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RESUMEN

Con ocasién de la coyuntura relacionada
con los denominados “carruseles de con-
tratacién” en Colombia y particularmente
en el Distrito Capital, se ha generado un
giro institucional importante para proteger
los procesos de seleccién de contratistas.
Asi, desde el afio 2009 la Superintendencia
de Industria y Comercio creé un grupo
anti-colusién, dio inicio a mas de 30 averi-
guaciones preliminares relacionadas con la
conducta tipificada en el articulo 47 nume-
ral 9 del Decreto 2153 de 1992. El Congre-
so de la Reptblica promulgé la Ley 1474
de 2011 para criminalizar los carteles en la
contratacién ptblica y, por ende, la Fiscalia
General de la Nacién entré como un actor
institucional relevante para el reproche de
esos comportamientos ilicitos, asi como
también se han generado iniciativas para
dar "muerte juridica” a quienes logren ad-
judicaciones de contratos ptiblicos por vias
ilicitas.

No obstante, poco se ha dicho sobre qué
accién deben tomar los servidores ptblicos

Las notas de pie de pagina estan al final de cada articulo.

de cara a sospechas de conductas colusorias,
los riesgos que cada posible conducta les re-
portay las condenas a las cuales se exponen
afios después.

El presente documento tiene por propé-
sito analizar distintos escenarios en los que
un servidor publico se encontrard cuando
advierta conductas anticompetitivas, enfo-
candonos en cuatro pronunciamientos del
H. Consejo de Estado, resaltando también
el entendimiento de los érganos de control
sobre la materia.

Palabras clave: Libre competencia, Co-
lusién, Licitacién, Concursos, Seleccién ob-
jetiva, Responsabilidad del servidor publico.

COLLUSIVE TENDERING
The paradigmatic case
for public entities

ABSTRACT
While some investigations are conducted

on the so-called “procurement cartels” in
Colombia, a major institutional shift has
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been generated to protect public tenders.
Thus, since 2009 the Superintendency of
Industry and Commerce created an anti-
collusion group, opened over 30 prelimi-
nary inquiries related to bid rigging, the
Congress enacted Act 1474 of 2011 to cri-
minalize cartels in public procurement and,
therefore, the Attorney General's Office
entered as a relevant institutional actor to
prosecute such unlawful conduct.

However, little has been said about what
action should public servants take when
they suspect collusive behavior, the risks of
their actions and the convictions that can
be set out years later.

The purpose of this paper is to analy-
ze different scenarios for a public servant
facing anticompetitive conducts, focusing
on four judgments of Colombia's Con-
sejo de Estado, as well as addressing the
Contralorfa's and Procuraduria’s opinions
on the matter.

Keywords: Antitrust, Collusion,
Bidding, Tender, Bid Rigging, Collusive
Tendering, Responsibility of Public Ser-
vants.

INTRODUCCION

¢Qué debe hacer un servidor ptblico cuan-
do advierta conductas anticompetitivas en
un proceso de seleccién? Existen multiples
respuestas a esta pregunta, tales como re-
chazar las ofertas, declarar desierto el pro-
ceso o simplemente adjudicar el contrato sin
hacer nada al respecto.

En Colombia —asf como en otras partes
del mundo— se ha desatado un fuerte giro
institucional para combatir la colusién apro-
vechando el impetu y repudio contra los
descubiertos “carruseles de contratacién” en
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nuestro pafs: desde el afio 2009, la Superin-
tendencia de Industria y Comercio creé un
grupo anti-colusién, dio inicio a mas de 30
averiguaciones preliminares relacionadas
con la conducta tipificada en el articulo 47
numeral 9 del Decreto 2153 de 1992. El
Congreso de la Reptblica promulgé la Ley
1474 de 2011 para criminalizar los carteles
en la contratacién publica y, por ende, la
Fiscalia General de la Nacién entré como
un actor institucional relevante para el re-
proche de esos comportamientos ilicitos, asf
como también se han generado iniciativas
para dar “muerte juridica” a quienes logren
adjudicaciones de contratos publicos por
vias ilicitas?.

Sin embargo, no se ha hecho un anilisis
explicito sobre los casos —especialmente
por fuera de la Superintendencia— que evi-
dencian el caos e inseguridad juridica en el
entendimiento de las acciones que el geren-
te o director de una entidad publica puede
adoptar, de cara a las conductas colusorias.
Hay (por lo menos) cuatro comportamien-
tos realizados por las entidades ptblicas de
Colombia que han sido analizados por los
6rganos de control y por el H. Consejo de
Estado, y asimismo hay (por lo menos) cua-
tro posturas diferentes sobre cémo deberia
proceder un servidor publico.

El presente documento tiene por pro-
pésito presentar un grupo de argumentos
independientes pero contrapuestos para,
al final, mostrar qué es lo mejor que una
entidad publica puede hacer cuando ad-
vierta conductas anticompetitivas en sus
procesos de seleccién. A ese respecto, el
escrito esta dividido en los siguientes cua-
tro acapites: (i) la entidad publica y la libre
competencia, en donde se esbozard el lugar
de la libre competencia en la contratacién
estatal y el rol que cada entidad tiene para
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garantizar la igualdad de oportunidades
entre los proponentes; (ii) tipificacién de
la colusién en la contratacién estatal, en
donde se analizardn las posibles acciones
que puede adoptar un funcionario y los
riesgos a los cuales se expone en cada una,
pudiendo ser responsables tanto la entidad
como sus servidores; (iii) licitacién IDU-05
de 1993, donde describiremos el “caso para-
digmadtico”, el escenario sin salida en el que
se encontré el entonces director general de
la entidad contratante y las consecuencias
que tuvo que sufrir hasta 16 afios después de
haber tomado una decisién frente a un cartel
anticompetitivo, y (iv) recomendaciones
para mitigar los riesgos, como cierre del
escrito para entender cémo debe proceder
una entidad para mitigar los riesgos de co-
lusién y cémo reaccionar cuando advierta
esas conductas ilicitas.

1. LAENTIDAD PUBLICA Y LA LIBRE
COMPETENCIA

Existe una vasta gama de cuerpos normati-
vos que las entidades ptblicas cuando dan
inicio a un proceso de seleccién de contra-
tistas deben tener presentes normas de tipo
presupuestal, disciplinario y del régimen
contractual, asi como también la normati-
vidad relacionada con la proteccién de la
libre competencia. Esta dltima se encuen-
tra principalmente recogida en la Ley 155
de 1959, el Decreto 2153 de 1992 y la Ley
1340 de 2009, identificando un catilogo
de conductas anticompetitivas y los sujetos
que pueden ser reprochados por infringir las
normas sobre proteccién de la competencia,
asf como por colaborar, facilitar, autorizar,
ejecutar o tolerar tales comportamientos
anticompetitivos.

1.1 Objetivo de las entidades: comprar y
vender inteligentemente

En un sinndmero de instrumentos* norma-
tivos, de politica publica, o de “soft law” se
ha pretendido apuntalar los pardmetros de
conducta de las entidades publicas cuando
acttian como comprador (compras publicas)
y como vendedor de productos (procesos de
enajenacién de bienes del Estado).

Lo anterior, por ser la contratacién pu-
blica uno de los mayores instrumentos de
ejecucién presupuestal’®, que hace relevante
la siguiente pregunta: ¢ccémo hacer para que
las entidades y los funcionarios encargados
de planear y ejecutar recursos ptblicos ad-
quieran "los mejores bienes al mejor precio
del mercado? Eso mismo fue lo que el Con-
greso de la Republica se pregunté antes de
expedir el estatuto de contratacién estatal
en 1993: “Se bace de esta forma explicito que el
propdsito de los procedimientos de seleccién comsiste
en garantizar dicha igualdad, asi como per-
milir que la administracién escoja a quien ofrezca
las mejores condiciones para la satisfaccion de la
finalidad de interés piiblico que ella pretende alcanzar
con la contratacion, todo ello en un contexto
de méxima eficiencia, transparencia, agi-
lidad, oportunidad y, obviamente, de una
estricta responsabilidad® (destacado fuera
de texto).

En concordancia con lo anterior, la Ley
80 de 1993 se afianzé con la promulga-
cién de la Ley 1150 de 2007 para que las
entidades “compraran inteligentemente'”,
asf como también se han creado entidades
encargadas especificamente de generar po-
liticas y directrices que permitan optimizar
los recursos del Estado (v.gr. la Agencia Na-
cional de Contratacién Pablica — Colombia
Compra Eficiente—?%).
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Los precitados esfuerzos crearon la si-
guiente secuencia légica: una entidad debe
(i) conseguir "la propuesta méas favorable”;
(ii) a través de los "procesos de seleccién
objetiva"; (iii) garantizando condiciones de
transparencia, economfa, libre competencia,
igualdad y responsabilidad!®.

