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RESOLUCIONNUMER® - 7778 § DE 2013
({13 DIC 2013 )

Radicacion: 11-130038

Por la cual se archiva una averiguacion preliminar
EL SUPERINTENDENTE DELEGADO PARA LA PROTECCION DE LA COMPETENCIA

En ejercicio de las facultades legales, en especial de las previstas en el numeral 4 del
' articulo 9 del Decreto 4886, y

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que el articulo 333 de la Constitucién Politica establece que “...J la libre
competencia econémica es un derecho de tfodos {...]" y que “[...] el Estado, por mandato de
la ley, impedira que se obstruya o se restrinja la libertad econémica y evitaré o controlaré
cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicion dominante en el mercado
nacional”.

SEGUNDO: Que el articulo 1 del Decreto 4886 de 2011 en sus numerales 2 y 3, establece
como funcion de la Superintendencia de Industria y Comercio (en adelante SIC), en su
condicion de Autoridad Nacional de Proteccion de la Competencia, ‘fvjelar por la
observancia de las disposiciones en esta materia en los mercados nacionales” asi como:
‘fcJonocer en forma privativa de las reclamaciones o quejas por hechos que afecten la
competencia en los mercados nacionales y dar tramite a aquellas que sean significativas,
para alcanzar en particular, los siguientes propésitos: la libre participacion de las empresas
en el mercado, el bienestar de los consumidores y la eficiencia econémica”.

TERCERO: Que el numeral 4 del articulo 9 del Decreto 4886 de 2011, establece como
funcion del Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia: “[tjramitar, de
oficio o por solicitud de un tercero, averiguaciones preliminares e instruir las investigaciones
tendientes a establecer infracciones a las disposiciones sobre proteccién de la competencia”.

CUARTO: Que el 21 de junio de 2011, la CONTRALORIA DE BOGOTA publict los estudios
y documentos previos' del proceso de contratacion directa CB-CD-14-2011 con el objeto de:

"Adquirir, implementar e implantar el aplicativo para el observatorio a la contratacién ptblica
con su respectiva licencia de uso de la herramienta digital web 2.0 denominada GOOSSE, Ia
cual debe permitir obtener una rata de prospeccion sostenible en el tiempo en 50.000
ciudadanos de la red de ciudadanos por la transparencia, contando con registro, Seguridad y
proteccion a los usuarios, perfil de usuarios y funcionabilidad del perfil, Uso indebido, Redes
sociales, articulacion con otras entidades del estado, Geoposicionamiento, Contéctenos en el
Portal Sistema digital por la transparencia ciudadana de la Contraloria de Bogotd y de
manera colaborativa, los ciudadancs puedan proponer, comentar, votar y controlar en las

' Folios 112 @ 131 del Cuaderno No. 1 del Expediente. Entiéndase que en el presente acto administrativo
cuando se hace referencia al Expediente, el mismo corresponde al radicado con el No. 11-130083.
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diferentes etapas de la contratacion def Distrito de Bogotd, lo cual, servira de insumo para el
gjercicio del control fiscal articufado con el controf social en tiempo real, tal y como se describe
en las especificaciones técnicas”,

QUINTO: Que el 24 de junio de 2011, la CONTRALORIA DE BOGOTA profirié la
Resolucién No. 12292 mediante la cual justificé la contratacién directa de la licencia
enunciada en el acapite precedente, con el siguiente razonamiento:

"Que de acuerdo con fas caracteristicas del servicio a proveer, la naturaleza y el monto del
contrato a celebrar, y de conformidad con lo establecido en el articulo 2, numeral 4, literal g de
fa Ley 1150 de 2007 en concordancia con el numeral 2 def articulo 81 del Decreto 2474 de
2008, la modalidad de seleccion a efectuar es CONTRATACION DIRECTA, puesto que dentro
de las modalidades de CONTRATACION DIRECTA se establece cuando no exista pluralidad
de oferentes en el mercado, a lo que la norma sefiala expresamente Cuando sélo exista una
persona que pueda proveer el bien o el servicio por ser titular de los derechos de
propiedad industrial o de los derechos de autor, o por ser de acuerdo con fa ley, su
proveedor exclusivo (...)"

SEXTO: Que el 28 de junio de 2011 se suscribe el contrato No. 28° entre LINK
MARKETING VISUAL S.A.S (en adelante LINK MV) y la CONTRALORIA DE BOGOTA, a
través de! cual el primero se obliga para con el segundo a otorgar el derecho no exclusivo
del uso del software denominado GOOSE.

SEPTIMO: Que el 1 de j junio de 2012 se termina el contrato No. 28 de 2011 entre LINK MV
y la CONTRALORIA DE BOGOTA y el 28 de septiembre de 2012 se firma acta de
liquidacion® entre los contratantes.

OCTAVO: Que el 3 de octubre de 2011,

presenta ante la SIC escrito de denuncia reservada radicada con el No. 11-130038-0°, por Ia
presunta realizacion de practicas restrictivas de la competencia realizadas por LINK MV y
por su representante legal y socio FERNAN OCAMPO GONZALEZ en el proceso de
contratacion directa CB-CD-14-2011, adelantado por la CONTRALORIA DE BOGOTA.

Los hechos principales que fundamentan !a denuncia son los siguientes:

» A partir de noticias publicadas en el periddico EL ESPECTADOR los dias 22 de junio
y 6 de septiembre de 2011, se pudo advertir que la CONTRALORIA DE BOGOTA iba

2 Folios 19 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.
3 Folios 347 a 363 del Cuaderno No. 3 del Expediente.
4 Folios 980 a 985 del Cuaderno No. 5 del Expediente.

5 Folios 1 a 19 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.
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a lanzar un aplicativo llamado YOSOYBOGOTA con funciones muy parecidas al
COBRAS.

* El denunciante inicié una indagacién y pudo confirmar que el dominio
www.yosoybogota.com se encontraba registrado a nombre de FERNAN OCAMPO
GONZALEZ, representante legal de LINK MV, y luego de consultar el Sistema
Electrénico Para la Contrataciéon Pulblica (en adelante SECOP), se encontrd gue la
contratacion del dominio mencionado habia sido efectuada por la CONTRALORIA DE
BOGOTA a través de una contratacion directa con LINK MV por un valor de
$522.000.000 mcte. La herramienta se llamé inicialmente GOOSE, y después se le
cambid el nombre a YOSOYBOGOTA.

e Ei denunciante expone las razones por las cuales el contrato no debié haberse
adjudicado a través de una contratacion directa:

o El contrato superaba el monto de la menor cuantia de la entidad contratante.

o La herramienta I fue reconocida por varios medios y entidades, por lo que su
existencia y sus funciones fueron ampliamente difundidas.

De acuerdo a los hechos expuestos, sefiala el denunciante que la conducta realizada
constituye una infraccién al régimen de proteccion de la libre competencia, en particular por
violacion a lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, en concordancia con el
articulo 46 del Decreto 2153 de 1992, ademas de la posible vuineraciéon al numeral 9 del
articulo 47 del Decreto 2153 de 19927.

Las peticiones® contenidas el escrito de denuncia se resumen a continuacion:

8

7 Folio 11 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

8 Folio 4 dei Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.
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« Que de conformidad con lo dispuesto por el Paragrafo 2 del articulo 15 de la Ley 1340

de 2008, el escrito de denuncia, asi como la identidad del denunciante se mantengan
en reserva, en atencion al riesgo que existe de represalias comerciales.

