA ASTRID
LAGUNA VARGAS, sin embargo solo hubo una diferencia de un afio en la participacion de
ambas sancionadas en la conducta reprochada.

TERCERO: Que en virtud a que los sancionados no presentaron ni solicitaron pruebas junto a sus
recursos de reposicion en los términos establecidos por el articulo 79 de la Ley 1437 de 2011
(Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo — CPACA), y de
conformidad con el articulo 80 del mismo cédigo, este Despacho procedera a resolver los recursos
de reposicion interpuestos, dando respuesta a los argumentos presentados por los impugnantes.

3.1. Consideraciones preliminares

Antes de entrar a analizar los argumentos especificos que se presentaron en el recurso de
reposicién interpuesto conjuntamente por todos los sancionados contra la Resoluciéon Sancionatoria,
es importante llamar la atencidén respecto del hecho de que las actuaciones adelantadas por la
Superintendencia de Industria y Comercio estan encaminadas a velar por la proteccion del derecho
constitucional colectivo a la libre competencia economica en los mercados nacionales, previsto
especialmente en los articulos 88 y 333 de la Constitucién Politica, los cuales catalogan
expresamente esta prerrogativa como un interés colectivo, establecen que la actividad economica
y la iniciativa privada son libres dentro de los limites del bien comun y sefialan que la libre
competencia economica es un derecho de todos que supone responsabilidades.

En este sentido, las actuaciones de la Superintendencia de Industria y Comercio pretenden proteger
un derecho colectivo de rango constitucional que le pertenece a todos y cada uno de los ciudadanos,
incluyendo a consumidores finales y a empresarios, que incluso también pueden ostentar la calidad
de “consumidores” en algun punto de la cadena de valor a la luz de lo establecido en el régimen de
proteccién de la libre competencia econdmica.

En consecuencia, cuando un determinado agente del mercado infringe la libre competencia
econdémica viola un derecho de todos, o que incluye tanto a los ciudadanos como a las empresas
que concurren o llegaren a concurrir a ese mercado, en cualquier eslabon de la cadena. Es
precisamente por eso que, protegiendo la libre competencia economica y la rivalidad entre las
empresas en los distintos mercados, se garantiza una condicidn mas equitativa para todos los
colombianos.

Adicionalmente, en las economias de mercado como la nuestra, la competencia es un factor
dinamizador del desarrolio econdémico, al paso que la evidencia empirica ha demostrado que las
economias con mercados domésticos competitivos tienen niveles y tasas mas altas de crecimiento
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en su ingreso per capita respecto de aquellas en que no se hace una eficaz y eficiente proteccion
de la competencia“.

De acuerdo con la OCDE?:

“Resulta claro que los sectores con mayor competencia experimentan crecimientos de la
productividad, una tesis confirmada por numerosos estudios empiricos en diferentes
sectores y empresas. Algunos estudios han intentado explicar las diferencias en el
crecimiento de la productividad entre los diferentes sectores a la luz de la intensidad de la
competencia a la que se enfrentan. Otros se han centrado en los efectos de intervenciones
favorecedoras de la competencia concretas, en particular en las medidas de liberalizacion
del comercio o la introduccion de la competencia en sectores previamente regulados y
monopolisticos (como el de la electricidad).

Cabe decir que esta tesis no se cumple solamente en las economias «occidentales», sino
gue también se ha demostrado en estudios sobre las experiencias japonesas y
surcoreanas, asi como de ciertos paises en vias de desarrollo.

Ademas, los efectos de una competencia mas fuerte se hacen patentes mas alla de donde
se ha introducido efectivamente una mayor competencia. En concreto, una fuerte
competencia aquas arriba en la cadena de produccion puede entrafiar una mejora «en
cascada» de la productividad y el empleo aguas abajo en la misma cadena, y en la
economia en general.

Parece que esto se explica principalmente porque la competencia conlleva una mejora en
la eficiencia de asignacion al permitir que las empresas mas eficientes entren en el mercado
y ganen cuota, a expensas de las menos eficientes (el llamado efecto entre empresas). Por
ende, la regulacion o los comportamientos contrarios a la competencia y a la expansion
pueden ser particularmente perjudiciales para el crecimiento economico. Ademaés, la
competencia también mejora la eficiencia productiva de las empresas (el llamado efecto
dentro de la misma empresa), pues parece que las que enfrentan competencia estan mejor
gestionadas. Esto es aplicable incluso en sectores con fuerte trascendencia social y
econdmica: por ejemplo, cada vez existen mas pruebas de que la competencia en la
prestacion de servicios de salud puede mejorar la calidad de los servicios™.

En efecto, la libre competencia constituye la herramienta mas efectiva que tiene el Estado para que
sus ciudadanos y empresarios (consumidores) reciban precios mas bajos y bienes de mayor calidad,
que sus industrias sean competitivas nacional e internacionalmente, y que la competitividad de sus
empresas no esté ligada a la proteccion del Estado sino a la eficiencia de cada agente dentro del
mercado.

En Ultimas, la sana rivalidad o la sana y leal competencia entre empresas derivan en beneficios para
los consumidores, en el buen funcionamiento de los mercados y en la eficiencia econdémica. En
contraste, las conductas anticompetitivas deterioran el crecimiento productivo, al eliminar o disminuir
la rivalidad o competencia empresarial.

Como puede verse de todo lo anteriormente dicho, la libre competencia es un derecho colectivo de
naturaleza econémica y de rango constitucional. Por su lado, este derecho constitucional es
desarrollado, entre otras disposiciones, por la Ley 1340 de 2009, que en su articulo 3 establece los
propositos de las actuaciones administrativas que adelanta la Superintendencia de Industria y
Comercio por la posible violacion de las normas de proteccion de la libre competencia econdmica y
que tienen como eje central el buen funcionamiento de los mercados. En efecto, los propésitos de
las actuaciones de la Superintendencia de Industria y Comercio en materia de libre competencia
econémica son: (i) la libre participacién de las empresas en el mercado; (ii) el bienestar general de
los consumidores; vy (iii) la eficiencia econémica.

4 Centre for Competition, Investment, and Economic Regulation, “Competition Policy and Economic Growth: Is There a
Causal Factor?” No. 4. 2008. Citado en: Consejo Privado de Competitividad. “Informe Nacional de Competitividad 2011-
2012". Capitulo de Promocién y Proteccion de la Competencia”.2012.

5 OCDE corresponde a la sigla en espafol para Organisation for Economic Cooperation and Development (Organizacién
para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos).

& OCDE. “Ficha informativa sobre los efectos macroeconémicos de la politica de competencia®. 2014. Pags. 2 y 3.
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En linea con cada uno de los propdsitos contenidos en la Ley 1340 de 2009, es preciso resaltar que
la libre competencia econémica beneficia el adecuado funcionamiento de los mercados y sectores
de la economia y, por esta via, protege a los empresarios, generandoles ambientes competitivos.
En efecto, en la medida en que las empresas crezcan y se desarrollen en un contexto competitivo,
cada dia producirdn mas y mejores productos y prestaran mas y mejores servicios, lo cual les
permitirda conquistar mercados internacionales y ganar, mantener o incrementar cuotas de
participacion en los mercados locales.