Estos tres puntos enmarcan toda la ac-
tuacién de los servidores piblicos y limitan
fuertemente su discrecionalidad!', siendo un
imperativo categérico observarlos y asegu-
rar su desarrollo.

1.2 La libre competencia en la contratacién
estatal

En linea con lo anterior, esos procesos de
seleccién objetiva son en esencia procesos
competitivos, a los cuales estdn llamados a
concurrir tantas empresas como existan en
el mercado y asf lograr obtener las mejores
condiciones para la entidad contratante,
partiendo de la premisa constitucional de
que no hay mejor instrumento de asignacién
de recursos que el libre mercado!?.

Por tal razén, es importante que el Es-
tado libre al mercado de distorsiones como
las que ocurren cuando dos o més agentes
econémicos coluden en perjuicio de las en-
tidades contratantes'3. Para los procesos de
contratacién publica, la entidad contratante
debe velar porque los proponentes puedan
participar con igualdad de oportunidades'#,
sin barreras de entrada o de practicas res-
trictivas que dificulten el ejercicio de su
actividad econémica'®: “La jurisprudencia
constitucional ha reconocido que ¢l derecho
ala igualdad de oportunidades, aplicado a la contra-
tacién de la administracion piblica, se plasma en el
derecho a la libre concurrencia u oposicién, segtin
el cual, se garantiza la facultad de participar en el
tramite concursal a todos los posibles pro-
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ponentes que tengan la real posibilidad de
ofrecer lo que demanda la administracién'®”.

Llamamos la atencién sobre la frase “ga-
rantiza la facultad de participar”, por su
fuerte contenido: La entidad contratante no
solo debe velar, sino “garantizar” que todas
las empresas que tengan el deseo de entrar
a ser proponentes y puedan ofrecer sus bie-
nes y servicios a la Administracién, puedan
hacerlo sin ningtin obstaculo.

En efecto, el “nicleo esencial” del dere-
cho a la libre competencia “consiste en la
posibilidad de acceso al mercado por parte
de los oferentes sin barreras injustificadas"!”,
relievando que la proteccién debe enfocarse
en los oferentes (no en los consumidores ni
en ninguna otra persona), para que puedan
acceder y participar en las licitaciones y
concursos, sin barreras injustificadas.

Para ejemplificar la relevancia de lo an-
terior, si existiera un acuerdo entre propo-
nentes para ofertar con precios bajos y asi
ganarse la licitacién, la entidad podria verse
beneficiada, pero aun asi serfa un acuerdo
reprochable en la medida en que la colusién
estara afectando la igualdad de oportuni-
dades de participar y ganar, de los demds
oferentes.

Esto ha sido reforzado sistemdticamente
en la jurisprudencia nacional'®, en torno a
que los oferentes deben contar con igualdad
de oportunidades para acceder y participar
en esos procesos de seleccién'®
que en general deben respetarse las aspira-
ciones legitimas de toda persona (natural
o juridica) de acceder al mercado bajo las

, asi como

mismas oportunidades objetivas y razona-
bles que cualquier otro sujeto®’.

En concordancia con nuestro razona-
miento inicial, la Entidad contratante debe:
(i) garantizar la libre competencia en los
procesos de contratacién; (ii) dando certeza
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y seguridad?! —i.e. garantizando—a los pro-
ponentes sobre que el proceso de seleccién
no tiene ni tendré barreras de acceso y que
podrén participar con igualdad de opor-
tunidades; (iii) para asi poder obtener, en
condiciones objetivas y transparentes, "la
propuesta mas favorable"2.

1.3 ¢Cémo “garantizar” el principio de
igualdad de oportunidades y de libre
competencia?

La idea de que en los procesos competitivos,
en especial de contratacién estatal, se deba
garantizar la igualdad de oportunidades no
es novedosa. De hecho, desde el afio 1976 la
normatividad colombiana definid licitacién
como el "procedimiento mediante el cual,
previa invitacién, la entidad contratante
selecciona entre varias personas, en igualdad
de oportunidades, la que ofrezca mejores condiciones

"23 (destacado fuera de texto).

para contratar

La pregunta relevante serd entonces:
¢cémo "asegura” y "garantiza” una entidad
publica que se desarrolle una competencia
con igualdad de oportunidades?

La respuesta sera: (i) Disefiando un
proceso y unos pliegos que no faciliten la
coordinacién entre los oferentes; (ii) Repro-
chando todo acuerdo o comportamiento an-
ticompetitivo de los oferentes, que advierta
en los procesos de contratacién.

En la medida que la entidad falle en
cualquiera de estos dos puntos, no estard
“garantizando” la igualdad de oportunidades
y —como ya lo han advertido varias Autori-
dades de Competencia alrededor del mun-
do— estari facilitando o incluso participando
en las conductas anticompetitivas®*. Es re-
levante aclarar que garantizar la libre com-
petencia en los procesos de contratacién
no es equivalente a garantizar pluralidad

de oferentes, en la medida que —como regla
general— es posible adelantar un proceso
con tnico oferente?’.

2. TIPIFICACION DE LA COLUSION EN LA
CONTRATACION ESTATAL

Habiendo visto que la libre competencia
es esencial en los procesos de seleccién de
contratistas, pasamos ahora a determinar
cuél es el marco normativo de las conductas
colusorias.

2.1 En las normas de contratacién estatal

2.1.1 Declarar desierto el proceso por colusion

entre proponentes

Dentro de los estatutos de contratacién que
han existido en Colombia, particularmente
en el Decreto-ley 222 de 1983 y el Acuer-
do 06 de 1985 de Bogotd D.E., existié una
de las disposiciones més interesantes —para
nuestros propésitos—, relativa a los fraudes
y acuerdos colusorios que pudieran ocurrir
dentro del proceso de seleccién. Asi, den-
tro de la autonomfa territorial que entonces
existia para regular esta materia, el Concejo
Distrital mantuvo las cinco causales pre-
vistas por el Decreto-ley 222 de 1983%¢, y
adiciond la siguiente:

"Articulo 265. De cuando se declara desierta
la licitacién o concurso de meritos. La junta
respectiva declarard desierta la licitacién o
el concurso de méritos: [...] 6. Cuando se
descubran acuerdos o maniobras perjudi-
ciales para la Administracién por parte de

los proponentes”.

Entonces, por primera vez aparecia en un
estatuto de contratacién publica expresa-
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mente la prohibicién de adjudicar un con-
trato que fuera el resultado de un acuerdo o
maniobra fraudulenta o colusoria.

Ma3s adelante, la Ley 80 de 1993 aban-
donarfa la consagracién taxativa de causales
para declarar desierto el proceso y adopté
una férmula general, asi: “Articulo 25.[... ] 18.
La declaratoria de desierta de la licitacién o concurso
tinicamente procederd por motivos o causas que impi-
dan la escogencia objetiva y se declarara en acto
administrativo en el que se sefialaran en for-
ma expresa y detallada las razones que han
conducido a esa decisién?”" (destacado fuera
de texto), Sin embargo, en los pliegos de
condiciones elaborados con posterioridad
a la vigencia de la Ley 80 de 1993, algunas
entidades continuaron incluyendo la causal
de declaratoria de desierta a las maniobras
o acuerdos de los proponentes perjudiciales
para la Administracién?.

El texto que quedé en la Ley 80 de 1993
y la lectura que el H. Consejo de Estado ha
dado a la posibilidad de declarar desierto
un proceso, implica —en nuestro entendi-
miento— que debe existir una verdadera im-
posibilidad de escoger objetivamente para
la entidad, pues de lo contrario no podra
declararlo desierto: "Los procedimientos
administrativos de licitacién estan llamados,
en principio, a culminar normalmente con el
acto de adjudicacién al participante que hi-
zola mejor propuesta; no obstante, de manera
excepcional, pueden presentarse hechos que impiden
la seleccién objetiva del contratista. Al respecto la
Sala precisa que no todos los hechos impeditivos
conducen a la declaratoria de desierta de una lici-
tacion, toda vez que resulta necesario que
los mismos estén concebidos dentro de las
causales que al efecto dispuso el legislador.
La Administracién no estd facultada para decla-
rar desierta una licitacion cuando las razowes que
invoca estdn por fuera de la ley, lo cual también
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permite afirmar que a las entidades publi-
cas contratantes no les asiste competencia
legal para declarar desierta una licitacién
con el objeto de salvar o enmendar un error
cometido por ellas mismas en la planeacién
del procedimiento de seleccién del contra-

29" (destacado fuera de texto).

tista

En definitiva, actualmente una entidad
podra declarar desierto un proceso por ad-
vertir colusién, pero probando cémo ese
acuerdo impide/imposibilita que pueda ha-

ber una escogencia objetiva.