Que en atencién a los hechos y pruebas que se describen y aportan a la SIC, la
autoridad adelante una averiguacion preliminar y abra investigacion formal en contra
de LINK MARKETING VISUAL S.A.S. y de su Representante Legal, FERNAN
OCAMPO GQNZALEZ, en relacién con la celebracion del contrato entre la
CONTRALORIA DISTRITAL DE BOGOTA y LINK MARKETING VISUAL S.A.S.

Que se declare que la celebracion del contrato entre la CONTRALORIA DISTRITAL
DE BOGOTA y LINK MARKETING VISUAL S.A.S. restringe la libre competencia en
¢l mercado, se ordene la eliminacién de la restriccién y se impongan las sanciones
correspondientes de conformidad con lo dispuesto en los articulos 25 y 26 de la Ley
1340 de 2009.

Sobre cada una de las pretensiones se pronunciara esta Delegatura en el numeral DECIMO
QUINTO de la presente Resolucién.

NOVENO: Que en el curso de la evaluacién de admisibilidad de la denuncia || EGTNNGN
B 1 < conformidad con las facuitades conferidas a esta Entidad, se practicaron y
allegaron las siguientes pruebas:

9.1.

Documentales

Mediante escrito de radicado No. 11-130038-12° del 13 de abril de 2012 el
denunciante presenté ampliacién de informacién a su escrito de denuncia, la cual
referia a los siguientes aspectos:

o NN

o —

o Explicacion de las diferencias entre una pagina web o gestor de contenidos y una
aplicacion web.

Mediante comunicacién radicada con el No.11-130038-6'0 del 8 de marzo de 2012

esta_Delegatura solicits [N
ﬂ con el fin de determinar si el aplicativo cumplia con las
funcionalidades que se relacionaron en el requerimiento y que se transcriben a

continuacion:

® Folios 762 a 769 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

10 Folio 282 y 283 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.
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“1. Desarroflo con componentes de e-goverment (Gobierno en linea), el cual consiste
en el uso de las tecnologias de la informacion y el conocimiento en los procesos
internos de la entidad que pretende implementar el aplicativo a fin de permitir una
interaccion con la ciudadania, especialmente en la entrega de los productos y servicios
del Estado a fos ciudadanos.

2. Disponer de componente de Tecnologia Cloud Computing (Nube de informacién),
que permita publicar productos y servicios en internet, asi como el manejo de perfiles.

3. Desarroflo Web 2.0, el cual consiste en el desarrollo de aplicaciones web que
faciliten el compartir informacion, la interoperabilidad, el disefio centrado en el usuario y
la colaboracion en la WWW. Prestacion de los siguientes servicios web: red social,
alojamiento de videos, alojamiento de fotos e interaccion de redes sociales y
proteccidn de usuarios.

4. Cuenta con extraccion en linea de la informacién mediante web services.

5. Permite al ciudadano radicar denuncias y comentarios en linea, permitiéndoles a su
vez tener como herramienta la carga en linea de fotos y videos acerca de los contratos
sujetos a la vigilancia y controf de las entidades estatales.

6. Recibir insumo para la muestra del proceso auditor como resultado de los contratos
observados por la ciudadania.

7. Implementa alertas y alarmas en todos los procesos misionales de la entidad.

8. Especifique con cuédles sistemas de informacién puede realizar la herramienta
procesos de conectividad e interoperabilidad.

9. Contar con respaldo de hardware suficiente para mantener servicios disponibles
para prospeccion de 50.000 ciudadanos. Contando con tiempo de respuesta 6ptimo.

10. Presentacién de contratos georeferenciados individualmente en focalidades.
11. Presentar avances ejecucién contratos.

12. Dispone de una herramienta que permita de manera segura y en linea, observar y
hacer seguimiento del estado en que se encuentran los procesos misionales de la
entidad. Ej.. Muestra, Auditoria, Responsabilidad Fiscal y Cobro Coactivo.

13. Parametriza y resufta apta para hacer seguimiento a todo tipo de contratos, no solo
aquellos de obra ptblica. £n caso de ser negativo, explique cuéles serian los cambios
a realizar en la plataforma, para incluir los restantes tipos contractuales. Asi mismo,
indique el tiempo que le Hlevarfa hacer dichas adecuaciones y los cosfos que esto
implicaria”.
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Adicionalmente, se solicitd que se respondieran las siguientes preguntas:

4. ¢Conaci6 usted si fa Contraloria de Bogota contacto alguna otra empresa aparte de
LINKMARKETING VISUAL SAS para efectos de evaluar la herramienta digital a

contratar? £n caso de ser afirmativo, precise qué empresa, cuando y el objeto de la
reunion”.

e A través de comunicacion de radicado No. 11-130038-20"" del 19 de abril de 2012, el
denunciante respondié al cuestionario referido con inmediata anterioridad, de la
siguiente manera:

" Folios 798 a 803 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.




RESOLUCION NUMERD ~ 1 1 185 DE 2013 HojaN°7

Versidn Publica

Por la cual se archiva una averiguacion preliminar

Ll




. b ’
resoLUCION NUMERG 77789 b 2013 Hoja N° 8

Versidn Plblica

Por la cual se archiva una averiguacién prefiminar




RESOLUCION NUmMeERO [ 7 7 8 5 DE 2013 Hoja N°9

Por fa cual se archiva una averiguacion preliminar

Versién Plblica

it

4




RESOLUCION NUMERO- 7 778 5 DE 2013 Hoja N° 10

Version Piblica

Por la cual se archiva una averiguacion preliminar

4. NO POSEEMOS NINGUN TIPO DE INFORMACION RESPECTO A QUE SE HAYA
INTENTADO CONTACTAR A OTRO POSIBLE O POTENCIAL OFERENTE.”

* Mediante escrito de radicado No. 11-130038-7'* del 14 de marzo de 2012, esta
Delegatura solicité a la CONTRALORIA DE BOGOTA que allegara con destino al
Expediente, la siguiente informacién concerniente a la necesidad de contratar un
observatorio de ia contratacion distrital:

“- Cuando iniciaron los estudios a fin de determinar el producto que mejor se adaptara
a las necesidades de la Contraloria Distrital de Bogota, se fuve de presente el contrato
de obra publica como objetivo. Explique: ;por qué razén decidieron ampliar la
necesidad a la totalidad de contratos celebrados por el Distrito, y no Gnicamente a
aquellos de obra publica?

- Teniendo como referente las solicitudes de cotizacién fechadas los dias 4 y 7 de abrif
de 2011 remitidas a las empresas INGENIAN SOFTWARE y LINK MARKETINK
VISUAL SAS, respectivamente, ;En qué momento y a peticion de quién, decidié fa
Contraloria ampliar la necesidad a la totalidad de contratos celebrados por el Distrito, y

no unicamente a aiuellos de obra ﬁablica?

- En el documento titulado Estudios Previos para la celebracién de contratos de la
Contraloria Bogota D.C., fechado el 21 de junio de 2011 cuyo objeto consiste en fa
contratacion del APLICATIVO OBSERVATORIO A LA CONTRATACION PUBLICA, en
el numeral 4 de la pagina 7, se habla de: “Establecer y poner en marcha el aplicativo
del Observatorio a la contratacion (especiaimente de obra publica), como Linea de
Politica Institucional, para monitorear en tiempo real la contratacién en el Distrito
Capital, lo cual serviré como insumo para el efercicio auditor”. Explique la razén por la
cual se refiere especialmente a la contratacioén de obra publica.