Por otro lado, la libre competencia econémica genera eficiencia econémica, lo cual parte de la base
de que los recursos que la sociedad tiene para adquirir bienes y servicios seran siempre recursos
limitados. Asi, la eficiencia econdémica consiste en poder adquirir cada vez mas y mejores bienes
con esos siempre escasos recursos. Cuando hay sectores con problemas de competencia, se
extraen ilegitimamente rentas de la economia que terminan acaparadas por los miembros de las
practicas anticompetitivas. Por el contrario, si hay mercados competitivos, los ciudadanos podrian
destinar sus recursos limitados a adquirir mas o diferentes bienes y, por la otra parte, los
empresarios podrian contar con mas consumidores dispuestos a adquirir los bienes y servicios que
producen.

En relacién con la Ultima finalidad de la Ley 1340 de 2009, la libre competencia econémica garantiza
los derechos de los consumidores a recibir mas y mejores bienes y servicios, a mejores precios, con
mas tecnologia e innovacion y con un mejor servicio al cliente. Sobre el particular, es preciso
resaltar, por ejemplo, que esta Superintendencia ha indicado que el concepto de consumidor para
efectos de las normas sobre proteccién de la libre competencia abarca tanto a consumidores
intermedios como finales.

Ha dicho la Superintendencia de Industria y Comercio al respecto:

“El objeto del régimen de proteccion de la competencia es la libre participacién de las
empresas en el mercado, el bienestar de los consumidores, y la eficiencia econémica, bajo
el precepto de que el libre juego de la oferta y la demanda y el no falseamiento de los
instrumentos que el mercado mismo provee derivaran en que los consumidores reciban
mejores precios y mayor calidad. De esta forma, la aplicacién del régimen en ningin
momento se supedita a que el directamente afectado sea un consumidor final, ya que la
aplicacion del régimen no esta cimentada sobre la inferioridad del consumidor o la asimetria
de informacion que este pueda tener.

(---)

La razon por la que cualquier comprador en la cadena se entiende como consumidor para
el derecho de la competencia, parte de la base de que cualquier distorsién generada por
conductas ilegales en un eslabon aguas arriba afecta toda la cadena y, por consiguiente, a
aquellos que intervengan en la misma, aguas abajo. Tan es cierto esto que, como bien lo
sefialan los investigados, los economistas han disefiado herramientas cuantitativas para
estimar el pass through y determinar los dafios sufridos por compradores indirectos —
ubicados en otros eslabones-, derivados de conductas anticompetitivas ocurridas aguas
arriba, sin que esto implique que los compradores directos también hayan sufrido dafios
que no hayan llegado al consumidor final.

En conclusién, el término consumidor en el analisis de practicas restrictivas de la
competencia no es equivalente al establecido en el Estatuto del Consumidor, e incluye
compradores que no adquieren para uso personal o privado sino para incorporar el producto
o0 servicio en su cadena de produccion”.”

Vale indicar que estos mismos criterios han sido reiterados por la jurisprudencia constitucional:

“En este sentido debe recordarse que el proposito de las leyes de intervencion “no es tanto
controlar a las empresas, cuanto proteger a la sociedad en la ejecucion de actividades que
resultan esenciales para la vida y el bienestar de aquella®. Asimismo, es necesario reiterar
que la libre competencia se proyecta en dos dimensiones: “de un lado, desde la perspectiva
del derecho que tienen las empresas como tales; y, de otro, desde el punto de vista de
los consumidores, usuarios y de la comunidad en general gue son gquienes en dltimas
se benefician de un régimen competitivo y eficiente pues de tal forma se garantiza la

7 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 76724 de 2014.
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posibilidad de elegir libremente entre varios competidores lo que redunda en una
mayor calidad y mejores tarifas por los servicios recibidos™. (Negrillas y subrayas
fuera de texto).

De tal manera, los fines y propésitos perseguidos en este tipo de actuaciones conforme con la
Constitucién y la ley no son otros que la proteccion del derecho colectivo de la libre competencia
econdmica y, con ello, la proteccion de la columna vertebral de la economia social de mercado y del
bienestar general de los consumidores, entendidos por tales todos los agentes econdémicos que
adquieren un determinado bien o servicio, incluido el Estado cuando adelanta procesos de
contratacion para adquirir bienes y servicios que satisfagan sus necesidades.

Ahora bien, y en linea con lo anterior, esta Autoridad ha dispuesto que los comportamientos de los
proponentes en un proceso de contratacién estatal, encaminados a simular autonomia,
individualidad y real competencia en el marco de dichos procesos, con el fin de incrementar las
probabilidades de resultar adjudicatarios, constituyen una practica, procedimiento o sistema
tendiente a limitar la libre competencia econémica. Lo anterior, debido a que un comportamiento de
esa naturaleza resulta idéneo para impedir la materializacién de condiciones de igualdad de
oportunidades entre los demas proponentes que tomen parte en dicho proceso.

En efecto, los agentes del mercado que desarrollen una conducta como la descrita podrian
incrementar ilegitimamente la probabilidad de resultar adjudicatarios del contrato correspondiente,
en detrimento de las probabilidades con que contarian sus verdaderos competidores. En otras
palabras, el comportamiento coordinado de los proponentes lleva a un incremento artificial de su
probabilidad de resultar favorecidos por el mecanismo de evaluacién previsto en el proceso de
seleccion, y ese aumento en la posibilidad de resultar adjudicatarios se sustenta en una consecuente
reduccién de la probabilidad de éxito que tienen los demas proponentes. Por lo anterior, la conducta
resulta a todas luces inconveniente en términos de transparencia e igualdad.

Incluso, comportamientos como el dispuesto podrian también resultar idoneos para impedir que la
oferta elegida sea aquella que ofrezca mejores condiciones para el Estado, pues el comportamiento
coordinado de proponentes que se sustenta en una competencia y autonomia aparente conduce,
en la practica, a una menor presién competitiva que puede desincentivar la presentacion de mejores
ofertas y representar, en ultimas, condiciones menos favorables para la entidad contratante.

En linea con lo anterior, se pone de presente que el comportamiento mencionado resulta
reprochable porque, ademas de violar el régimen de competencia econémica, implica un
desconocimiento de los fines y principios que gobiernan los procesos de contratacion publica. Al
respecto, la Corte Constitucional, en Sentencia C-415 de 1994, sefial¢ lo siguiente:

“No puede obtenerse la seleccién objetiva del contratista que haga la oferta mas ventajosa
para el Estado, si entre los licitantes y concursantes no se traba una activa y honesta
competencia. Para el efecto es de rigor que se mantenga el secreto de las propuestas
hasta el momento en que se abra la urna. Igualmente, para este proposito, 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
el proceso.”™

Por lo anterior, este Despacho ha manifestado que un comportamiento como el descrito
anteriormente conlleva consecuencias equivalentes a las que produce una conducta como la
colusion en las licitaciones publicas. En este sentido, vale la pena citar la Resolucién No. 91235 de
noviembre 24 de 2015, en relacion con los efectos nocivos de las colusiones:

“(..0)

Teniendo en cuenta lo anterior, es reprochable que dos (2) o0 mas proponentes realicen un
acuerdo para modificar artificialmente los resultados de la adjudicacion, defraudando asi
no solo el interés pablico que atafie el cumplimiento de los fines estatales sino los de los
demas proponentes que participan en la competencia por ese mercado. Esta conducta se
reconoce internacionalmente como bid rigging o collusive tendering, y es considerada como

8 Corte Constitucional. Sentencia C-172 de 2014.

° Corte Constitucional. Sentencia C-415 de 1994.
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una de las infracciones a la libre competencia de mayor impacto debido a que no sdlo
vulnera ese bien juridico, sino también los bienes publicos. (...).