2.1.2 Rechazar las ofertas de los proponentes

coludidos

Otra alternativa que tendrd una entidad serd
consagrar en los pliegos de condiciones de
forma explicita que cuando un proponente
se involucre o sea parte de un acuerdo anti-
competitivo, sea en s{ misma una causal de
rechazo de su oferta’’.

En efecto, existen multiples anteceden-
tes registrados en la Superintendencia de
Industria y Comercio en los que la entidad
contratante (que siempre fue el Instituto
de Desarrollo Urbano IDU de Bogoté D.C.)
rechazé las propuestas de aquellos sujetos
que se vefan involucrados en las maniobras
colusorias?'. Esta opcién, aun cuando es ju-
ridicamente viable, representa un alto riesgo
para la entidad y sus funcionarios, tal como
se detallard en el caso que denominamos
"paradigmaético”.

2.1.3 Adjudicar el contrato, a pesar de

sospechar colusion

Uno de los principios que guia las actua-
ciones administrativas y especificamente
los procesos de contratacién publica es el
de la Administracién Compulsoria. A partir
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de este principio, el Consejo de Estado ha
indicado que “[...]la adopcién de la decisién
de no adjudicar una licitacién, por parte de
la autoridad competente en una determina-
da entidad estatal, sin fundamento alguno
y por la sola voluntad de aquella, resultaria
contraria a los principios consagrados en
tales normas, y especialmente a los de eco-
nomiay eficacia[...] la Administracién, una
vez ha iniciado el tramite licitatorio, debe
acabarlo [...J?*"

Entonces, salvo que la entidad contra-
tante tenga prueba concluyente sobre el
acuerdo anticompetitivo, serd necesario que
adjudique el contrato a pesar de las sospe-
chas que tengan a ese respecto. No obstan-
te, desde los ojos de la Contraloria —como
se detallard mds adelante—, este proceder
podria ser considerado como generador de
un detrimento del erario, en la medida que
la entidad estard adjudicando un contra-
to a sabiendas o con sospechas de que los
precios estan inflados, o de que alguna otra
condicién fue manipulada ilicitamente por
los proponentes.

En definitiva, desde el marco normativo
de contratacién estatal, cuando la entidad
advierta colusién en un proceso podra optar
por alguna de las siguientes opciones —con
las aclaraciones antes hechas—: declarar de-
sierto el proceso, rechazar a los proponentes
coludidos o adjudicar el contrato a pesar de
las sospechas de colusién.

2.2 En las normas de proteccién de la

competencia

El Decreto 2153 de 1992, expedido como
consecuencia de lo previsto en el articulo
20 transitorio de la Constitucién Politica
de 1991 (ARCHILA PERALOSA, 2010), regu-
16 un catdlogo de comportamientos que

serfan considerados ilicitos, incluyendo el
siguiente: "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 si-
guientes acuerdos: [...] 9. Los que tengan
por objeto la colusién en las licitaciones o
concursos o los que tengan como efecto la
distribucién de adjudicaciones de contra-
tos, distribucién de concursos o fijacién de
términos de las propuestas”.

A ese respecto, la entidad encargada
como "Autoridad Nacional de la Compe-
tencia” es la Superintendencia de Industria y
Comercio®?, que ha proferido un total de 16
decisiones (entre 1992 y 2009), dejando un
compendio ilustrativo de cémo la Autoridad
Nacional de la Competencia ve a las entida-
des publicas frente a esos comportamientos
ilicitos (PABON ALMANZA, 2012).

Cuando esta Superintendencia en-
cuentre violaciones al régimen de pro-
teccién de la libre competencia, podra
imponer multas hasta de 100.000 salarios
minimos mensuales vigentes (aproxima-
damente $60.000.000.000 de pesos m/cte.
o Us$30.000.000) al infractor, asf como
2.000 salarios minimos mensuales vigentes
(aproximadamente $1.200.000.000 de pesos
m/cte. o Us$600.000) a cualquier persona
que colabore, facilite, autorice, ejecute o
tolere esas conductas violatorias.

Para facilitar el entendimiento de lo an-
terior, resaltamos los siguientes elementos:

2.2.1 ¢En qué consiste la infraccion>
La colusién en las licitaciones y concursos

esta definida como un acuerdo restrictivo de
la competencia, en los siguientes términos:
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(i) Esun "acuerdo”, que se puede presen-
35

i

tar como un contrato34, convenio
36

con-
certaciéon?®®, una practica concertada®” o
conscientemente paralela®. La forma como
se configura cada una de las cinco modali-
dades varfa®® y no siempre exige delibera-
cién previa entre los sujetos miembros del
cartel*? (por lo cual pueden existir acuerdos
t4citos reprochables también por el régimen
de proteccién de la competencia).

(ii) Con estas conductas podré verse
afectada una entidad ptblica del sector cen-
tral, del sector descentralizado, empresas de
servicios publicos oficiales, empresas priva-
das o cualquier sujeto que abra una licitacién
o concurso para esos efectos.

(iii) No se exige que se verifique un re-
sultado anticompetitivo. Notese que este
numeral 9 es el Gnico en el catdlogo del
articulo 47 que dividié el supuesto de he-
cho respecto del reproche por objeto y el
reproche por efecto*!. En términos gene-
rales, el objeto "debe ser entendido como la
potencialidad de una conducta para causar un daiio
a unmercado, sin que sea menester que el resultado an-
ticompetitivo se produzca”?. El efecto, “esta
supeditado a la produccién de un resultado,
en virtud del cual hay una modificacién en el
mundo exterior sin atender a que el agente
hubiese tenido o no la intencién de produ-
cirlo"3. Entonces, sera ilicita la mera exis-
tencia del acuerdo colusorio asf no se haya
producido ningtn resultado en perjuicio del
proceso de seleccion.

(iv) En algunas de sus decisiones, la Su-
perintendencia ha entendido que la sancién
"por objeto” solo puede darse en el marco
de licitaciones o de concursos (es decir, no
si se presenta en las demds modalidades de

u

seleccién): "[...] dado que los hechos inves-
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tigados se presentaron dentro del marco de
una convocatoria directa, se considera que
los mismos no serfan susceptibles de ade-
cuarse al objeto que proscribe la norma, en
cuanto éste hace referencia especificamente
ala colusién en 'licitaciones o concursos™+*.
Esa lectura no ha sido consistente en las
decisiones de la entidad, pero es relevante
porque las normas sancionatorias son de
interpretacidn restrictiva y estricta, y al no
mencionar la “contratacién directa” dentro
de su texto (ni la seleccién abreviada, ni la
contratacién de minima cuantia o las de-
mds que surjan con posterioridad), segtn
esa interpretacién no le estarfa permitido
legalmente a la Superintendencia sancionar
dichas conductas “por objeto”, sin violar el
articulo 29 de la Constitucién Politica.

(v) La Superintendencia ha explicitado
en sus decisiones que ese numeral 9 del ar-
ticulo 47 solo fue previsto para los procesos
de contratacién estatal* (i.e. excluyendo
los procesos de naturaleza privada). No
obstante, manifestamos nuestra disidencia
en tanto que el numeral 9 del articulo 47
no distinguid si era aplicable a procesos de
contratacion publica o privada, por lo cual
debe entenderse que es aplicable a ambos?*.

(vi) La Superintendencia también ha
indicado que pueden existir acuerdos para
no competir que, al armonizarse con las
normas de contratacién estatal, no serdn
reprochables: particularmente, existe un
antecedente*” en el que la Superintendencia
de Industria y Comercio manifesté que la
existencia de un acuerdo de dos sociedades
para no presentarse como proponentes a
las mismas licitaciones, con el propésito de
cumplir con las normas sobre inhabilidades
e incompatibilidades*®, no es ilegal.

REVISTA DE DERECHO Y ECONOMIA = N.© 38 = pP. 9-32 + 2012



Colusidn en licitaciones y concursos. El caso paradigmdtico para las entidades publicas 17

2.2.2 ¢Puede ser considerado como infractor. ..

la entidad. .. sus funcionarios>

A nuestro juicio —y como la Superinten-
dencia de Industria y Comercio lo ha ex-
presado— un servidor publico y la entidad
contratante si pueden ser reprochados por
su participacién, colaboracién o facilitacién
de un cartel anticompetitivo.