- En el documento titulado Estudios Previos para la celebracién de contratos de la
Contraloria Bogota D.C., fechado el 21 de junio de 2011 cuyo objeto consiste en la
contratacién del APLICATIVO OBSERVATORIO A LA CONTRATACION PUBLICA, en
la pagina 15 respecto de la distribucion funcional de fas Direcciones se dice: “El portal
estara dividido en todas las direcciones en las cuales la Contraloria de Bogoté hace
control fiscal, en cada una se podra visualizar fas obras ptiblicas asignadas, publicando
avances de cada tramo, obra o proyecto y ejecucion presupuestal de los mismo (sic)
que se esten inferviniendo que se esté interviniendo (sic)”. Explique la razén por la cual
se refiere exclusivamente al contrato de obras publicas dejando de lado ef resto de
tipas contractuales previstos en la ley.”

12 Folios 284 a 286 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.




§
RESOLUCION NUMERO™ [ [ 7853 DE 2013 Hoja N°® 11

Version Publica

Por la cual se archiva una averiguacion prefiminar

Mediante documento de radicado No. 11-130038-10"° de 30 de marzo de 2012, la
CONTRALORIA DE BOGOTA contestd el anterior requerimiento bajo la
argumentacion que a continuacién se transcribe:

“1. ACERCA DE |A NECESIDAD DE LA CONTRALORIA POR CONTRATAR UN
OBSERVATORIO

A) Cuando iniciaron fos estudios a fin de determinar el producto que mejor se adaptara
a fas necesidades de la Contraloria Distrital de Bogotd, se tuvo de presente el contrato
de Obra Puablica como objetivo. Explique: ;Por qué razén decidieron ampliar la
necesidad a la totalidad de contratos celebrados por el Distrito, y no Gnicamente a
aquellos de obra piblica?

RESPUESTA DE LA CONTRALORIA (SIC) DE BOGOQTA (SIC)

A la pregunta identificada en el literal A) respondemos que como resultado de las
auditorias regulares practicadas por la Auditoria General de la RepuUblica a las
actividades de la Contraloria de Bogot4, y para el caso que nos ocupa, a fa totalidad de
nuestra CONTRATACION en todas sus etapas Precontractual desde Ja seleccion del
contratista y todo el proceso de adjudicacién, Contractual, Liquidacion del contrato,
Imposicion de multas, Clausulas penales y otras sanciones; el ente de controf
fiscal del orden nacional a quien compete la confrontacién de la contratacién con las
normas legales que las rigen, la verificacion de su transparencia, efectividad, eficiencia
y oportunidad, en su informe final del afio 2010, nos hizo la observacién de que
procediéramos a ‘Establecer y poner en marcha el aplicativo del Observatorio a la

13 Folios 289 a 298 del Cuaderno Publico No.2 del Expediente.
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contratacion de obra publica, como linea de Politica Institucional, para monitorear en
tiempo real la contratacién en el Distrito Capital, lo cual serviré como insumo para el
gjercicio auditor’. Pero para las necesidades de la Contraloria, a mediados del 2011, y
concretamente en el mes de agosto/11, como resultado del operativo realizado ef 28 de
julio del 2011 a los contratos de suministro de alimentacién a comedores comunitarios
en Bogota, la alta direccién considerd que seria importante que el observatorio para el
monitoreo en tiempo real se extendiera a la totalidad de los contratos estatales por
cuanto en unos y en otros hay riesgo de ocasionar dafio o lesion al patrimonio publico o
a la ciudadania, ademas de poder verificar en tiempo real que se adectien a la
normatividad y a los principios que rigen el derecho administrativo.

B) Teniendo como referente las solicitudes de cotizacién fechadas los dias 4 y 7 de
abril de 2011 remitidas a las empresas INGENIAN SOFTWARE y LINK MARKETINK
VISUAL SAS, respectivamente, ;En qué momento y a peticion de quién, decidié la
Contraloria ampliar la necesidad a /a totalidad de contratos celebrados por el Distrito, y
no unicamente a aquellos de obra ptblica?

RESPUESTA DE LA CONTRALORIA (SIC) DE BOGOTA (SIC):

Por expreso mandalo constitucional consagrado en los articulos 268 a 272 superiores,
en ef decreto1421 de 1993 y en fos Acuerdos Distritales que los reglamentan, ademas
de la histérica y reiterada jurisprudencia de las altas corporaciones judiciales, la
Contraloria de Bogotd es un érgano AUTONOMO de Control Fiscal, en razén de lo
cual, no requiere solicitar autorizacion a autoridad alguna para tomar sus decisiones y
planear sus proyectos y programas para el cumplimiento de su mision. Y desde un
punto de vista practico y conceptual resulfaba mas convincente y econémico adquirir
un aplicativo que comprendiera toda la contratacién del Distrito que como 6rgano de
controf fiscal nos compete vigilar, que limitarnos una sola modalidad contractual y
posteriormente tener que adquirir otros adicionales para la restante contratacién.

En cuanto al momento en que se tomaé la decision en la respuesta anterior, sefialamos
fa fecha y la motivacion que impulsé fa misma.
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D) Respecto del documento titilado Estudios Previos para la cefebracién de contratos
de la Contraloria de Bogota, fechado el 21 de junio de 2011, y referente al
APLICATIVO OBSERVATORIO A LA CONTRATACION PUBLICA, solicita el

\
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despacho explicar “fa razén por la cual se refiere especialmente a la contratacion de
Obra publica”.

RESPUESTA DE LA CONTRALORIA (SIC) DE BOGOTA (SIC):

Sea lo primero aclarar que el término especialmente no significa exclusivamente, y que
como bien se denomina el observatorio estd referido a la contratacion pablica en
general y NO a la contratacion de obra publica a que se refiere su pregunta.

Por lo demés, sobre este aspecto remitimos a lo ya expuesto en la respuesta A) y en la
diligencia de exposicion que rendi bajo la gravedad de juramento ante los funcionarios
de su despacho el dia de la visita de inspeccién que estos practicaron en varias
dependencias de la Contraloria de Bogota, a saber: Direccién para ef Control social y
Desarrollo Local, a la Directora Administrativa y Financiera y a la suscrita Directora
Técnica de Informatica, directivos y funcionarios a quienes interrogaron, previa
juramentacion, los investigadores comisionados por la Superintendencia de Industria y
Comercio.

E) Sobre el mismo documento titulado Estudios Previos para la celebracion de
contratos de fa Contraforia Bogots, fechado el 21 de junio de 2011, y referente al
APLICATIVO OBSERVATORIO A LA CONTRATACION PUBLICA su despacho se
refiere a la pagina 15, referida ésta a la contratacion de obra pablica y transcribe el
siguiente aparte de la misma: “el portal estaré dividido en fodas las direcciones en las
cuales la Contraloria de Bogoté hace control fiscal, en cada una se podré visualizar las
obras poblicas asignadas, publicando avances de cada tramo, obra o proyecto y
efecucion presupuestal de los mismo (sic) que se estén interviniendo que se esté
interviniendo (sic)”. Explique la razén por la cual se refiere exclusivamente al contrato
de obras publicas defando de lado el resto de tipos contractuales previstos en la ley.” Y
se nos pide explicar la razén por la cual se refiere exclusivamente al contrato de obras
publicas dejando de lado (sic) de fipos contractuales previstos en fa ley (sic).