(...)

Por lo anterior, cuando se afecta el bien juridico de la libre competencia tutelado por esta
Entidad en procesos de contratacion con el Estado, también se afectan valores como la
seleccion objetiva, la eficiencia y eficacia del uso de los recursos publicos para el
cumplimiento de los fines Estatales y la confianza misma que los administrados tienen en
la administracion. En estos términos, la colusién en procesos puablicos de seleccién se
convfergeo en una de las précticas restrictivas de la competencia mas nocivas para el
Estado™.

Asi como lo ha reiterado este Despacho en otras ocasiones™’, la colusién en la contratacién
estatal produce, entre otros, los siguientes efectos negativos: (i) limita la competencia y la
participacion de ofros proponentes en un proceso de seleccién justo y regido por los
principios de igualdad y transparencia; (ii) el Estado resulta afectado por el incremento en
los costos que representa la participacién de proponentes no idéneos; (iii) se generan
asimetrias de informacion entre los proponentes; (iv) se pueden incrementar
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”.

Asi las cosas, un analisis serio de los efectos enunciados en el aparte transcrito permite advertir que
estos tienen lugar igualmente cuando se presenta la participaciéon de proponentes en determinado
proceso de seleccion, quienes se comportan como competidores independientes y auténomos
cuando en realidad no lo son. Esto es asi ya que ambas conductas generan o tienen la potencialidad
de generar una modificacién artificial de los resultados de la adjudicacion correspondiente, con lo
que producen coincidentemente consecuencias negativas como la defraudacion del interés publico,
la limitacion de la participacion de los demas proponentes que compiten de manera independiente
y transparente, la generacion de asimetrias de informacion, la generacién de riesgos de incrementos
injustificados de precios o disminuciones en términos de calidad, entre otros.

Bajo este contexto, vale la pena insistir en que la investigacién adelantada por la Superintendencia
de Industria y Comercio dio cuenta de cémo CESAR FERNANDO LAGUNA VARGAS controlaba
el comportamiento de FERLAG e INVERSIONES Y SUMINISTROS en diferentes procesos de
seleccion en que participaban. Como resultado de lo anterior, el mercado, los proveedores,
acreedores y terceras personas, identificaban a FERLAG e INVERSIONES Y SUMINISTROS como
un solo agente econdémico.

No obstante, las empresas investigadas, bajo el control de CESAR FERNANDO LAGUNA
VARGAS, participaron en los cinco (5) procesos de Acuerdos Marco de Precios investigados
aparentando ser competidores sin realmente serlo, con el objetivo de que fueran incluidas en la
Tienda Virtual del Estado Colombiano, para aumentar su participacion y ventas y defraudar dicho
proceso competitivo.

Por este motivo, esta Superintendencia encontrd en la Resolucion 12156 de 2019 que la conducta
desplegada por CESAR FERNANDO LAGUNA VARGAS, FERLAG e INVERSIONES Y
SUMINISTROS en el marco de la operacion principal y secundaria de los procesos licitatorios y
Acuerdos Marco de Precios No. LP-AMP-017-2014, LP-AMP-088-2016, LP-AMP-102-2016, LP-
AMP-120-2016 y LP-AMP-138-2017 fue violatoria del régimen de libre competencia, y que, por tanto,
debia ser sancionada por esta Autoridad.

En este orden de ideas, a continuacion se procedera a dar respuesta a los diferentes argumentos
presentados por los recurrentes en el recurso de reposicion presentado de manera conjunta en
contra de la Resolucién Sancionatoria.

0 Resolucién No. 83037 del 29 de diciembre de 2014, expedida por la Superintendencia de Industria y Comercio,
paginas 104 y 105.

1 Cfr. Resolucién No. 64400 del 16 de noviembre de 2011, expedida por la Superintendencia de Industria y Comercio.
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3.2. Argumentos relacionados con que los Acuerdos Marco de Precios transgreden la libre
competencia economica

Los recurrentes manifestaron en su recurso de reposicién que la Superintendencia de Industria y
Comercio no tuvo en cuenta que el mecanismo de los Acuerdos Marco de Precios transgrede per
se la libre competencia economica.

Lo anterior dado que, durante la operacion principal, Colombia Compra Eficiente establece de
manera unilateral las condiciones contractuales, y Unicamente las empresas que cumplan con las
mismas podran participar en el proceso licitatorio.

Por su parte, durante la operacién secundaria, se crea una “bolsa” cerrada de proponentes, quienes
seran los Unicos habilitados para presentar ofertas en las determinadas érdenes de compra emitidas
por las diferentes entidades Estatales.

De esta forma, se trata de un sistema que reduce en si mismo la competencia.

A su vez, para los recurrentes, el hecho que durante la operacién secundaria el factor a tener en
cuenta sea el menor precio, afecta la libre competencia y trae consigo un efecto colateral de
generacion de oligopolios. De igual forma, hace que solo los proveedores dominantes o que tengan
posicién preponderante en el mercado tengan la posibilidad de ser seleccionados, toda vez que los
agentes de menor tamafio no tendran la estructura financiera para competir en precios con las
grandes empresas.

Por todo lo anterior, la Superintendencia tuvo en cuenta que la conducta de los impugnantes no era
idénea para falsear la libre competencia, toda vez que la misma se encuentra afectada por el mismo
sistema establecido para los Acuerdos Marco de Precios.

Al respecto, este Despacho debe manifestar que la presente discusién ya fue planteada por los
impugnantes en el presente proceso administrativo, particularmente en sus observaciones al
Informe Motivado presentado por la Delegatura. Por lo tanto, en la Resoluciéon Sancionatoria, se
expuso de manera clara las razones por las cuales no se acogen dichos argumentos, teniendo en
cuenta incluso una decision del Consejo de Estado sobre la materia.

En efecto, la Superintendencia manifesté que si bien se ha reconocido que los Acuerdos Marco de
Precios, por su estructura, pueden generar riesgos para la libre competencia, esto no los exime de
la aplicacion de dicho régimen y del control por parte de esta Entidad, como Autoridad Nacional de
Libre Competencia en Colombia.