De la lectura del articulo 2 de la Ley
1340 de 2009 se desprende que la conducta
puede ser realizada por todo aquel que de-
sarrolle una actividad econémica o afecte o
pueda afectar ese desarrollo, independien-
temente de su forma o naturaleza juridica.
Lo anterior cobija a personas naturales y
juridicas, de derecho privado y de derecho
publico, con o sin animo de lucro*’, de ma-
nera indistinta.

2.2.2.1 Responsabilidad principal por
conductas colusorias

De acuerdo con los articulos 2 y 25 de la
Ley 1340 de 2009, serd sancionado todo
aquel que infrinja las normas de proteccién
de la competencia, independientemente
de su forma o naturaleza juridica. Para los
propésitos de este escrito, relievamos que
ya existen antecedentes relacionados con
reproches al mismo Estado por conductas
anticompetitivas: (i) Se ha sancionado a em-
presas industriales y comerciales del Estado,
como ocurrié con el caso de Satena®°. (ii)
Se ha sancionado a sociedades de econo-
mia mixta por infraccién a las normas de
competencia, como ocurrié con el caso de
Corabastos®!. (iii) La Superintendencia ya
ha advertido explicitamente que un servidor
publico en ejercicio de funciones publicas,
incluyendo la participacion de los servido-

res encargados de confeccionar los pliegos
de condiciones, podré ser responsable si
colude con uno o varios proponentes®?.
(iv) La Superintendencia ya ha reprochado
el disefio de los procesos de seleccién a
las entidades contratantes, atribuyendo la
coordinacién de los proponentes a las fa-
lencias en la estructuracién de la licitacién
por la entidad?®3.

En definitiva, resulta claro que la entidad
contratante podrd ser sancionada en caso
de que se compruebe que ha infringido las
normas de proteccién de la libre competen-
cia y ser sometida a las sanciones por cada
violacién y a cada infractor, hasta por la su-
ma de 100.000 salarios minimos mensuales
vigentes o, si resulta ser mayor, hasta por el
150% de la utilidad derivada de la conducta
por parte del infractor’*.

2.2.2.2 Responsabilidad derivada por
conductas colusorias

En adicién a la posible responsabilidad de
la entidad contratante y los demds posibles
infractores de las normas de competencia,
habrd también una imputacién de respon-
sabilidad para todas las demds personas que
colaboren, faciliten, autoricen, ejecuten o
toleren dicha infraccién.

Quiere decir lo anterior que si la entidad
resultara responsable, es posible que se san-
cione al gerente o director de la misma, a los
demads funcionarios que hubieran facilitado
la conducta ilicita filtrando informacién o de
cualquier forma promoviendo la colusién,
a los miembros de consejo directivo que
hubieran autorizado tal comportamiento,
o para esos efectos, cualquier persona que

hubiera tenido injerencia en la misma’°.
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2.3 En las normas penales

Finalmente, en materia penal existe la po-
sibilidad de infraccién al articulo 27 de la
Ley 1474 de 2011: "Articulo 27. Acuerdos
restrictivos de la competencia. El que en
un proceso de licitacién publica, subasta
publica, seleccién abreviada o concurso
se concertare con otro con el fin de alterar
ilicitamente el procedimiento contractual,
incurrird en prisién [...]".

El tipo antes transcrito tiene sujeto acti-
vo indeterminado, lo cual implica que todas
las personas naturales (incluyendo los servi-
dores ptblicos) podran ser procesadas por
su infraccién. Reiteramos®® que, a nuestro
juicio, no era necesario criminalizar esta
conducta.

En definitiva, existen riesgos visibles
para una entidad y para un servidor ptbli-
co frente a las conductas anticompetitivas,
entre lo cual resaltamos la responsabilidad
administrativa ante la Superintendencia de
Industria y Comercio, la responsabilidad
disciplinaria, la responsabilidad fiscal, la
responsabilidad penal, la responsabilidad
patrimonial por posibles acciones de repeti-
cién y las acciones administrativas en contra
de los actos que se profieran en curso de un
proceso de seleccion.

3. LICITACION 1pu-05 DE 1993

El ejemplo en Colombia que evidencia por
qué los anteriores riesgos no son hipotéticos
ni descabellados, est4 en el que denomina-
mos "el caso paradigmatico” para las entida-
des publicas, en el que el director general
de la entidad contratante quedé enmarcado
en un escenario sin salida por los pronuncia-
mientos de los entes de control y de la juris-
diccion de lo contencioso-administrativo.

CON-TEXTO =

3.1 Presentacién del caso: Licitacién IDU-
05 de 1993

A continuacién se describe el caso para
entender el caos juridico al que el entonces
director general del Instituto de Desarrollo
Urbano de Bogot4 D.C. —IDU- se vio ex-
puesto en 1993 —momento de apertura de
la licitacién—y hasta el afio 2009 —momento
en que el Consejo de Estado lo condené en
una accién de repeticié—.

3.1.1 El proceso de seleccion

En el mes de septiembre de 1993, el Institu-
to de Desarrollo Urbano —IDU— abrié una
licitacién publica No. 5 grupos 1y 2 “para
la construccién oreja y rampa surorientales
intersecciéon Avenida Boyacd por Avenida
de las Américas; y construccién giros en
U Avenida Américas, sector Avenida 68
Banderas”. A esta licitacién se presentaron
tres personas naturales (AUGUSTO MORENO
MURCIA, EDGAR ALFONSO PARRADO y RaA-
FAEL HUMBERTO JIMENEZ URREGO).

Luego de haber recibido las ofertas, asi
como de haber efectuado la evaluacién co-
rrespondiente, el Comité Asesor del IDU
recomendé adjudicar el contrato, teniendo
en cuenta que para el grupo 1 AUGUSTO
MORENO MURCIA habfa resultado como
mejor proponente, y para el grupo 2 lo habia
sido EDGAR ALFONSO PARRADO. Asi, el sefior
RAFAEL HUMBERTO JIMENEZ URREGO era el
tnico de los tres que no habfa resultado
adjudicatario.

Ya dentro de la audiencia publica de
adjudicacién, en el mes de octubre de 1993,
uno de los tres proponentes (RAFAEL HUM-
BERTO JIMENEZ URRECO) denuncié en que
los otros dos lo habfan invitado a elevar los
precios de las propuestas.
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En vista de lo anterior, el IDU suspendié
la audiencia indicando que “la acusacién
que se acaba de conocer debe estudiarse
y merece todo el respeto. Sin embargo no
puede considerarse como una condena pues
aln no existen las pruebas, ni se ha oido a
la otra parte. [...] es evidente que ante una
acusacién tan seria existe la posibilidad de
que previo andlisis, el Director se aparte de
la recomendacién del Comité Asesor. En
consecuencia, suspende para este efecto la
audiencia y la reanudard en préxima opor-
tunidad [...]."

Posteriormente, mediante resolucién
n.° 425 del 8 de noviembre de 1993, el di-
rector del IDU declaré desierta la licitacién
teniendo como sustento principal la de-
nuncia de dicho proponente e invocando
“inconveniencia para la entidad”, segin lo
previsto por el Cédigo Fiscal de Bogotd D.E.
(art. 265 del acuerdo 6 de 1985%7). "RAFAEL
HUMBERTO JIMENEZ, denuncié a los docto-
res AUGUSTO MORENO MURCIA y EDCAR
ALFONSO PARRADO, de haberlo convidado a
distorsionar y elevar los precios de las obras de
la invitacién publica n.° 5 Grupos 1y 2 [...]
con el fin de repartirse el mayor valor sobre las mismas
[...] la denuncia ha creado una situacién
objetiva que hace inconveniente que el IDU
adjudique la invitacién n.° 5 grupos 1y 2
[...] de acuerdo a las propuestas presentadas,
toda vez que se ponen en duda los procesos
de la misma, lo cual atenta contra el principio de
transparencia que rige las actuaciones contractuales
del Instituto" destacado fuera de texto).

3.1.2 Las demandas de nulidad
restablecimiento del derecho®®

En marzo de 1994, cada uno de los otros
dos proponentes que habian sido califica-
dos como ganadores para los respectivos

grupos demandaron la resolucién del IDU
que declaré desierto el proceso, solicitando
la nulidad y el restablecimiento del derecho
(a ser adjudicatario del contrato estatal).

El IDU esgrimi6 la defensa de la “se-
leccién objetiva”, en el sentido de que no
podfa elegir objetivamente y con seguridad
de estar obteniendo las propuestas més fa-
vorables, cuando estaba de por medio una
denuncia de colusién que obstaculizaba tal
decisién. Por lo tanto, era la legislacién la
que le ordenaba declarar desierto el proceso
por la imposibilidad e inconveniencia de
elegir objetivamente la mejor oferta.