RESPUESTA DE LA CONTRALORIA (SIC} DE BOGOTA (SIC):

Como bien conocen nuestro 6rganos de control fiscal, los contratos més cuantiosos
que realiza el Distrito Capital por los problemas de movilidad y transporte y el exceso
del parque automotor, el desplazamiento forzado de las poblaciones campesinas como
consecuencia de la existencia de grupos violentos de diferentes lineas que operan a
los largo y ancho del pais, la escasa industria y empresas que brinden trabajo a en las
regiones fronterizas y en poblaciones alejadas de las grandes capitales, Bogota recibe
el mayor numero de migrantes en busca de una oportunidad de trabajo, lo cual implica
fa permanente necesidad de realizar obras de construccién, para extender redes de
tefecomunicaciones, acueducto, energia a los lugares de asentamiento de estas
poblaciones migrantes.

En razon de fo anterior, el presupuesto de Bogots en una parte considerable se
adjudica a la contratacion de obras publicas, por fo cual, se fe dio todo un ftem més
extenso a lo concerniente a la contratacion de obra ptiblica involucrado a todas las
direcciones sectoriales de la Contraloria y a impulsar la intervencién del ciudadano
comun en las veedurias de tales contratos.
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Lo que no puede hacerse es descontextualizar un (1) item de las especificaciones
técnicas del resto de fas actividades que se derivan de la contratacion publica en
general en otras modalidades. llustramos: a pagina 9, en la descripcién del objeto
contractual se dejo claro que la implementacién e implantacion del aplicativo estaba
referida a toda la contratacién publica a la cual también se vinculé para efectos de su
colaboracién a lo que “los ciudadanos puedan proponer, comentar, votar y controlar en
las diferentes etapas de la contratacién del distrito capital, lo cual servird de
insumo del ejercicio del control fiscal articulado con el control social en tiempo
real, tal y como se describe en las especificaciones técnicas” Pagina 9/20.

Bajo el ordinal . ETAPA PRECONTRACTUAL, se hace referencia cualquier modalidad
de contrato y al efecto se dice: “De la etapa precontractual se debe generar la
informacion relevante a publicar por cada sectorial, sujeto de control y proceso
precontractual. En esta etapa se suben a la nube pliegos definitivos y estudios previos”
Es decir, no se circunscribe al contrato de obra publica y se involucra como en el item
escogido por esa Superintendencia para la solicitud de explicaciones como si fuera el
unico, a la totalidad de las Direcciones Sectoriales, lo que se expresa “se debe generar
fa informacion relevante a publicar por CADA SECTORIAL”.

En el ftem /. ETAPA CONTRACTUAL se incluyen de nuevo la totalidad de las
direcciones sectoriales que tiene la Contraloria de Bogota al control de esta etapa, por
lo que se deja dicho "definir en las nueve sectoriales los indicadores relevantes que
se deben solicitar a los sujetos de control de la contratacion (Sivicof) v adicionalmente
los CONTRATOS (no al contrato de obra publica, al que su indagacién quiere
reducirlos) se deben reportar a Sivicof una vez se hayan cumplido con los requisitos
minimos de ley (Tiempo Real).”. Al respecto aclaramos que el aplicativo Sivicof recibe
fa informacion que el GOOSE publica.

Adicionalmente se dice si el contrato es de tracto sucesivo debe diligenciar el
cronograma fisico y financiero inicial. Y contratos sucesivos son fodos los de
arrendamiento piblico, suministros por etapas, fos de soporte, mantenimiento y
actualizacién de equipos y licencias y aplicativos tecnolbgicos, etc, que el aplicativo
GOOSE comprende, por lo que no es viable como se observa en su interrogatorio que
se descontextualicen del estudio previo de necesidades, los demés contratos a los que
el mismo se refiere, para efegir el de obra publica como tinico ejemplo y referencia de
lo que hace el aplicativo, para adelantar una investigacion porque se estaria atentando
contra fa objetividad que requiere cuaiquier investigacion.

Adicionalmente, bajo el ordinal Iii. EJECUCION, se vuelve a mencionar que el aplicativo
se refiere a toda la contratacion en los siguientes términos: “definir con las nueve
sectoriales las variables relevantes sobre la ejecucion de LOS CONTRATOS” (no dice
conlratos de obra pablica). Adicionalmente, se agrega que “se actualiza el manejo de
ANTICIPO, legalizacion y amortizacion.”, aspecto trascendental para el ejercicio de
control y vigilancia de fa Contraloria,

Como si lo anterior fuera poco, bajo el item VI. Se consagra el jtem PROCESO DE
RESPONSABILIDAD FISCAL Y JURISDICCION COACTIVA, el cual se alimenta de
cualquier tipo de hallazgos que comprometan el patrimonio puablico tal y como se
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sefiala, especialmente, en los articulos 1, 2, 3y 6 de la ley 610 de 2000, y que incluye
cualquier menoscabo a fos dineros publicos que pueda derivarse de cualquier contrato
de obra, servicio, suministro, financiamiento, depdsito, inversién, arrendamiento,
contrato laboral, sin exclusién de ninguna modalidad de contratacién publica, como se
infiere de la simple lectura de la ley en cita, la 80 de 1993, la 1150 de 2007, ia 1474 de
2011, y los decretos que las desarrollan y en forma puntual fa jurisprudencia que
respecto del controf fiscal han emitido tanto el Consejo de Estado en su Salas
Jurisdiccional y de Consulta y la Corte Constitucional.

fa firma LINK MARKETING
VISUAL S.A.S., cred el aplicativo para la totalidad de la contratacion publica que no es
el caso de fa primera de las nombradas y que ademas la seleccionada es la titular de
fos derechos de autor, patrimoniales y de produccion del aplicativo GOOSE, mas
completo, de mayor comprension y de facil manejo, lo cual, permitia proceder a la
confratacion directa de conformidad con lo establecido en el articulo 2 numeral 4 de Ia
fey 1150 del 2007, concordante con el numeral 2 del articulo 81 def Decreto 2474 del
2008, en virtud def cual “... Cuando solo exista una persona que pueda proveer el
bien o servicio por ser titular de los derechos de propiedad industrial o de los
derechos de autor (caso de LINK), o de la entrada en vigencia de la ley 1474 de julio

de 2011. Pese a lo cual se oyeron y se solicitaron varios oferentes diferentes
soluciones entre elfos la propuesta de la denunciante o quejosa.
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9.2. Testimoniales

+ Mediante escrito de radicado No. 11-130038-2'5 del 29 de noviembre de 2011 esta
Delegatura citdé al denunciante el 6 de diciembre de 2011 a las 9:00 a.m. en las
instalaciones de la SIC, con el fin de ampliar los hechos objeto de su denuncia.

4 Folios 293 (reverso) a folio 298 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.

13 Folio 25 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

v
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9.3.

Llegados el dia y la hora, el citado compareci¢ a la audiencia de ampliaciéon de
denuncia segln consta en la respectiva Acta de comparecencia®.

Visitas Administrativas

A través de credencial de radicado No. 11-130038-3"" del 20 de febrero de 2012 se
ordend visita administrativa a la CONTRALORIA DE BOGOTA, practicada el 21 de
febrero de 2012, tal y como consta en el acta'® suscrita con ocasion de la diligencia.

En dicha diligencia se solicitaron los siguientes documentos!®:

o Documentos precontractuales del proceso CB-CD-14-2011 realizado por la
CONTRALORIA DE BOGOTA.

o Copia del Contrato No. 28 referente al proceso contractual antes citado.

o Documentos expedidos en ejecucién del contrato No.28 de la CONTRALORIA DE
BOGOTA".