De igual forma, y precisamente para evitar lo anterior, se ha establecido que es tarea de Colombia
Compra Eficiente, al momento de estructurar y planear los diferentes procesos, el garantizar las
condiciones minimas para que no se vea afectada |a libre competencia, y para que la participacion
de grandes, medianos y pequefios proveedores sea prevista, evitando dar lugar a practicas
contrarias a la libre competencia en el ambito de la economia de mercado.

En este sentido, este Despacho insiste en sus consideraciones plasmadas en la Resolucion
Sancionatoria en el sentido de desestimar el argumento respecto a que el sistema de los Acuerdos
Marco de Precios es en si mismo anticompetitivo, pues el mismo ha sido objeto de estricto control
por parte de las autoridades correspondientes, exigiendo que a la hora de estructurar y planear los
procesos, Colombia Compra Eficiente garantice la participacion libre de todos los participantes tanto
en la operacién principal como en la operacién secundaria de los mismos.

Teniendo en cuenta lo anterior, aprovecha este Despacho la oportunidad para advertir
contundentemente que la defensa a un actuar anticompetitivo por parte de dos o0 mas agentes de
mercado no puede ser argumentar que el mercado en el que participan es en si mismo
anticompetitivo y que por tanto no garantiza las condiciones de libre competencia exigidas por el
ordenamiento nacional.

Asi las cosas, y establecido lo anterior, este Despacho encuentra relevante transcribir lo dicho por
esta Superintendencia en el apartado 11.1 de la Resolucion Sancionatoria al respecto:
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“En este sentido, y como respuesta a los argumentos de los investigados, debe reiterarse
que los AMP tienen dos fases de aplicacion. La primera, llamada la operacién principal, la
cual requiere de una rivalidad vigorosa para lograr la asignacion eficiente de los recursos
publicos mediante la escogencia de los proveedores que ofrezcan las mejores condiciones
para contratar. En esta etapa, lo que se busca es dar la oportunidad a todos los posibles
proveedores del bien a contratar, de competir por uno de los cupos de la Tienda Virtual del
Estado Colombiano, para que las entidades estatales puedan escoger a los proveedores
que ofrezcan las mejores condiciones para contratar.

De esta forma, culminada esta primera etapa, lo que se busca es que los proveedores que
ingresan a la Tienda Virtual del Estado Colombiano garanticen productos de calidad, de
forma que pueda darse paso a la segunda fase del proceso.

En esta dltima, denominada operacion secundaria, el Estado se beneficia de economias de
escala, las cuales evitan el detrimento del valor de los recursos publicos al facilitar a las
entidades estatales el abastecimiento de los bienes y servicios que requieran mediante el
ahorro en costo y tiempo que habitualmente se invierten en los procesos de contratacion
independientes. Asi, la operacion secundaria promueve una vigorosa competencia en
precio, bajo el entendido que los participantes del AMP ya han sido escogidos por haber
cumplido con los requisitos de calidad exigidos por la entidad.

Ahora bien, este Despacho pone de presente que este punto que ha sido analizado por la
jurisprudencia nacional. Asi, el Consejo de Estado’ manifesté al respecto lo siguiente:

“5.- Contratacion con arreglo a Acuerdos Marco de Precios. Aspectos liminares.

()

5.2.- Asi, conforme a las definiciones legales se tiene que un acuerdo marco de precios
es un contrato, suscrito entre la Agencia Nacional de Conftratacién Estatal Colombia
Compra Eficiente y unos proveedores de bienes y/o servicios, en cuya virtud se pactan
la forma, plazo y condiciones bajo las cuales se llevaré a cabo la provision de ciertos
bienes o servicios a las Entidades Estatales; estipulaciones estas que tendran vigencia
durante un periodo fijado.

£:]

5.5.- Es claro que los Acuerdos Marco exceden a una mera fijacién de precios, como
pareciere sugerirlo su denominacién legal, pues por medio de este instrumento juridico
se prefijan varias de las clausulas llamadas a gobernar los futuros negocios juridicos de
las Entidades publicas, bastandole a estas concretar dicho Acuerdo en una orden de
adquisicion de los bienes o servicios.

()

5.17.- Dicho lo anterior, si bien el modelo de contratacion basado en Acuerdos Marco
puede contribuir a los principios de eficiencia y economia para la Administracién
Publica, dada sus caracteristicas y peculiaridades, es preciso sefialar que esta figura
negocial debe corresponderse con los principios constitucionales y legales de funcién
administrativa (particularmente del articulo 209 superior), la libre iniciativa privada, la
libre competencia y los principios y valores de la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007.

5.18.- Siendo una consecuencia de los Acuerdos Marco de Precios concentrar la
demanda de las entidades publicas en ciertos proveedores, dado el empoderamiento
del Estado como un potencial gran comprador, es claro que a Colombia Compra
Eficiente, en la estructuracién y planeacion de los Acuerdos Marco le corresponde el
deber de garantizar en la medida de las posibilidades facticas y juridicas fa mayor
participacion de potenciales oferentes, adoptando, por ejemplo, criterios de calificacion
no susceptibles de manipulacion por cierfos grupos de participantes, creando
condiciones reales para que grandes, medianos y pequefios proveedores tengan
cabida, evitando dar lugar a practicas contrarias a la libre competencia en el ambito de
la economia de mercado, como es la creacion, de hecho, de monopolios u oligopolios.
Con ofras palabras, es predicable en este escenario la vigencia y aplicacion directa de
los mandatos que emanan del articulo 333 y los que dan sentido a la llamada
Constitucion Econdémica.

5.19.- De hecho, y para concluir este apartado, los riesgos de restringir la libre
competencia y atentar contra las finalidades de la contratacién estatal han sido puestos
de presente porla CNUDMI en sus informes respecto de la operatividad de los Acuerdos

2 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion “C”. Rad. No. 11001-03-26-000-2016-00016-00(56166).
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Marco en la Ley Modelo de Contratacion Publica. Todo ello lleva a reiterar, entonces, la
necesaria planeacion y ponderacién por parte de Colombia Compra Eficiente al
momento de la elaboracién de los estudios previos del mercado, la estructuracion de
los pliegos de condiciones, las exigencias planteadas a quienes desean fomar parte en
los Acuerdos Marco y los criterios de calificacion. Sobre el particular la CNUDMI se
refirié en los siguientes términos al asunto aqui tratado:

“6. Los Estados promulgantes deben ser conscientes de las preocupaciones que suscita
el procedimiento del acuerdo marco, algunas de los cuales son inherentes a ese método
y otras se derivan de su utilizaciéon inapropiada. En primer lugar, la eficiencia
administrativa que entrana la utilizacién de ese método puede poner en peligro
otros objetivos de la contratacion, como la rentabilidad econdémica, si las
entidades adjudicadoras recurren al acuerdo marco cuando no constituye el
procedimiento mas apropiado para una contratacién determinada, simplemente
por obtener esa eficiencia administrativa. El resultado puede ser, simplemente,
gue no se satisfagan las verdaderas necesidades de Ia entidad adjudicadora o, al
menos, no con la calidad apropiada o con el precio adecuado. En segundo lugar,
se conocen casos en que la utilizacién en la practica de los acuerdos marco ha
supuesto la reduccion de la competencia y la transparencia y ha llevado a la
colusion y la adjudicacion de contratos basada en Ia relacién ente las entidades
adjudicadoras y los proveedores o contratistas, y no en los procedimientos
competitivos que se establecen en la Ley Modelo, con lo que se reduce la
rentabilidad econémica de la transaccién. En tercer lugar, y especialmente
cuando se trata de operaciones a largo plazo, la escala de los acuerdos marco
puede reducir la participacion y la competencia a nivel global a medida que los
proveedores que no son partes en el acuerdo marco van abandonando el
mercado. Los proveedores o contratistas que son partes en el acuerdo marco conocen
la identidad de los demads, por lo que velar por la competencia una vez concertado el
acuerdo puede ser dificil en la practica. Como los proveedores o contratistas que no
son partes en el acuerdo no pueden participar en la adjudicacién de los contratos, lo
que tiene lugar en realidad es una restriccion de la competencia en la segunda efapa
del procedimiento del acuerdo marco. Las consecuencias perjudiciales de la
restriccién de la competencia se veran acentuadas cuando el efecto del acuerdo
marco sea la creacion de un mercado monopolistico u oligopolistico. Es
necesario evaluar esas cuestiones antes de adoptar una decisién acerca de la
utilizacién del procedimiento del acuerdo marco, puesto que es poco probable
que abordarlas una vez el acuerdo esté en funcionamiento tenga eficacia alguna’.
(Subraya y negrilla fuera de texto).

Asi las cosas, puede observarse que el modelo de contrataciéon basado en Acuerdos Marco
debe corresponderse con los principios constitucionales y legales de funcién administrativa
(articulo 209 superior), la libre iniciativa privada, la_libre competencia y los principios y
valores de la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007.

En este orden de ideas, los AMP, al concentrar la demanda de las entidades publicas en
ciertos proveedores, exigen de CCE, la estructuracion y planeacion de los Acuerdos Marco
garantizando la mayor participacion de potenciales oferentes, adoptando, por
ejemplo, criterios de calificaciéon no susceptibles de manipulacién por ciertos grupos
de participantes, creando condiciones reales para que grandes, medianos y
pequenos proveedores tengan cabida, evitando dar lugar a practicas contrarias a la
libre competencia en el ambito de la economia de mercado.

Asi las cosas, y de acuerdo con lo anterior, no es de recibo el argumento planteado por los
investigados, toda vez que como fue explicado, al estructurar los diferentes procesos de los
AMP, |a entidad CCE garantiza la mayor participacion de potenciales oferentes, adopta
criferios de calificacién objetivos y no susceptibles de manipulacién y garantiza las
condiciones dptimas para la participacion de todo tipo de oferentes, de forma que se
promueva el nivel de competencia que requiere cada una de las etapas de dichos procesos.
Por lo anterior, la posicién de los investigados se encuentra infundada y carente de razén.”

Por todo lo anterior, este Despacho reitera que no encuentra razén alguna en los argumentos
relacionados con el hecho que de los Acuerdos Marco de Precios se derivan, per se, limitaciones a
la libre competencia, por lo cual la conducta de los recurrentes no era idénea para falsear los
mercados en cuestién.
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3.3. Argumentos relacionados con la falta de prueba de los efectos anticompetitivos de la
conducta

Los recurrentes manifestaron en su recurso de reposicion conjunto que la Superintendencia de
Industria y Comercio no prob¢ la existencia de efectos anticompetitivos en cada uno de los procesos
licitatorios y los Acuerdos Marco de Precios en los que participaron las empresas sancionadas.

Al respecto, manifestaron que dado que en la operacién secundaria de dichos procesos se crea una
‘bolsa” cerrada de proponentes, no hay lugar a que la Superintendencia sostenga que se genero un
efecto anticompetitivo consistente en la reduccién en la posibilidad de escoger entre diferentes
proponentes.

De igual forma, en su criterio, es impreciso argumentar que se excluyeron competidores que
pudieran presentar una mejor oferta y hacer presion competitiva dentro del proceso, dado que en
realidad la exclusion se daba por parte de Colombia Compra Eficiente, quien era la encargada de
escoger entre las propuestas presentadas en cada etapa del proceso. De igual forma, solo se
presentaron pruebas de exclusion de un competidor en uno de los procesos analizados.

Para los recurrentes, la existencia de un actuar conjunto y coordinado entre los competidores no da
lugar a sanciones administrativas por parte de esta Superintendencia, toda vez que dichos hechos
deben acompariarse con pruebas de la idoneidad de la conducta para falsear la competencia.

Finalmente, los impugnantes manifestaron que no se presentaron pruebas sobre el supuesto
desgaste institucional argumentado por la Superintendencia, ni se tuvo en cuenta que en dos de los
procesos de seleccidn analizados los recurrentes no participaron en la operacién secundaria.

Al respecto, este Despacho debe manifestar que varios de los anteriores argumentos ya habian sido
presentados por los recurrentes en sus observaciones al Informe Motivado presentado por la
Delegatura, en el marco de este proceso administrativo.

Por este motivo, esta Superintendencia ya tuvo la oportunidad de manifestarse respecto al
argumento central de los recurrentes, el cual consiste en afirmar que esta Entidad no probé la
existencia de efectos anticompetitivos, ni de la idoneidad de su conducta para falsear la libre
competencia, razén por la cual no podian ser sancionados.

Asi, el Despacho puso de presente que la conducta analizada en el presente caso hace parte de las
establecidas en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 como tendientes a limitar la libre competencia
econdmica, las cuales son censurables por su “objeto”. Lo anterior, como ha sido manifestado por
esta Superintendencia, quiere decir que dichas conductas llevan inmerso un juicio de reproche
negativo en términos de competencia, que no obligan a probar los efectos concretos en el mercado.

Es decir, la existencia de una conducta considerada anticompetitiva por su objeto, como la analizada
en el caso concreto, implica la existencia de una presuncién de que dicha conducta causé, o como
menos fue idénea para causar, efectos anticompetitivos en el respectivo mercado, razén por la cual
debe sancionarse.

Dicha presuncion tiene como fundamento los diferentes analisis y estudios hechos por esta
Superintendencia, teniendo en cuenta su propia experiencia y el ambito internacional, lo cual ha
permitido establecer que los comportamientos de proponentes, en un proceso de seleccion,
encaminados a simular autonomia, individualidad y real competencia, con el fin de incrementar sus
probabilidades de resultar seleccionados, o como en el caso concreto, seleccionados para participar
en un Acuerdo Marco de Precios, constituyen una practica, procedimiento o sistema tendiente a
limitar la libre competencia econémica, y por tanto es idénea para, entre otros, impedir la
materializacion de condiciones de igualdad de oportunidades entre los demas proponentes que
tomen parte en dicho proceso.