En primera instancia, el Tribunal Admi-
nistrativo de Cundinamarca negé las preten-
siones de los demandantes, indicando que
la entidad si podia hacer uso de la facultad
para declarar desierto el proceso "mdxime
cuando existia duda razonable, en virtud de lo
afirmado en la audiencia publica de adju-
dicacién respecto a la diferencia de precios
ofrecidos en anterior licitacion, cercana en
el tiempo, para la misma obra por parte del
otro oferente comprendido por la denuncia
formulada” (destacado fuera de texto). As{
entonces, la entidad habia procedido sin
vulnerar la buena fe que se presumia de los
oferentes, teniendo en cuenta la existencia
de una "duda razonable” sobre colusién para
inflar los precios de las ofertas.

En vista de lo anterior, los demandantes
apelaron la decisién del Tribunal Admi-
nistrativo de Cundinamarca, reprochando
que “la Administracién Pudblica no verificé
el chisme del licitante frustrado, antes de
proceder a la declaratoria de desierta de la
licitacién [...] utilizo el término chisme,
puesto que no puede considerarse como de-
nuncia, la cual requiere de una conducta va-
liente, decorosa y formal. Y si una denuncia
formal tampoco puede enervar un proceso
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de licitaciéon, mucho menos un chisme. Serfa
un precedente desastroso el que se atendiera
este tipo de artimafas”’.

En sede de apelacién, el H. Consejo de
Estado concedié la razén a los demandantes,
revocando la decisién del Tribunal e indi-
cando que "no bastaba que la administracién
considerara que las propuestas resultaban
inconvenientes, puesto que aquf se hallaba
en frente de un concepto indeterminado por
la ley. No le era suficiente considerar que la denuncia
presentada ponia en duda el proceso de la invitacién,
sino que era su deber para llegar a tal conclusién y
poder tomar la determinacion de declarar desierto el
proceso licitatorio, que realizara previamente la veri-
ficacion de las denuncias hechas y el examen exbaus-
tivo de las propuestas, que le permitieran concluir que,
en efecto, los precios de las ofertas se encontraban en la
situacion denunciada, para determinar el con-
cepto en el caso concreto, debié probar los
hechos que tornaban la propuesta inconve-
niente [...] ese fueel error en el que incurrié la
entidad demandada, como quiera que debié
agotar ese procedimiento a fin de justificar
de manera razonada y objetiva la decisién
de declarar desierto el proceso licitatorio,
puesto que si bien la administracién ptblica
tiene el deber de llevar a cabo la seleccién
de sus contratistas de manera transparente y
equitativa, las supuestas maniobras para preparar
las propuestas que fueron insinuadas y que llevaron
a que no se adjudicara el contrato, debieron ser cons-
tatadas para confirmar o descartar su ocurrencia.
[...] Tenfa, pues, la administracién la carga
de verificar la configuracién de los hechos
denunciados” (destacado fuera de texto).

En consecuencia, declaré la nulidad de
la resolucién demandada del IDU y la con-
dené al pago de perjuicios ocasionados a
los dos proponentes, quienes tenfan el de-
recho a ser adjudicatarios en la mencionada
licitacion.
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3.1.3 El ballazgo fiscal de la Contraloria®®

Con ocasién de las precitadas condenas que
sufrié el IDU, la Contralorfa de Bogotd D.C.
presenté un hallazgo fiscal y posteriormente
inicié un proceso de responsabilidad fiscal
contra el ex director general del DU, Luls
FERNANDO DE GUZMAN MORA.

El 26 de mayo de 2005, la Contralorfa
Distrital (proceso n.° 50100-126/04) orde-
né el archivo de las actuaciones, porque
“[...] consideré que dicho detrimento no
fue consecuencia de una conducta dolosa o
gravemente culposa por parte del Director
del IDU de esa época. [ ... ] el seiior DE GUZMAN
hubiera incurrido en alguna de esas conductas en caso
de baber adjudicado los contratos, vulnerando los
principios de transparencia y moralidad pu-
blica, puesto que la denuncia formulada por uno
de los proponentes generé una duda razonable sobre
la idoneidad de las ofertas; que el pago efectuado
fue producto de la actividad de la Adminis-
tracién, en la que sobresalié la buena fe del
Director del IDU, quien con la decisién que
adopté no quiso actuar contrario a derecho”.

El 13 de enero de 2006, se inicié nue-
vamente juicio fiscal contra el sefior Luis
Fernando de Guzmaén, en el que se declaré
su responsabilidad. No obstante, el 22 de
junio siguiente, la Direccién de Responsa-
bilidad Fiscal y Jurisdiccion Coactiva de la
Contralorfa de Bogotd revocé dicha deci-
sién, con fundamento en la existencia del
proceso adelantado en accién de repeticién
y, en todo caso, consideré que la conducta
del sefior de Guzman no fue dolosa ni gra-
vemente culposa.

3.1.4 La accion de repeticion

Como consecuencia de las condenas pro-
feridas por el H. Consejo de Estado contra
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la entidad contratante, el dia 20 de octubre
de 2003 se adopté la decisién de iniciar la
accién de repeticién en contra de quien
entonces fuera el director general de la en-
tidad, Luis FERNANDO DE GUZMAN MORA.

Consta en el acta del comité de conci-
liacién de esa entidad®!, que el Consejo de
Estado "revocé las sentencias dictadas por el
Tribunal de Cundinamarca sosteniendo que
la entidad incurrié en error al no agotar un
procedimiento a fin de justificar de manera
razonada y objetiva la decisién de declarar
desierto el proceso licitatorio, [ ...] al IDUno
le era suficiente considerar que la denuncia presentada
ponia en duda el procedimiento de la invitacion, sino
que era su deber para llegar a tal conclusion y poder
tomar la determinacion de declarar desierto el proceso
licitatorio, que realizard previamente la verificacion
de las denuncias bechas y el examen exbaustivo de
las propuestas, que le permitieran concluir
que en efecto, los precios de las ofertas
se encontraban en la situacién denuncia-
da; para determinar el concepto en el caso
concreto, debié probar los hechos que to-
maban la propuesta inconveniente. [...] La
sefiora Directora General, sefiala que ante
las conclusiones del Consejo de Estado, se
hace necesario la iniciacién de Accion de Repeticién
[...]" (destacado fuera de texto).

El 7 de diciembre de 2004, el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca accedié a
las pretensiones del IDU en relacién con la
repeticién del valor pagado a los proponen-
tes, y condené al ex director general del IDU
a reembolsar el valor que la entidad habia
pagado como indemnizacién a los propo-
nentes afectados.

En febrero de 2009, el H. Consejo de
Estado®? confirmé la decisién del Tribunal,
indicando lo siguiente (por su relevancia,
transcribimos unos acapites a continuacion):
“Enla oportunidad para que los proponentes