A su vez, en la misma diligencia se practicaron los siguientes testimonios?® a
func1onar|os de la CONTRALORIA DE BOGOTA:

o ESTHER LUZ VARGAS CARDENAS, en su calidad de Directora Administrativa y
Financiera.

o ADRIANA LUCIA RODRIGUEZ BOTERO, en su calidad de profesional
especializada 22204 de la Direccion de Control Social y Desarrollo Local.

o YOLIMA CORREDOR ROMERO, en su calidad de directora técnica de
informatica.

Asi mismo, en el transcurso de la diligencia se realizd la inspeccion de los servidores
y computadores de la CONTRALORIA DE BOGOTA, obteniéndose copia de la
informacion obrante en el equipo de cémputo del ex Contralor Distrital LUIS HERNAN
MARTINEZ?".

'8 Folios 26 a 27 Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

"7 Folios 28 y 29 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

'8 Folio 30 a 33 del Cuaderno Pablico No. 1 del Expediente.

19 Folio 30 del Cuaderno Puablico No. 1 del Expediente.

20 Folio 44 del Cuaderno Reservada No. 3 del Expediente,

21 Folios 34 a 43 del Cuaderno Reservada No. 3 del Expediente.

\
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* Que mediante escrito radicado con el No. 11-130038-8-022 del 16 de marzo de 2012,
esta Delegatura solicit6 a LINA MARIA BUENO MOSQUERA, en su calidad de
Directora de apoyo al despacho de la CONTRALORIA DE BOGOTA, que programara
una cita para realizar visita de inspeccién a dicha Entidad, con el fin de obtener
informacién del computador de DIEGO ARDILA MEDINA, Contralor Distrital de la
época.

La visita se practicd el 18 de abril de 2012, en su transcurso se inspecciond el equipo
del Contralor de Bogotd de la época, DIEGO ARDILA MEDINA, y se extrajeron
documentos en medio magnético relacionados con la contratacién de la Entidad.?3

¢ Que a través de credencial de radicado No. 11-130038-9 del 20 de marzo de 2012 se
ordené visita administrativa en LINK MV practicada el 20 de marzo de 201224,

En la diligencia se requirié la siguiente informacion, la cual fue allegada mediante
oficio radicado con el No. 11-130038-1125;

o Carpeta con copia de las actas de junta de socios de la sociedad LINK
MARKETING VISUAL desde el 1 de enero de 2009 a la fecha.

o Copia de los documentos en poder de LINK MARKETING VISUAL S.A.S respecto
al proyecto YO SOY BOGOTA cuya plataforma se desarrolla bajo la herramienta
GOSSE, el cual se encuentra en ejecucién con la CONTRALORIA DE BOGOTA.

o Relacién de la totalidad de contratos estatales de LINK MARKETING VISUAL
S.A.S con Nit 900037743-9 que se encuentran liquidados ¢ en ejecucion.

o Copia del manual de la herramienta GOOSSE.

DECIMO: Que mediante memorando radicado con No. 11-130038-24% del 19 de julic de
2012, el Superintendente Delegado para la Proteccién de la Competencia solicité a la
Coordinadora del Grupo Interdisciplinario de Colusiones apoyar una averiguacion preliminar
para determinar si existieron practicas restrictivas a la competencia, en particular la
estipulada en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 y en el articulo 1 de la
Ley 155 de 1959, en el marco del proceso contractual CB-CD-014-2011 adelantado por la
CONTRALORIA DISTRITAL DE BOGOTA.

22 Folip 287 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.

2 Folips 778 al 779 del Cuaderno Reservado No. 3 del Expediente.
4 Folios 772 a 774 del Cuaderno Publico No. 4 del Expediente.
BFolios 299 a 760 de los Cuadernos Publicos 3 y 4 del Expediente.

%6 Folio 814 del Cuaderno Publico No. § del Expediente.
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DECIMO PRIMERO: Que mediante memorando radicado con No. 11-130038-2527 del 19 de
julio de 2012, la Coordinadora del Grupo Interdisciplinario de Colusiones solicité apoyo de la
Oficina de Tecnologia e Informatica de la Superintendencia de Industria y Comercio con el
fin de dar claridad a los temas tratados en la denuncia, cuyo lenguaje requiere un
conocimiento especializado de los temas de informatica. En respuesta a la solicitud, la
Oficina de Tecnologia e Informatica, a través de memorando radicado con No. 11-130038-
26?8 del 3 de septiembre de 2012, asignd a una ingeniera para apoyar la averiguacion

preliminar.

DECIMO SEGUNDO: Que encontrandose la presente actuacién administrativa en
averiguacion preliminar y de conformidad con las facultades conferidas a esta Entidad, se

practicaron y allegaron al Expediente las siguientes evidencias:

12.1. Documentos

2 Folio 816 del Cuaderno Publico No. 5 del Expediente.
2 Folio 817 del Cuaderno Publico No. 5 del Expediente.
2 Folio 818 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

30 Folios 819 a 821 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

) Z
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31 Folios 822 y 823 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente,

%2 Fplios 824 al 828 del Cuaderno reservado no. 1 del Expediente.
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e Mediante escrito de radicado No. 11-130038-31%° del 31 de mayo de 2013, esta
Delegatura solicitd a la CONTRALORIA DE BOGOTA que remitiera la siguiente
informacién:

o Estado actual del Contrato No. 28 de 2011.
o Copia de los informes de interventoria del Contrato 28 de 2011.
o Copia de las actas de liquidacion emitidas respecto del Contrato No. 28 de 2011.

Dicha informacion fue allegada a esta Delegatura bajo radicado 11-130038-323 del
13 de junio de 2013.

* A través de memorando radicado con el No. 11-130038-33% del 17 de junio de 2013,
la Coordinadora del Grupo Interdisciplinario de Colusiones solicitd a la Oficina de
Tecnologia e Informéatica de la Superintendencia de Industria y Comercio, el concepto
emitido por ellos con respecto a la averiguacion preliminar en curso, derivado del

acompaiamiento técnico referido en el numeral décimo primero del presente acto
administrativo.

La solicitud fue respondida por parte del Jefe de la Oficina de Tecnologia e
Informatica, mediante memorando radicado con ndmero 11-130038-34% del 2 de
agosto de 2013 informando que tras reunirse con funcionarios del Grupo

% Folio 829 del Cuaderno Publico No. 5 del Expediente.
34 Folios 830 a 985 del Cuaderno Pablico No. 5 del Expediente.
3 Folio 986 del Cuaderno Publico No. & del Expediente.

% Folio 987 del Cuaderno Publico No. 5 del Expediente.
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Interdisciplinario de Colusiones se determind que lo mas pertinente era requerir un
concepto de un perito informatico dado que su oficina no contaba con la competencia
para emitirlo.

Esta Delegatura prescindié del anotado peritaje por el enfoque netamente juridico
dado al presente tramite administrativo y que se expone en la parte motiva de esta
Resolucion.

DECIMO TERCERO: Que con base en los presupuestos facticos descritos, procede esta
Delegatura a evaluar el mérito de archivar la actuacion administrativa de radicado No. 11-
130038 o a abrir una investigacién formal por la presunta comisidn de practicas restrictivas
de la competencia con ocasiéon de la suscripcidn del contrato 028 de 2011 entre la
CONTRALORIA DE BOGOTA y LINK MV S.A.S. a través de la modalidad de contratacion
directa. '

En desarrollo de lo anterior, se abordaran principalmente cuatro cuestiones: en primer lugar,
la delimitacién y circunscripcion precisa del tema presuntamente configurativo de restriccion
ilicita de la competencia; en segunda medida, se efectuara un anadlisis referente a la
competencia en el marco de la contratacion directa como modalidad de seleccidn; en tercera
instancia, se hara un analisis sobre la suficiencia de los elementos de juicio y probatorios
obrantes en el expediente a fin de valorar si los mismos permiten antever una infraccion a
las normas vigentes en materia de proteccion a la libre competencia, y finalmente, se
indicaran los dispositivos 0o mecanismos legales previstos para la impugnacién de los
contratos suscritos directamente.