Asi las cosas, en el caso concreto esta Superintendencia, tal y como quedé establecido en la
Resolucion Sancionatoria, logré demostrar que FERLAG e INVERSIONES Y SUMINISTROS, bajo
el control de CESAR FERNANDO LAGUNA VARGAS, participaron como aparentes competidores,
cuando en realidad no lo eran, en los siguientes procesos de seleccién y Acuerdos Marco de
Precios:
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Tabla No. 1. Proceso de Seleccion y Acuerdos Marco de Precios a los que se presentaron
FERLAG e INVERSIONES Y SUMINISTROS como aparentes competidores

Entidad Procesos de AStSut :Id é)el Participacion de los Selc?:%%r;?gg%sara
Contratante Seleccion AMP Investigados Secindars
CONSORCIO
Acuerdo JEROAM
: Marco LP- (INVERSIONES Y
o ng—gysﬁ'f Papeleriay | AMP-017- | Liquidado | SUMINISTROS/LUZ si
Bt u 'ﬁefn = 2014 en2016 | MARINA SANCHEZ)
L (segmento
Bogota) COMERCIALIZADOR
A FERLAG LTDA
INVERSIONES Y
COLOMBIA Papeleria y Acuerdo SUMINISTROS LM
oy Marco LP- | Declarado SAS.
2016 | COMPRA tiles de AMP-088- o N/A
EFIGIENIE Ci 2016 COMERCIALIZADOR
A FERLAG LTDA
Acuerdo INVERSIONES Y
; Marco LP- SUMINISTROS LM
COLOMEIA, | Papelerdy. | “xmp.go2: | Eiguidado SAS. .
2016 COMPRA utiles de 2016 en 2018 Si
EFIGIENTE e (Segmento COMERCIALIZADOR
Bogota) A FERLAG LTDA
o oo INVERSIONES Y
COLOMBIA _ AMP-120- Vigente SUMINISTROS LM
Consumibles hasta S.AS. "
2015 | SENERA de impresidn 2016 Febrero Sl
ERICIERTE (Segmento 1| 4. 5020 | COMERCIALIZADOR
= 75 A FERLAG LTDA
Originales)
INVERSIONES Y
Acuerdo Vigente SUMINISTROS LM
COLOMBIA Computadores Marco LP- hasta S.A.S.
2017 | COMPRA B No
y periféricos AMP-138- | Agosto de |
EFICIENTE 2017 2019 | COMERCIALIZADOR !
A FERLAG LTDA

Fuente: Elaborado por la Superintendencia de Industria y Comercio

Sin embargo, en el caso concreto, la defensa de los recurrentes se baso Unicamente en afirmar que
la Superintendencia no aporté los medios de prueba que den cuenta de los efectos negativos de su
conducta, lo cual confirma la existencia de un actuar conjunto y coordinado entre las dos empresas
sancionadas. Por este motivo, esta defensa no puede ser tenida en cuenta por esta Entidad.

Ahora bien, en todo caso este Despacho considera relevante transcribir lo establecido en la
Resolucién Sancionatoria al respecto, en su apartado 11.4:

“Asi, es preciso anotar que, como se habia mencionado ya en el punto 11.2. de la presente
Resolucion, la conducta analizada hace parte de las establecidas en el articulo 1 de la Ley
155 de 1959, censurable por su “objeto”, lo cual quiere decir que lleva inmerso un juicio de
reproche negativo en términos de competencia que hace innecesario que se prueben los
efectos concretos respecto del comportamiento colusorio para que este resulte
sancionable por parte de la Autoridad.

En este sentido, no les asiste razén a los sancionados al afirmar que se les deberia exonerar
por cuanto la conducta anticompetitiva no produjo efecto en los respectivos mercados. Por
el contrario, esta Superintendencia encuentra que efectivamente si se les debe imponer las
sanciones establecidas en los articulo 25 y 26 de la Ley 1340 de 2009, los cuales
modificaron los numerales 15 y 16 del Articulo 4 del Decreto 2153 de 1992. Lo anterior dado
que la conducta investigada, como ya ha sido ampliamente probado, tuvo la potencialidad,
la capacidad, la aptitud o la suficiencia para restringir, limitar o eliminar la libre concurrencia
en todos los procesos AMP analizados. Dado lo anterior, no se hace necesario demostrar
la existencia de efectos en cada uno de ellos.

Este Despacho recuerda que en Colombia, el régimen de libre competencia economica
contempla dos modalidades en las que puede presentarse una conducta anticompetitiva.
Asi, por un lado, estan los acuerdos que tienen por objeto afectar de alguna manera la libre
competencia en los mercados nacionales y, por el otro, aquellos acuerdos que tengan como
efecto afectar de alguna manera la libre competencia en los mercados nacionales.
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Las anteriores practicas comportan un caréacter restrictivo de la competencia, de forma que
bajo una dptica sancionatoria, ambas resultan reprochables, sin que sea necesario que se
acredite en forma conjunta o concomitante el objeto y el efecto, bastando simplemente que
cualquiera de ellos tenga lugar para que la conducta entrafie una ilegalidad.

De esta forma, si en el desarrollo de una actuacion administrativa sancionatoria se
demuestra la existencia de una préactica anticompetitiva por objeto, y que ella tiene
efectivamente la potencialidad, la capacidad. la idoneidad, la aptitud o la suficiencia para
restringir, limitar o eliminar la libre competencia en el respectivo mercado, la Autoridad de
Competencia, en este caso la Superintendencia de Industria y Comercio, tiene la obligacién
de sancionar por objeto.

Al respecto, en el ambifo comparado, la doctrina internacional especializada ha reconocido
que si una conducta tiene por su objeto afectar la libre competencia, no hay necesidad que
la autoridad de competencia se desgaste haciendo un andlisis a profundidad sobre los
efectos de la conducta™. De igual forma, la Corte de Justicia de la Unién Europea ha
afirmado que las practicas anticompetitivas estan prohibidas, sin importar sus efectos,
cuando las mismas tienen un objeto contrario a la libre competencia™. Incluso, en sus
‘Directrices sobre la Aplicabilidad del Articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea a los Acuerdos de Cooperacion Horizontal”, la Comision Europea menciona
que no es necesario examinar los efectos reales o posibles en el mercado de las
restricciones por objeto a la libre competencia™.

Ahora bien, en el ambito local, esta Entidad ha establecido en varias ocasiones que sobre
las conductas consideradas anticompetitivas por su objeto no es necesario entrar a analizar
sus efectos. Asi, en Resolucion No. 103652 de 2015 la Superintendencia de Industria y
Comercio establecio que:

‘Es importante advertir, que incluso, se sostiene en otros paises o incluso en el ambito
domestico por algunos expertos, que “Cuando se haya demostrado gue un acuerdo
tiene un objeto contrario a la competencia, no es necesario examinar sus efectos
reales o posibles en el mercado™®. (Subraya y negrilla fuera de texto).

En el caso concrefo, este Despacho encuentra que de la informacién presentada y que obra
en el Expediente, es evidente que la conducta investigada tenia la potencialidad, idoneidad,
capacidad de afectar la libre competencia en los mercados analizados, de forma tal que Ia
misma debe ser sancionada por ser una conducta anticompetitiva por su objeto.

(.)