CON-

realizaran observaciones, el sefior Rafael Ji-
ménez Urrego, participante cuya oferta se
descarté durante el proceso de evaluacién,
afirmé que antes de la apertura del proceso licitato-
rio, los otros dos oferentes le propusieron hacer una
rifa para que dos de los participantes presentaran sus
ofertas con los precios considerablemente elevados
con el objeto de que se eligiera aquella que tuviera los
menores precios, y que se repartirian un porcentaje
para que todos salieran ganando. Dijo ademads
que rechazé dicha proposicién y destacé
que la propuesta por él presentada se ajustéd
a los precios establecidos en el SISE. [...] La
Sala wo se explica por qué el Director del IDU no le
exigid al seiior Jiménez constancia de la denuncia
de tales bechos, si los conocia con anteriori-
dad. Se cuestiona igualmente el hecho de
que demandado no le pidiera explicaciones
al sefior JIMENEZ, sobre las razones que lo
llevaron a realizar tales afirmaciones en la
audiencia publica de adjudicacién, luego de
conocer los resultados de la evaluacién de
las propuestas, cuando sabfa de los mismos
desde antes de que presentaran las propues-
tas. [...] No obstante lo anterior, el deman-
dado no adelants ninguna averiguacion, ni efectud
el andlisis comparativo de las propuestas durante el
tiempo comprendido entre la audiencia de adjudi-
cacion y la expedicién del acto administrativo. Se
observa ademds que, durante ese lapso, los
proponentes denunciados rechazaron cate-
géricamente la denuncia del sefior Jiménez,
con fundamento en la comparacién de las
tres propuestas presentadas y los precios
establecidos en el SISE, ejercicio del cual se
advierte claramente que los precios por ellos
ofrecidos se enmarcaban dentro del rango
permitido, mientras que los propuestos por
el sefior Jiménez se encontraban por deba-
jo del marco establecido. [...] el Director
del IDU, sin adelantar investigacién alguna,
sin reunirse con el Comité Asesor y sin ni
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siquiera revisar las ofertas para compararlas
con los precios SISE, expidié la Resolucién
425 del 8 de noviembre de 1993, por la cual
declaré desierto el proceso licitatorio. La
omision del Director del IDU, consistente en no efec-
tuar un procedimiento previo para verificar la verdad
real de los hechos, tal como lo habia manifestado en
la audiencia piblica de adjudicacién, muestra que
el Agente del Estado actud contra su propio acto,
en trasgresion al principio constitucional de la bue-
na fe, que prolege la conﬁanza que los particulares
han depositado al deber de coberencia en el actuar
del funcionario, quien tiene la carga de respetar y
someterse a una situacién creada anteriormente por
su propia conducta. La Sala advierte que la
conducta del demandado no solo vulneré
el principio de buena fe, sino que trasgredié
ademads otros principios que rigen la funcién
publica, puesto que no tuvo en cuenta el
derecho fundamental al debido proceso que
gobierna las actuaciones administrativas,
pues hizo caso omiso de las afirmaciones de
los proponentes denunciados que encontra-
ron sustento en pruebas que hicieron llegar
al director oportunamente, ni investigé si
la denuncia correspondia a la realidad, y
mucho menos comparé los precios de las
propuestas con aquellos contenidos en la
relacién de precios del SISE, desvalorando el
trabajo efectuado por el Comité Asesor que
se encargd de evaluar las propuestas desde
el punto de vista legal y técnico econémico.
La Sala no se explica cémo el Director del IDU le dio
credibilidad a la denuncia formulada sin pruebas que
respaldaran tal afirmacién, y tampoco entiende
que de ese hecho el demandado hubiera deducido la
inconveniencia de TODAS las propuestas, sin revisar
si quiera los precios. [...] La Sala considera
que las anteriores razones son suficientes pa-
ra deducir que el demandado incurrié en un
error inexcusable frente al desconocimiento
total de las normas y principios Constitucio-
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nales y legales que regian el procedimiento
de seleccién, y especialmente frente a la
falta de estudio, sustento probatorio y moti-
vacién durante dicho procedimiento. El ma-
terial probatorio muestra que el demandado
no atendi6 las peticiones de los proponentes
denunciados ni verificé la veracidad de la
denuncia, conducta imprudente y descuidada que
configura en este caso la culpa grave” destacado
fuera de texto).

El reproche de los honorables magis-
trados es claro: la declaratoria de desierta
afecta los derechos de los proponentes a
participar y a ser adjudicatarios, por lo cual
debe respetarse el debido proceso para lle-
gar a esa decisién que termina el proceso
de seleccién. A su vez, de lo anterior se
desprende la siguiente inquietud: ¢si la Auto-
ridad Nacional de Competencia, con todos
los recursos y entrenamiento que tiene en
la actualidad se demora meses o afios ade-
lantando una investigacién para probar la
existencia de una conducta colusoria, qué
tan realista es que el director de una entidad
lo pueda hacer en los dfas que tenga mien-
tras dura la licitacién, antes de adjudicar?

Entonces, exigir una prueba conclu-
yente sobre la colusién al director de una
entidad es juridicamente correcto, pero en la
practica no serd lo més viable. Porlo tanto, a
la luz de estas rigidas exigencias probatorias
del H. Consejo de Estado, la declaratoria de
desierta por colusién estara por fuera de la
mesa para la entidad, pues incluso teniendo
la confesién de uno de los miembros del
cartel (como aqui ocurrié) no serd suficiente.

3.1.5 El concepto de la Procuraduria General
de la Nacion

En el marco de las precitadas actuaciones,
el Ministerio Publico consideré que “la de-
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cisién de las autoridades Distritales fue pre-
cipitada y carecié de fundamento objetivo,
porque no se daban los supuestos de hecho
para decidir la inconveniencia de la adjudi-
cacién del contrato”, razén por la cual con
la resolucién n.° 425 del 8 de noviembre de
1993 "incurrié en violacién del debido pro-
ceso al declarar de plano desierto el proceso
de seleccién, ya que se impidi6 al proponen-
te afectado la posibilidad de defender su
derecho y demostrar su inocencia”.

Este concepto de la Procuraduria Gene-
ral de la Nacién refuerza la idea de que la
declaratoria de desierta por colusién o, para
esos efectos, cualquier decisién que afecte
los derechos a participar y a ser adjudicata-
rio, debe ser descartada.

3.2 Entonces, ¢condenarian al director de
la entidad de una u otra forma?

La conclusién que naturalmente se despren-
de de todo lo que ocurrié alrededor de la
licitacién ptblica IDU 05 de 1993, incluyen-
do los pronunciamientos de los érganos de
control y de la jurisdiccién de lo contencio-
so-administrativo, es que cualquier accién
que la entidad contratante adelante motu
proprio es realmente riesgosa:

(i) Si decide adjudicar el contrato, a pe-
sar de las sospechas de colusién, podra estar
generando un detrimento patrimonial para
la entidad (y por ende incurriendo en res-
ponsabilidad fiscal), porque no est4 hacien-
do nada a pesar de conocer que los precios
estan inflados, o que algunas variables de los
productos han sido alterados. Entonces, no
sera lo méds recomendable.

(ii) Si por el contrario, decide declarar
desierto el proceso pero sin tener una prue-
ba concluyente sobre el acuerdo colusorio

CON-

y cémo ello impide elegir objetivamente,
se expone a futuras condenas para la enti-
dad y para sus funcionarios (en accién de
repeticién).

(iii) Si opta entonces por continuar con
el proceso, pero rechazando solo a los pro-
ponentes que estan coludidos, podré seruna
decisién precipitada y carente de fundamen-
to objetivo mientras no esté probada la exis-
tencia del acuerdo y su alcance. Lo anterior,
porque como se vio, pueden existir acuerdos
para no-competir que no son ilegales, pre-
cisamente porque se celebran para cumplir
con laley (de contratacién estatal)®3.
Entonces, como hasta aquf se ha analizado,
la valerosa conducta que en algtin momento
adopté el IDU para rechazar proponentes
coludidos, o incluso de declarar desierto el
proceso, queda descartado, pero también
queda descartado adjudicar... ¢qué debe
hacer entonces un servidor ptblico para que
16 afios después de tomar la decisién no sea
condenado a pagar por el dafio antijuridico
que causé a los proponentes?

4. RECOMENDACIONES PARA MITIGAR
LOS RIESGOS

Es claro que la entidad y sus funcionarios
pueden ser reprochados por ser parte de
un cartel, o por participar, facilitar, colabo-
rar o tolerar su existencia sin hacer nada.
También es claro que el reproche no solo
provendri de las normas de proteccién de
la competencia, sino de todos los demés re-
gimenes disefiados para regular su actividad
y cuidar los recursos publicos.

Igualmente, reiteramos que a la luz de la
jurisprudencia nacional es claro —y es nues-
tro planteamiento inicial- que la entidad
contratante debe: (i) garantizar la libre com-

TEXTO * REVISTA DE DERECHO Y ECONOMIA = N.© 38 « pp. 9-32 2012

DERECHO DE LA COMTETENCIA

Y DEL CONSUMO



24 EMILIO JOSE ARCHILA PENALOSA, CAMILO PABON ALMANZA

petencia en los procesos de contratacion;
(ii) dando certeza y seguridad®* —i.e. garan-
tizando— a los proponentes que el proceso
de seleccién no tiene ni tendra barreras de
acceso y que podran participar con igualdad
de oportunidades; (iii) para asi poder obte-
ner, en condiciones objetivas y transparen-
tes, "la propuesta mds favorable”®’.

Para garantizar la libre competencia,
debe: (i) disefiar un proceso y unos plie-
gos que no faciliten la coordinacién entre
los oferentes; (ii) reprochar todo acuerdo
o comportamiento anticompetitivo de los
oferentes, que advierta en los procesos de
contratacién.

4.1 No facilitar la coordinacién ni colusién

Uno de los puntos que es reforzado para
las entidades es: "No homologuen las con-
diciones de los pliegos, pues facilitardn la
coordinacién y la colusién entre las em-
presas oferentes®®”. Entonces, ¢tener unos
'pliegos estandar’ es el problema, o al menos
parte de este?

No consideramos que eso sea cierto: la
homologacién de pliegos de condiciones se-
ré perjudicial para fomentar la competencia,
solo en la medida en que eso haga predeci-
ble el resultado del proceso de seleccién. No
obstante, si la homologacién consiste en que
todos los pliegos tengan herramientas que
mitiguen los efectos de un cartel, tales co-
mo mecanismos aleatorios para determinar
la forma como se asignard puntuacién a la
oferta econémica, no se hace predecible el
resultado, por lo cual no facilita (sino por el
contrario dificulta) la colusién.