13.1. Delimitacién conceptual de la problematica

El denunciante considera que se limitd indebidamente la competencia por cuanto la
CONTRALORIA DE BOGOTA en calidad de Entidad contratante omitié adelantar un
proceso de seleccion abierto y objetivo que permitiera la participacion de un nimero plural
de oferentes con capacidad e idoneidad para proveer un aplicativo técnico que permitiera
evaluar en tiempo real la contratacion del Distrito de Bogota y a su vez facilitara las
funciones de vigilancia que legalmente han sido atribuidas a los 6rganos de control como la
CONTRALORIA DISTRITAL v la AUDITORIA GENERAL DE LA REPUBLICA.

Se habria presentado aparentemente una elusidn o evasion del procedimiento contractual
legalmente procedente, que en el caso que se examina era la licitacién publica o la seleccidon
abreviada, a través de la invocacién de una causal de contratacion directa inconexa con la
realidad del mercado relevante y de contera lesiva de la competencia como valor
constitucional y como principio de la contratacion administrativa.

En efecto, la evolucion normativa regulatoria del régimen general de la contratacion estatal
ha tendido cada vez mas hacia la incorporacion de los postulados generales de la libre
competencia, no sélo por las eficiencias econdmicas asociadas que se traducen en una
mejor gestion de los recursos publicos, sino porque garantizan el cumplimiento efectivo de

\
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principios inherentes a la dogmatica constitucional, como ef de igualdad y el de participacién
democratica en procedimientos publicos.

La linea ideolégica expuesta se reproduce en el articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 en virtud
del cual se establece:

ARTICULO 2. DE LAS MODALIDADES DE SELECCION. La escogencia del contratista se
efectuard con arreglo a las modalidades de seleccién de ficitacion publica, sefeccién
abreviada, concurso de méritos y contratacion directa, con base en las siguientes reglas:

1. Licitacion pablica. La escogencia del contratista se efectuard por regla general a través de
licitacion publica, con las excepciones que se sefialan en los numerales 2, 3 y 4 del presente
articulo.

(...)

La modalidad de seleccién que por esencia recoge plena e integramente los principios que
inspiran la funcién administrativa es la licitacion pablica, en tanto que cuenta con plazos mas
extendidos que permiten un enlazado amplio de actuaciones tanto publicas como privadas
desplegadas en el iter de formacién del contrato estatal, para que finalmente la entidad
contratante escoja objetivamente la propuesta contentiva de las condiciones mas favorables
para la Administracién.

Lo anterior no significa que las restantes modalidades de seleccidén no estén acordes con los
principios generales de la funcién administrativa y los particulares de la contratacion estatal,
pues éstos, como verdaderas reglas que son, se extienden de forma inmediata a la amplia
Orbita de la contratacién publica. Pero la licitacion, por su confeccion y disefio, aparece
clertamente mas garantista de los postulados rectores de la actividad precontractual del
Estado y el escenario de competencia que se genera entre los varios proponentes de un
proceso licitatorio es potencialmente mas dinamico que el que se puede presentar en otras
figuras procedimentales previas a la suscripcion del contrato.

Asi las cosas, resulta pertinente subrayar que acudir a otras modalidades de contratacién
diversas de la licitacién publica, es una actividad reglada por oposicion a las facultades
discrecionales de la Administracion. Por lo tanto, sélo es posible que una entidad contratante
adelante una seleccidn abreviada, un concurso de meéritos, una contratacién directa o un
proceso de contratacidn de minima cuantia®” en los casos excepcionales y taxativamente
previstos en las leyes vigentes al momento de adelantar la contratacion, con la correlativa
carga administrativa de motivar el acto mediante la cual se decide el apartamiento de la
licitacion e indicando con precisién cual es la causal legal que se invoca para acudir a otro
medio contractual.

37 La modalidad de seleccién denominada minima cuantia fue introducida por fa Ley 1474 de 2011 contentiva
del Estatute Anticorrupcion.
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En tal sentido, el articulo 3 del Decreto 2474 de 2008, vigente en la época de suscripcién
del contrato 28 de 2011 entre la CONTRALORIA DE BOGOTA y LINK MV S.A.S., exigia la
fundamentacion juridica en que se soportaba la modalidad de seleccidon que se pretendia
desarrollar, en los siguientes términos:

“ARTICULO 3. ESTUDIOS Y DOCUMENTOS PREVIOS. En desarroffo de lo sefialado en los
numerales 7 y 12 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, los estudios y documentos previos
estaran conformados por los documentos definitivos que sirvan de soporte para la elaboracion
del proyecto de pliego de condiciones de manera que los proponentes puedan valorar
adecuadamente el alcance de lo requerido por la entidad, asi como la distribucién de riesgos
que la enfidad propone.

Los estudios y documentos previos se pondran a disposicion de los interesados de manera
simultanea con el proyecto de pliego de condiciones y deberan contener los siguientes
elementos minimos:

(-}
3. Los fundamentos juridicos que soportan la modalidad de sefeccion.
(-.)

Porque se reitera, la posibilidad de contratar mediante mecanismos distintos de la licitacion
publica unicamente es procedente por expresa autorizacion legal a riesgo de considerarse
que los actos administrativos expedidos por la entidad contratante surgen a partir de una
desviacidén o abuso de poder. Al respecto, sefiala el numeral 8 del articulo 24 de la Ley 80 de
1993 lo que sigue:

"ARTICULQ 24. DEL PRINCIPIO DE TRANSFPARENCIA. En virtud de este principio:
(..)

80. Las autoridades no actuaran con desviacion o abuso de poder y ejerceran sus
competencias exclusivamente para los fines previstos en la ley. Iqualmente, les sera prohibido

eludir los procedimientos de seleccion objetiva y los demas requisitos previstos en el presente
estatuto.

(...)"

Ademés de los estudios y documentos previos el legislador exigié como requisito adicional,
en relacidn con la contratacidn directa, la expedicién de un acto administrativo de

justificacion de conformidad con los lineamientos consagrados en el articulo 77 del Decreto
2474 de 2008:

“ARTICULO. 77. ACTO ADMINISTRATIVO DE JUSTIFICACION DE LA CONTRATACION
DIRECTA. Cuando proceda el uso de la modalidad de seleccion de conlratacion directa, la
entidad asi lo sefialara en un acto administrativo que contendra:

38 Derogado por el Decreto 734 de 2012,

hY
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1. El sefialamiento de la causal que se invoca.
2. La determinacién def objeto a contratar.

3. El presupuesto para la conlratacién y las condiciones que se exigiran a los proponentes si
fas hubiera, o al contratista.

4. La indicacién del lugar en donde se podran consultar fos estudios y documentos previos,
salvo en caso de contratacion por urgencia manifiesta.

(.)"

Aparece con claridad que el acto administrativo de justificacién es la base en que se asienta
el contrato suscrito a través del mecanismo de la contratacién directa. Por lo tanto, el juicio
de legalidad del acto administrativo de justificacion tendria la virtualidad de comprometer la
validez del contrato mismo por ser éste consecuencia inmediata del primero.