No obstante lo anterior, debe ponerse de presente que, contrario a lo manifestado por los
recurrentes, en el caso concreto la Superintendencia de Industria y Comercio si encontro y puso de
presente elementos de prueba de como la conducta sancionada efectivamente causé un impacto
negativo en los mercados analizados, toda vez que al haber resultado seleccionadas ambas
empresas investigadas en algunos de los Acuerdo Marco de Precios en los que participaron,
excluyeron a un competidor que cumplia con los requisitos habilitantes y que hubiera generado un
presion competitiva en la operacion secundaria del respectivo Acuerdo Marco de Precios.

De todas formas, se reitera que dada la naturaleza de la conducta investigada (por “objeto”) no es
exigible a la Autoridad un analisis a profundidad sobre los efectos, dado que, como quedd
mencionado anteriormente, bastaba con que fuera demostrada la potencialidad e idoneidad de la
conducta para afectar la libre competencia en los mercados.

En virtud de lo anterior, los argumentos presentados por los recurrentes respecto a este punto seran
desestimados por este Despacho.

'3 Bailey, David. Common Market Law Review, Restrictions of Competition By Object Under Article 101 TFEU. 49: 559-
800, 2012. UK. Pp. 566-567.

4 Corte de Justicia de la Unién Europea. Caso C 49/92 Commission v. Anic Partecipazioni [1999] ECR 1-4125.

'S Directrices sobre la Aplicabilidad del articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a los Acuerdos
de Cooperacion Horizontal. Comision Europea.

18 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucién 103652 de 2015.
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3.4. Argumentos relacionados con la indebida graduacion de la sancion impuesta a FERLAG,
INVERSIONES Y SUMINISTROS y CESAR FERNANDO LAGUNA VARGAS

Los recurrentes manifestaron que en la Resolucién Sancionatoria, la Superintendencia de Industria
y Comercio realizé una indebida graduacién de la sancion impuesta a FERLAG, INVERSIONES Y
SUMINISTROS y CESAR FERNANDO LAGUNA VARGAS.

Al respecto, consideraron:

(i) Que en relacién con el impacto de la conducta, no se tuvo en cuenta que el nimero de ordenes
asignado a los investigados en los respectivos procesos fue minimo, por lo cual el impacto fue casi
imperceptible. Adicionalmente, las entidades Estatales contaban con mas opciones de proveedores,
por lo cual el impacto fue aun menor.

(i) Que en relacién con la dimensién del mercado, la Autoridad no tuvo en cuenta que este es un
criterio que no fue contemplado por el legislador, por lo cual no podia ser analizado de manera
independiente al impacto de la conducta.

(iii) Que en relacién con el beneficio obtenido por los sancionados, la Superintendencia no tuvo en
cuenta que éstos solo resultaron seleccionados en tres (3) de los cinco (5) procesos investigados.
Adicionalmente, la Superintendencia calculé las sanciones teniendo en cuenta el porcentaje del
patrimonio liquido e ingreso de los investigados de los arfios 2016 y 2017, sin considerar que dicho
criterio no ofrece informacién real sobre el supuesto beneficio de la conducta. Adicionalmente, es
arbitrario que para algunos investigados la Superintendencia haya usado la informacién financiera
del afio 2016 y para otros la correspondiente al afio 2017.

(iv) Finalmente, que en relacion con el criterio de persistencia, la Superintendencia no tuvo en cuenta
que dicho criterio debié haber sido evaluado de manera favorable para los investigados toda vez
que los mismos cesaron la conducta anticompetitiva desde el momento en que quedo en firme la
Resolucion No. 24029 del 2018, por la cual se adoptd la medida cautelar de excluir a los recurrentes
de la Tienda Virtual del Estado Colombiano.

A continuacién el Despacho procede a responder uno a uno los argumentos de los recurrentes.

e Respecto al impacto de |la conducta, no se comparte el argumento de los recurrentes, toda vez
gue al momento de analizar dicho criterio, este Despacho tuvo en cuenta que si bien se trataba
de una conducta anticompetitiva sancionable por su objeto, se impidié la adecuada ejecucion de
las compras publicas, limitando, por un lado, el libre acceso de diversos oferentes al mercado, y
por el otro, impidiendo mayores beneficios al gobierno mediante la adquisicion de bienes y
servicios con mejores precios.

A su vez, el hecho de que el niumero de 6rdenes de compra adjudicadas a los recurrentes,
comparado con los de otros proponentes, fuera “mindsculo”, no tiene mayor relevancia en el
presente caso. Lo anterior toda vez que la afectaciéon al mercado se generé tanto en la operacion
primaria como en la secundaria, precisamente por la existencia de un actuar coordinado vy
conjunto entre los recurrentes, el cual, como ya se explico, era totalmente iddneo para afectar,
entre otras cosas, la igualdad de oportunidades entre los demas proponentes y la capacidad del
Estado de contratar la adquisicién de bienes y servicios en el marco de un ambiente competitivo
que le generara mayores beneficios.

Por todo lo anterior, no se tendran en cuenta los argumentos de los recurrentes sobre este punto.

e Respecto a la dimensién del mercado, este Despacho no entiende el argumento de los
recurrentes respecto a que dicho criterio no se encuentra establecido en la ley de manera
independiente, dado que, por el contrario, el mismo si se encuentra expresamente mencionado
en el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley
1340 de 2009. Por lo anterior, el Despacho desestimara de plano el argumento de los recurrentes
sobre el particular.

» Respecto al beneficio obtenido por los recurrentes, este Despacho debe manifestar que, contrario
a lo que manifestaron en su recurso, si se tuvo en consideracion que los mismos solo fueron
seleccionados en tres (3) de los cinco (5) procesos de seleccidon en los que participaron para
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hacer parte de la Tienda Virtual del Estado Colombiano. Tal y como consta en la Resoluciéon
Sancionatoria, dicho criterio analizo la capacidad de los sancionados de presentar ofertas en las
diferentes ordenes de compra que tuvieron lugar en los Acuerdos Marco de Precios para los
cuales fueron seleccionados, por lo cual evidentemente se excluyeron del analisis los dos
procesos en los que no pudieron participar en la operacién secundaria. Por lo anterior, no se
comparte el argumento de los recurrentes al respecto.

o Por otra parte, respecto al argumento de que la sancidén fue calculada teniendo en cuenta el
porcentaje del patrimonio liquido e ingresos de los investigados de los afios 2016 y 2017, los
cuales no ofrecen informacion real sobre los beneficios generados por la conducta
anticompetitiva, este Despacho debe manifestar que, por un lado, el patrimonio de los
sancionados resulta ser un criterio de dosificacion de las sanciones, de acuerdo con el numeral
15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009,
y que, por otro lado, la presentacion de la multa como porcentaje de los ingresos de los
investigados se presenta de manera ilustrativa para indicar que la informacion financiera debe
tenerse en cuenta con el fin de evitar multas desproporcionadas y confiscatorias. Asi mismo, se
resalta que para analizar el beneficio que pudo obtenerse por la conducta anticompetitiva de los
recurrentes, este Despacho tuvo en cuenta otros factores, como el nimero de érdenes de compra
atendidos por ellos en el marco de los diferentes Acuerdos Marco de Precios y el monto de los
mismos.