Un ejemplo de lo anterior estd en ho-
mogeneizar que todos los pliegos de con-
diciones tengan un mecanismo aleatorio
para determinar la forma de asignar puntaje

CON-TEXTO =

a la oferta econémica, tal que solo hasta el
final se sepa si se utilizard la “minima”, la
“media geométrica’, la “media aritmética”
o cualquier otra férmula para determinar la
oferta econémica con mayor puntaje®”. En la
actualidad, la Superintendencia ya sancioné
un caso de colusién “por efecto”, en donde
el cartel obtuvo el resultado deseado a pesar
de dicho mecanismo aleatorio®®, pero lo
cierto es que estos mecanismos dificultan la
coordinaciény la produccién de efectos que
saboteen el proceso de seleccién. Entonces,
el problema no estd en estandarizar, sino que
lo que debe asegurarse es que la estandari-
zacién cree incertidumbre respecto de los
resultados del proceso.

Por otra parte, debe tenerse en mente
que puede reprocharse la conducta de toda
la entidad, por no "garantizar” un proceso
en condiciones de libre competencia, por
filtrar informacién o por participar direc-
tamente en el esquema colusorio. Por lo
tanto, las entidades deberdn adoptar todas
las medidas —y dejar registrado cémo lo ha-
cen— para garantizar un ambiente con pocos
riesgos de distorsién de la competencia, in-
cluyendo instruccién para sus funcionarios
al respecto.

En relacién con las formas de descubriry
denunciar la colusién, en los casos registra-
dos en la Superintendencia la iniciativa fue
casi siempre de la entidad contratante. No
obstante, también hay un antecedente en
Colombia en el cual se descubrié la colusién
gracias al ambiente de 'vigilancia natural’ —
en el que las empresas miembros del cartel se
sienten observadas no solo por la entidad, si-
no particularmente por sus competidoreség.
Por lo tanto, la entidad debe ser receptiva a
las denuncias de colusién que hagan otros
proponentes, pero claro, sin incurrir en el
error de darles plena credibilidad —que le
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puede costar una demanda como la explica-
da en el "caso paradigmético’— ni promover
el abuso del derecho que tienen los propo-
nentes para formular dichas observaciones,
al punto que se utilice como mecanismo
de sabotaje y ataque injustificado a otros
competidores.

4.2 i{No haga nada por su cuenta!

Teniendo como especial ejemplo a todos los
pronunciamientos oficiales derivados de la
“licitacién IDU 05 de 1993", la conclusién es:
iNo hagan nada por su cuenta! Si adjudica o
si rechaza propuestas, o si declara desierto
el proceso, estard exponiéndose a serios
riesgos de futuras condenas.

Existe un concepto del H. Consejo de
Estado — Sala de Consulta y Servicio Civil”,
que da la respuesta a cémo deben proceder
la entidad y sus servidores cuando adviertan
una posible colusién, del cual destacamos lo
siguiente: "El sefior Ministro del Interior y
de Justicia, doctor FABIO VALENCIA COSSIO,
formula a la Sala una consulta acerca de
[...]laconductaa seguir por la entidad contratante
al advertir los casos de posible conflicto interno o
presunta malafe de alguno de los proponentes. [ ...]
revisada tanto la Ley 1150 de 2007 como la
Ley 80 de 1993, estatuto de la contratacién
ptblica, se constata que i el articulo 4 de éste,
que enumera los derechos y deberes de las entidades
estatales, ni el articulo 29, sobre el principio de
responsabilidad, y las demés normas de di-
cho estatuto que otorgan atribuciones a las
entidades contratantes, les confieren competencia
para dirimir conflictos expresos o tdcitos entre pro-
ponentes en un proceso de contratacion. Este man-
dato delimita claramente el quehacer del
funcionario responsable del proceso quien
debe centrarse en evitar las desviaciones y
abusos de poder, lo cual impide involucrarse

en los eventuales conflictos que se susciten
entre los proponentes. [ ...] es oportuno se-
flalar que de acuerdo con el articulo 83 de
la Constitucién, la buena fe se presume en todas
las gestiones que adelanten los particulares
ante las autoridades publicas, y el articulo
5° numeral 2° de la Ley 80 de 1993 dispone
que es deber de los contratistas, de manera
general, obrar con lealtad y buena fe en las
distintas etapas contractuales, evitando di-
laciones y entrabamientos.

[...] si el responsable del proceso advierte que
existe un indicio que baga sospechar intenciones
fraudulentas, es su deber legal comunicarlo a las
autoridades competentes (Fiscalia General de la
Nacién, Procuraduria General de la Nacién
o Contralorfa General de la Repdblica) a fin
de que éstas, en cumplimiento del respectivo mandato
constitucional y legal, realicen las investigaciones
pertinentes. Si de estas investigaciones ‘se demuestra
que el acto (de adjudicacion) se obtuvo por medios
ilegales, éste podrd ser revocado’ de conformidad
con el articulo 9 de la ley 1150 de 2007"
(destacado fuera de texto)

CONCLUSION

En los casos relacionados con la colusién
en los procesos de contratacién estatal que
se han registrado en Colombia, particular-
mente en la Superintendencia de Industria
y Comercio, pero también en la Contralo-
ria Distrital de Bogota D.C., en el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca y en el
H. Consejo de Estado, se han evidenciado
varios tipos de comportamientos de las enti-
dades contratantes y sus funcionarios frente
a esos acuerdos anticompetitivos.

Por ensayo y error, algunos funcionarios
han sido sancionados y condenados por
adoptar conductas que no resultan acertadas
frente a los carteles anticompetitivos.
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Hoy, en definitiva, cualquier funcionario
que reconozca o advierta en el proceso de
seleccién maniobras fraudulentas, acuerdos
colusorios o sistemas anticompetitivos de
parte de los oferentes (o inclusive entre los
oferentes y otros servidores de la misma
entidad), deberd continuar con el proceso
sin adoptar ninguna accién motu proprio y
adjudicar el contrato como si nada més es-
tuviera ocurriendo. No obstante, de manera
simultdnea deberd documentar todo lo que
observe y poner en conocimiento de las
autoridades competentes para que inves-
tiguen lo ocurrido, de forma que si al cabo
de esas investigaciones resulta que sf existié
colusién, pueda revocarse el acto de adjudi-
cacién y en todo caso perseguir la nulidad
del contrato estatal”'.

Es deseable que todas esas autoridades
competentes se esfuercen menos en revisar
cémo endurecer las sanciones a los miem-
bros de los carteles y se enfoquen més en
ayudar a los servidores ptblicos que tienen
a cargo esos procesos de contratacién —de
forma gratuita o cobrando tasas por sus
servicios”>— para el entendimiento de los
carteles, el alcance de las conductas anti-
competitivas y los riesgos que cada com-
portamiento significa para el ordenador del
gasto, para el director general de la entidad
contratante y en general para todos los ser-
vidores ptblicos de la entidad.

BIBLIOGRAFIA

"Gobierno busca muerte juridica de personas y
empresas que sobornan para ganar licitacio-
nes”. Disponible en http://www.rcnradio.
com/noticias/gobierno-busca-muerte-juridi-
ca-de-personas-y-empresas-que-sobornan-
para-ganar-licitaciones#ixzz2 A2P8nPzj.

ARCHILA PENALOSA, EMILIO JOSE. “¢Era necesaria

CON-TEXTO =

la criminalizacién de los acuerdos coluso-
rios?", en Revista Contexto, n.° 37. Bogota D.C.:
Universidad Externado de Colombia, 2012.

ARCHILA PENALOSA, EMILIO JOSE. “Novedades
de la Ley 1340 de 2009 para el régimen de
proteccién de la competencia”, en Revista
Contexto, n.° 32. Bogotd D.C.: Universidad
Externado de Colombia, 2010.

Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola: “"Garantia".

Documento CONPES 3186 del 31 de julio de
2002.

Organizacién para la Cooperacién y el Desa-
rrollo Econémico (OCDE). “Estadisticas”, en
Superintendencia de Industria y Comercio.
Bogota D.C. (diciembre de 2010). Guia Prdc-
tica para Combatir la Colusién en las Licitaciones.
Bogota D.C., 2010.

PABON ALMANZA, CAMILO. La libertad de competencia
en los procesos de seleccion objetiva. Bogotd D.C.:
Universidad Externado de Colombia, 2012.

Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014. "Pros-
peridad Para Todos".

Secretarfa General de la Alcaldia Mayor de
Bogota D.C. Cartillas de Contratacion Estatal.
Bogota: Imprenta Distrital, 2010.