Esta Delegatura observa que el debate sustancial que surge con ocasién de la denuncia
interpuesta, gira en torno a determinar si la Resolucion No. 1229 del 24 de junio de 2011 de
la CONTRALORIA DE BOGOTA contentiva de los motivos que justificaron la modalidad de
contratacion directa con el objeto de implementar la herramienta digital para el observatorio
de la contratacion distrital, es licita de conformidad con las reglas aplicables a la contratacion
publica y si se adecia a la normativa en materia de proteccion de la competencia.

Si a juicio del denunciante, el contrato suscrito entre la CONTRALORIA DE BOGOTA y
LINK MV S.A.8. no debia provenir de una contratacion directa sino de una convocatoria
publica permisiva de la competencia, bien fuera la licitacién publica o la seleccién abreviada
dependiendo de la cuantia, es porque se considera que el acto administrativo gue justifico la
modalidad de contratacién escogida por la entidad, presenta algun vicio en su formacién que
compromete su validez.

A continuacién, se sincretizan en dos puntos los criterios argumentativos medulares
expuestos por el denunciante en desarrollo sus pretensiones:

* La CONTRALORIA DE BOGOTA, en sus estudios y documentos previos, no tuvo en
cuenta que existian en el mercado otros proveedores del aplicativo necesario para
realizar observacion y control a la contratacion distrital, entre ellos INTERKONT E.U.,
desarroilador de la herramienta COBRA, pese a que la existencia de esta herramienta
era evidente no solo por los multiples premios que ha ganado a nivel nacional e
internacional, sino porque esta expresamente mencionada en la carta que remite
JAIME RAUL ARDILA BARRERA, Auditor General de la Republica, a CLARA
LOPEZ OBREGON, Alcaldesa encargada del Distrito de Bogota, poniendo de
presente la importancia de implementar un aplicativo de seguimiento a la
contratacion.

e La indagacién precontractual desarrollada por la CONTRALORIA DE BOGOTA, se
centro en establecer si existian otros proveedores de la herramienta GOOSSE 2.0,

\
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cuando la investigacion debié focalizarse en determinar la presencia de otros
proveedores de aplicativos o software que satisficieran los requisitos técnicos exigidos
por la entidad contratante con prescindencia de su denominacién. En el mismo
sentido, indica el denunciante que la fecha de publicacidn de los estudios vy
documentos previos, esto es el 21 de junic de 2011, coincide con la fecha de Registro
de Derechos de Autor que sobre la obra GOOSE 2.0. ostenta LINK MV S.A., hecho
que adquiere importancia si se tiene en cuenta que la causal de contratacion directa
invocada por la CONTRALORIA DE BOGOTA es la ausencia de pluralidad de
oferentes en el mercado, lo cual se verifica de conformidad con el numeral 2 del
articulo 81 del Decreto 2474 de 2008, cuando “solo exista una persona que pueda
proveer el bien o el servicio por ser titular de los derechos de propiedad industrial o de
los derechos de autor, o por ser, de acuerdo con la ley, su proveedor exclusivo.”

Aparece con claridad que los argumentos esgrimidos por el denunciante controvierten la
legalidad misma del acto administrativo de justificacion de la contratacion directa y
consecuencialmente la validez del contrato fundado en dicho acto administrativo, tal y como
a continuacién se explica:

+ La primera de las réplicas se encausaria en lo que la doctrina del acto administrativo
ha denominado falsa motivacion, toda vez que la Resolucion de justificacion de la
contratacion directa expondria motivos irreales, aparentes o inexistentes que no se
compadecen con la coyuntura factica del mercado.

+ En tanto que el segundo grupo de argumentos se dirigen a descubrir una posible
desviacion de poder como causal de nulidad de los actos administrativos, habida
cuenta que la Resolucion de justificacion de la contratacion directa habria sido
expedida con finalidades distintas a las previstas legalmente.

Una vez circunscrito y delimitado el debate juridico, esta Delegatura evaluara si el mismo
resulta ser de su resorte funcional por revestir las conductas descritas las caracteristicas
comunes de las practicas restrictivas de la competencia, o si por el contrario, la problematica
planteada escapa de la 6rbita competencial atribuida legalmente a la SIC.

13.2. Presuncién de legalidad de los actos administrativos y motivacion de la
contratacion directa

En la etapa de planeacién del proceso de contratacion directa CB-CD-14-2011 desarrollado
por la CONTRALORIA DE BOGOTA es posible identificar una serie de actuaciones
precontractuales que aunadas todas constituyen los fundamentos materiales justificativos de
la contrataciéon directa. A continuacidn se relacionan brevemente las actuaciones mas
significativas acaecidas con antelacion a la suscripcion del contrato:

e Carta del 20 de junio de 2011 remitida por JAIME RAUL ARDILA BARRERA,
Auditor General de la Republica, a MARIO SOLANO CALDERON, en la que se
indica la necesidad de implementa un aplicativo que permita hacer un seguimiento en
tiempo real a la contratacion de la ciudad y que cuente con dos funcionalidades:




. L e
RESOLUCION NUMERO =7 7 7 8 5 DE 2013 Hoja N° 29

Por fa cual se archiva una averiguacion prefiminar

Version Pliblica

o Conocer los principales proyectos de infraestructura que se adelantan en la ciudad
y realizar seguimiento a las diferentes fases de los procedimientos contractuales.

o Que la Entidad de control pueda realizar seguimiento a la ejecucion debida del

contrato.

» Solicitud de cotizacién remitida por la CONTRALORIA DE BOGOTA a la sociedad
LINK MV S.A.S. del 7 de abril de 2011 respecto de la consultoria, desarroilo e

implantacion del proyecto observatorio de la contratacion.

+ Estudios y documentos previos del 21 de junio de 2011 en los que se especifica que
el objeto de la contratacién es la obtencion de la licencia de uso de la herramienta

digital web 2.0 dencminada GOOSE.

e Resolucion No.1229 del 24 de junio de 2011 de la CONTRALORIA DE BOGOTA
justificando la contratacion directa con LINK MV S.A.S por ser el Unico proveedor de

la herramienta digital GOOSE 2.0.

La fase preparatoria del contratc estuvo compuesta por una serie de actuaciones
administrativas que asiduamente fueron delimitando y concretizando la necesidad de la
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contratacion e identificando las caracteristicas técnicas que debia reunir la herramienta
digital.

Inicialmente, el proyecto de observatorio de la contratacion estaba dirigido exclusivamente a
la supervision y monitoreo de los procesos contractuales de obra publica y posteriormente, y
asi quedé consignado en los estudios y documentos previos, se exigidé una herramienta de
control que se extendiera a la totalidad de la contratacion del Distrito aun cuando
ciertamente focalizada en los contratos de obra publica por ser éstos de un volumen e
impacto significativos en los proyectos locales.

Los andlisis desplegados por la entidad contratante partieron de una pluralidad de
cotizaciones y tuvieron en cuenta las herramientas digitales que se emplean en otras
localidades para el monitoreo de la contratacion, para finalmente considerar que la unica
herramienta que se adaptaba a las exigencias propias de la contratacién en el Distrito era la
denominada GOOSE 2.0.

Esta Delegatura, a través de requerimiento de radicado No. 11-130038-7° del 14 de marzo
de 2012, dirigid a la CONTRALORIA DE BOGOTA un cuestionario relacionado con las fases
revias a la suscripcion del contrato 028 de 2011.