Teniendo en cuenta lo anterior, se recuerda a los recurrentes que el calculo de las sanciones
impuestas responde a un analisis integral de diferentes criterios, que por supuesto incluyen el
impacto de la conducta y los beneficios generados por esta, pero que también hacen referencia
a la situacion financiera de la empresa, con el fin de que la multa no resulte desproporcionada ni
confiscatoria. En este sentido, mal haria el Despacho en desconocer tales criterios. Por esta
razdn, no se comparte el argumento de los recurrentes sobre este punto

e Los recurrentes consideran arbitrario el hecho que la Superintendencia de Industria y Comercio
hubiera hecho uso de la informacion financiera del afio 2016 para algunos sancionados y la del
2017 para otros. Al respecto, debe informarse que para el calculo de las sanciones, esta Entidad
hace uso de la informacién financiera mas actualizada de los investigados que sea allegada al
Expediente de acuerdo a los diferentes requerimientos hechos a lo largo del proceso. Por este
motivo, en ocasiones pueden presentarse variaciones en los afios de la informacién financiera
utilizada para determinar el monto de las sanciones, sin que esto sea debido a un capricho de la
Entidad, como erroneamente lo manifiestan los recurrentes. Por tal razén, no seran acogidos los
argumentos expuestos al respecto.

» Finalmente, en relacion con el criterio de persistencia, este Despacho encuentra totalmente
injustificado argumentar que, dado que en virtud de una orden dada por esta Superintendencia a
través de una resolucion de medidas cautelares consistentes en excluir a los sancionados de la
Tienda Virtual del Estado Colombiano, estos Ultimos desistieron de la conducta anticompetitiva,
con lo cual deberia valorarse positivamente el actuar de los sancionados.

Por el contrario, es evidente que si los recurrentes dejaron de cometer la conducta sancionada
no fue por su voluntad de colaborar y resarcir un dafio causado al interés general, sino por una
orden administrativa dada por la Autoridad de Competencia, en virtud de que esta ultima constatd
la comisién de una practica anticompetitiva. Asi, es claro que los sancionados participaron en la
comision de la conducta durante todo el tiempo que les fue posible y que su participacion se vio
frustrada por el actuar de esta Superintendencia y no por su voluntad de suspender la practica
anticompetitiva.

Por este motivo, el argumento de los recurrentes al respecto no encuentra justificacion alguna, y
por tanto sera desestimado.

3.5. Argumentos relacionados con la indebida graduacion de la sancion impuesta a LUZ
MARINA CAMPOS OVIEDO y GLORIA ASTRID LAGUNA VARGAS

Las recurrentes manifestaron que en la Resolucién Sancionatoria, la Superintendencia de Industria
y Comercio realizé una indebida graduaciéon de la sancion impuesta a LUZ MARINA CAMPOS
OVIEDO y GLORIA ASTRID LAGUNA VARGAS, por cuanto:
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(i) La Superintendencia no tuvo en cuenta que GLORIA ASTRID LAGUNA VARGAS no participo
durante todo el tiempo de |la conducta, sino unicamente entre los afios 2014 y 2016; y

(i) Para establecer la sancién a LUZ MARINA CAMPOS OVIEDO no se tuvo en cuenta el criterio
de proporcionalidad, toda vez que su multa fue de casi el doble de la sancién impuesta a GLORIA
ASTRID LAGUNA VARGAS, a pesar de que esta Ultima solo participd un afio menos en la conducta
sancionada.

Respecto al tiempo de participacion de GLORIA ASTRID LAGUNA VARGAS en la conducta
sancionada, este Despacho pone de presente que a lo largo de la Resolucién Sancionatoria se hizo
referencia constante a que Unicamente existian elementos de prueba que daban cuenta de que
dicha sancionada solo participé en la conducta reprochada por un periodo de tiempo comprendido
entre agosto de 2014 y junio de 2016. Por este motivo, en el apartado 12.2.2. de la Resolucion
Sancionatoria, en el cual se establecio la graduacion de la sancién impuesta a esta investigada, se
establecié claramente que:

“Tal y como pudo acreditarse, GLORIA ASTRID LAGUNA VARGAS estuvo laboralmente
vinculada a INVERSIONES Y SUMINISTROS al menos entre agosto de 2014 y junio de
2016, y durante dicho periodo, toleré la ejecucion de las conductas anticompetitivas
reprochadas” (Subraya fuera de Texto).

De tal forma, no se comparte la posicion de los recurrentes respecto a que esta Superintendencia
no tuvo en cuenta al momento de establecer la sancién de GLORIA ASTRID LAGUNA VARGAS el
periodo de tiempo en que esta sancionada estuvo vinculada a la conducta anticompetitiva.

Finalmente, respecto a la proporcionalidad entre las sanciones impuestas a LUZ MARINA CAMPOS
OVIEDO y GLORIA ASTRID LAGUNA VARGAS, es importante aclarar que dicha diferencia no
puede ser medida unicamente por el factor del tiempo en que dichas sancionadas estuvieron
vinculadas a la conducta reprochada por esta Entidad. Lo anterior, dado que para determinar las
sanciones a imponer a cada investigado, esta Superintendencia hace una individualizacion de cada
uno, y procede a hacer un analisis detallado de los diferentes criterios de graduacién establecidos
en la ley y de la situacién financiera de cada uno de los involucrados segun la informacién que se
aporte al Expediente.

Por esta razén, no puede compararse de forma absoluta la sancién impuesta a los investigados
teniendo en cuenta Unicamente su tiempo de participacion en la conducta sancionada, razén por la
cual el argumento presentado por los recurrentes no puede ser tenido en cuenta por este Despacho.

En mérito de lo expuesto, este Despacho,
RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: CONFIRMAR en todas sus partes la Resolucion No. 12156 del 7 de mayo
de 2019, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de |la presente Resolucion.

ARTiCULO SEGUNDO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente Resolucién a
CESAR FERNANDO LAGUNA VARGAS, identificado con la C.C. 79.388.133,
COMECIALIZADORA FERLAG LTDA., identificada con el Nit 830.001.017-0, INVERSIONES Y
SUMINISTROS LM S.A.S., identificada con el Nit. 900.585.270-7, LUZ MARINA CAMPOS
OVIEDO, identificada con la C.C. 41.723.837 y GLORIA ASTRID LAGUNA VARGAS, identificada
con la C.C. 51.891.628, informandoles que en su contra no proceden recursos.

ARTICULO TERCERO: COMUNICAR el contenido de la presente Resolucion a la subdireccion de
negocios de la AGENCIA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA-COLOMBIA COMPRA
EFICIENTE, identificada con NIT 900.514.813-2.
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NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

DadaenBogotaD.C.,alos 2 § JUL 2019

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

—

ANDRES BARRETO GONZAL

Elaboré: T Posada/A Garcia
Reviso y aprobé: A Pérez
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