3 Folios 284 a 296 dei Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.

0 Folios 289 a 298 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.
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De las explicaciones aducidas por la CONTRALORIA DE BOGOTA, se desprende que fue
la especificidad del objeto contractual la que gener6 que se prescindieran de otras
herramientas digitales distintas de GOOSE 2.0., con funcionalidades afines a las pretendidas
por la entidad, pero exiguas respecto del alcance concreto requerido.

La controversia técnica sobre || cu2/quiera otra existente en el

mercado satisfacia la necesidad exigida por la CONTRALORIA DE BOGOTA no esta
llamada a ser resuelta por esta Entidad, en la medida en que significa la emisién de un juicio
valorativo sobre la legalidad de una decision administrativa.

En el ordenamiento juridico colombiano, tanto en el actual Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, como en el anterior Cédigo Contencioso
Administrativo, vigente para la época de los hechos, los actos administrativos se presumen
legales y obligatorios hasta tanto no se anulen o suspendan por la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo.

E! derogado articulo 66 del Codigo Contencioso Administrativo sefialaba:

"ARTICULO 66. PERDIDA DE FUERZA EJECUTORIA. Salvo norma expresa en contrario,
fos actos administrativos serén obligatorios mientras no hayan sido anufados o suspendidos
por la jurisdiccion en lo contencioso administrativo (...)"

Es la accién de nulidad, sea simple o con restablecimiento del derecho, la legalmente
prevista para infirmar la presuncién de legalidad que cobija a los actos administrativos
porque de no ejercerse se considera que los mismos se expidieron de conformidad con las
leyes en que se asientan.

Hechas las anteriores consideraciones, procede esta Delegatura a analizar las
circunstancias facticas y juridicas que obran en el expediente de radicado No. 11-130038,
bajo la ptica de las normas sobre proteccion de la competencia.

13.2.1. Analisis sobre la presunta infraccién a los articulos 1 de la Ley 155 de 1959 y
numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992

El concepto de vulneracién propuesto por el denunciante estriba en considerar que a partir
de la suscripcion del contrato No. 28 de 2011 entre la CONTRALORIA DE BOGOTA y LINK

“! Folios 294 {reverso) a 295 del Cuaderno publico No. 2 del Expediente.

Is=
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MV se infringié la clausula general de competencia contenida en el articulo 1 de la Ley 155
de 1959, que sefala:

“ARTICULO 1° Quedan prohibidos los acuerdos o© convenios (sic) que directa o
indirectamente fengan por objeto limitar la produccion, abastecimiento, distribucion o consumo
de materias primas, productos, mercancias o servicios nacionales o extranjeros, y en general,
toda clase de préacticas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competencia y
a mantener o determinar precios inequitativos.

PARAGRAFO. E! Gobierno, sin embargo, podré autorizar la celebracion de acuerdos o
convenios que no obstante limitar la libre competencia, tengan por fin defender la estabilidad
de un sector béasico de la produccion de bienes o servicios de interés para fa economia
general.”

La interpretacién sistematica del articulo transcrito exige que el mismo se armonice e integre
con el conjunto normativo que compone la totalidad del ordenamiento juridico y con los

principios generales del Derecho para que su aplicacion no resuite desmedida o fuera de su
contexto real.

Tal asercion permite inferir que el sistema tendiente a limitar la libre competencia no puede
estar avalado por ninguna categoria normativa o incluso desprenderse de una norma juridica
independientemente de su jerarquia. La forma en que se ejecute la restriccién de la
competencia tiene que ser prohibida, ilegal, esto es, la conducta no puede cobijarse en Ia
premisa de una norma vigente, pues si esto Ultimo ocurre es evidente que no puede derivar
sancion administrativa,

De suerte que el cargo incoado por el denunciante no esta llamado a prosperar, pues la
conducta que se considera violatoria de la clausula general de competencia es la expedicidn
de un acto administrativo legal, que no fue impugnado mediante las acciones
correspondientes y cuya ilicitud no corresponde determinar a esta Entidad.

En similar sentido ocurre con la presunta infraccién a lo consagrado en el numeral 9 del
articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 que senala:

“Articulo 47. ACUERDOS CONTRARIOS A LA LIBRE COMPETENCIA. Para el cumplimiento
de las funciones a que se refiere el articulo 44 del presente Decreto se consideran contrarios
a la libre competencia, entre otros los siguientes acuerdos:

(..)

9. Los que tengan por objeto la colusion en fas licitaciones o concursos o los que tengan como
efecto la distribucién de adjudicaciones de contratos, distribucion de concursos o fijacion de
términos de fas propuestas.

(...)"

La colusién en los procedimientos contractuales del Estado como cualquier otra modalidad
de acuerdo restrictivo de la competencia, requiere la concurrencia de voluntades, bien sea
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expresa o tacita, encaminada a la restriccion de la competencia en un mercado determinado,
que en el caso particular de la colusidon se circunscribe al procedimiento especifico de
contratacion.

Pero en el caso sub examine, lo que realmente se enjuicia, en los términos ya expuestos, es
el acto administrativo de justificacion de la modalidad de seleccion escogida por ia
CONTRALORIA DE BOGOTA, y tal acto es una manifestacién unilateral de la voluntad de la
Administracion que produce efectos juridicos y que en principio no derivé de ningln acuerdo
sino de un analisis de mercado que como resultado arrojé la ausencia de méas de un
proveedor del servicio requerido.

Esta Delegatura observa que los estudios de conveniencia y oportunidad en que se
fundamentd la contratacion directa obedecieron a razonamientos de elevada complejidad
tecnica que no por estar sujetos a analisis periciales disimiles carecen de motivacion.

No puede olvidarse que el asunto bajo analisis gira en torno a una cuestion técnica dificil que
no arroja una solucion univoca, lo cual implica que no por el hecho de que la decision
adoptada por administracién admita otras alternativas, es invalida o ilicita, y en caso de que
asi se considere, la controversia tiene que plantearse en sede jurisdiccional.

Finalmente, es posible concluir que del acervo probatorio obrante en el expediente y
recaudado por esta entidad no emergen sefiales o indicios de comision de practicas
restrictivas de la competencia, sino un mero debate de legalidad de un acto administrativo
que escapa de la orbita funcional de la SIC.

DECIMO QUINTO: Que esta Delegatura concluye en relacion con cada una de las
pretensiones de la denuncia lo siguiente:

» Se accede a la solicitud de reserva de la denuncia y de la identidad del denunciante y
para ello se desglosaron en carpetas reservadas los documentos referentes al
denunciante y a su escrito de queja junto con sus ampliaciones y complementos.

+ No procede la solicitud de abrir investigacioén formal en contra de LINK MV y de su
representante legal, FERNAN OCAMPO GONZALEZ, por cuanto de los hechos
narrados y del material probatorio obrante en el expediente se desprende que el
debate sustancial planteado no esta llamado a ser resuelto por esta
Superintendencia.

e Se niega la solicitud de declarar gque la celebracion del contrato entre Ia
CONTRALORIA DE BOGOTA y LINK MV restringe la libre competencia en el
mercado, porque tal declaracién supondria de forma inmediata e indefectible la
realizacién de un juicio de legalidad de un acto administrativo que se presume legal, y
tal competencia desborda las funciones atribuidas a esta Entidad.
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En meérito de lo anterior, esta Delegatura

RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: ORDENAR el archivo del expediente administrativo No. 11-130038,
por las razones expuestas en la parte motiva del presente acto.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Dada en Bogota, D.C.,alos {3 DIC 2013

Superintendente Delegado para la Proteccién de la Competencia

Elabord: Sergio cote
Revisdé: Marielena Rozo Covaleda.
Aprobé: German Bacca.