Superintendencia de Industria y Comercio. Guia
Practica para Combatir la Colusién en las Licitacio-
nes. Bogotd D.C., diciembre de 2010.

*  Fecha de recepcién: 22 de octubre de 2012. Fecha
de aceptacion: 30 de noviembre de 2012.

1 Abogado de la Universidad Externado de Co-
lombia. Especialista en Legislacién Financiera
de la Universidad de los Andes. Magister en Ju-
risprudencia Comparada School of Law New
York University. Actualmente es el Director del
Departamento de Derecho Econémico de la Uni-
versidad Externado de Colombia y socio de la
firma Archila Abogados.

2 Abogado de la Universidad Externado de Colom-
bia, se ha desempefiado como asesor juridico en
temas del Derecho de consumo para gestiones

REVISTA DE DERECHO Y ECONOMIA = N.© 38 = pP. 9-32 + 2012



Colusidn en licitaciones y concursos. El caso paradigmdtico para las entidades publicas 27

10

en la Superintendencia de Industria y Comercio
—SIC—y como contratista de la Subdireccién Ge-
neral Juridica del Instituto de Desarrollo Urbano
—IDU. Actualmente trabaja en la firma Archila
Abogados. Agradecimientos especiales a los es-
fuerzos de MARIA DEL PILAR BAHAMON FALLA para
combatir la colusién en el Instituto de Desarro-
llo Urbano —IDU- durante los afios 2010-2011,
incluyendo la resolucién 2794 de 2011 y otros
documentos elaborados con ese propésito.
"Gobierno busca muerte juridica de personas
y empresas que sobornan para ganar licitacio-
nes”. Disponible en http://www.rcnradio.com/
noticias/gobierno-busca-muerte-juridica-de-
personas-y-empresas-que-sobornan-para-ganar-
licitaciones#ixzz2 A2P8nPz;j.

Las compras ptblicas tienen un peso especifico
sobre el PIBque oscila entre el 14% y el 16% de
éste.

Generar competitividad derivada del buen uso
de los recursos publicos es uno de los propésitos
de gobiernos como el de JUAN MANUEL SANTOS
(Cfr. Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014.
“Prosperidad Para Todos"; Cfr. Documento CON-
PES 3186 del 31 de julio de 2002; Estadisticas de la
Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo
Econémico (OCDE), citado en Superintendencia
de Industria y Comercio, 2010).

Cfr. Congreso de la Reptblica. Exposicién de
Motivos. Ley 1150 de 2007.

Vid. Congreso de la Reptblica. Exposicién de
Motivos. Ley 80 de 1993.

En ese sentido, el propésito de la expedicién de la
Ley 1150 de 2007 fue forzar al Estado a ‘comprar
inteligentemente’. (Cfr. Secretarfa General de la
Alcaldfa Mayor de Bogotd D.C., 2010).

Decreto 4170 de 2011 "“Por el cual se crea la
Agencia Nacional de Contratacién Pdblica - Co-
lombia Compra Eficiente-".

H. Corte Constitucional Sentencia C-400 de
1999.

“[...]la seleccién de los contratistas debe edificar-
se sobre las bases de i) la igualdad respecto de to-
dos los interesados; ii) la objetividad, neutralidad
y claridad de la reglas o condiciones impuestas
para la presentacién de las ofertas; iii) la garantia
del derecho de contradiccién; iv) la publicidad
de las actuaciones de la administracién; v) la mo-
tivacién expresa, precisa y detallada del informe
de evaluacién, del acto de adjudicacién o de la
declaratoria de desierta; vi) la escogencia objetiva

del contratista idéneo que ofrezca la oferta mas
favorable para los intereses de la administracién”.
H. Consejo de Estado Sala de lo Contencioso
Administrativo Seccién Tercera Subseccién C.
C.P.: OLGA MELIDA VALLE DE LA HoZ. Bogoté
D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil once
(2011) Radicacién ntimero: 25000-23-26-000-
1995-0867-01(17767) Cfr. Ley 80 de 1993 titulo
1.

“Con el objetivo de limitar la discrecionalidad del
administrador ptblico, se impone el cumplimien-
to de requisitos y procedimientos que garantizan
la seleccién de la mejor propuesta para satisfacer
el objeto del contrato a suscribir. En este orden
de ideas, la suscripcién del contrato debe estar
precedida, de acuerdo con la letra del articulo 24
de la Ley 80 de 1993 de un proceso de licitacién
o concurso publico y, excepcionalmente, de un
proceso de contratacién directa.” H. Consejo de
Estado Sala de lo Contencioso Administrativo
Seccién Tercera Subseccién C. C.P.: OLGA MELIDA
VALLE DE LA HOZ. Bogotd D.C,, treintay uno (31)
de enero de dos mil once (2011) Radicacién ni-
mero: 25000-23-26-000-1995-0867-01(17767).
“[...]lalibre competencia adquiere el cardcter de
pauta o regla de juego superior con arreglo a la
cual deben actuar los sujetos econémicos y que, en
todo momento, ha de ser celosamente preservada
por los poderes publicos, cuya primera misién
institucional es la de mantenery propiciar la exis-
tencia de mercados libres. La Constitucion asume que
la libre competencia econémica promueve de la mejor manera
los intereses de los consumidores y el funcionamiento eficiente
de los diferentes mercados” (destacado fuera de texto)
Cfr. H. Consejo de Estado Sala de lo Contencio-
so Administrativo Seccién Primera. Consejera
ponente: MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO. Bogoté
D.C., Veintiocho (28) de enero de dos mil diez
(2010). Radicaciéon nimero: 25000-23-24-000-
2001-00364-01. H. Corte Constitucional. Sen-
tencia C-535 de 1997 M.P.: EDUARDO CIFUENTES
MuNoz.

"[...11a proteccion a la libre competencia econdmica tiene
también como objeto, la competencia en sf misma
considerada, es decir, mas alld de salvaguardar la
relacién o tensién entre competidores, debe im-
pulsar o promover la existencia de una pluralidad
de oferentes que hagan efectivo el derecho a la
libre eleccién de los consumidores, y le permita
al Estado evitar la conformacién de monopolios, las
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do a ese imperativo en cuanto que por definicién
el proceso de seleccién debe adelantarse en forma
absolutamente transparente y, por consiguiente,
con plenas garantfas de informacién y publicidad
que aseguren la igualdad de oportunidades, resul-
tando por ello carente de toda justificacién que
en el evento de presentarse un solo proponente que
de acuerdo con el criterio de seleccién objetiva
retina los requisitos y cumpla las condiciones exi-
gidas por la entidad publica contratante, esta deba
abstenerse de contratar con dicho proponente
por no haber habido concurrencia, viéndose de
esa manera abocada a la necesidad de realizar un
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mentarias.
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causal para los concursos de méritos.

La Exposicién de Motivos da cuenta de la razén
para dejar esta norma tan abierta:

“La declaracién de desierta de la licitacién o concurso.
Como un corolario de la eliminacién del requisito de
la concurrencia obligatoria de propuestas en los pro-
cedimientos de seleccién, el proyecto suprime
la obligacién de declarar desierta la licitacién o
concurso por esa causa, pues ha sido justificada y,
por lo demds, reiterada la critica que de tiempo
atrés se ha formulado a ese imperativo en cuanto
que por definicién el proceso de seleccién debe
adelantarse en forma absolutamente transparente
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y, por consiguiente, con plenas garantias de in-
formacién y publicidad que aseguren la igualdad
de oportunidades, resultando por ello carente de
toda justificacién que en el evento de presentarse
un solo proponente que de acuerdo con el criterio de
seleccién objetiva retina los requisitos y cumpla
las condiciones exigidas por la entidad publica
contratante, esta deba abstenerse de contratar
con dicho proponente por no haber habido con-
currencia, viéndose de esa manera abocada a la ne-
cesidad de realizar un nuevo proceso licitatorio o
de concurso, que, a todas luces, no se compadece
con los criterios de agilidad, eficiencia y oportu-
nidad que deben predominar en las actuaciones
administrativas.

Por estas razones y como un desarrollo especifico del princi-
pio dela economia, el articulo 25, numeral 17 del proyecto,
establece claramente que la declaratoria de desierta de la
licitacién o concurso tinicamente procederd por motivos o
causales constitutivos de impedimentos para la escogencia
objetiua, como cuando ninguno de los proponentes cumple los
requisitos y exigencias contemplados en el respectivo pliego
de condiciones, de tal manera que si la administracion se ve
en el caso de bacer tal declaracion, tiene el deber ineludible de
sustentar en forma precisa y detallada las razones o méviles
determinantes de la decision adoptada en ese sentido.
Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que en
orden a evitar que se presente la necesidad de tal
declaracién, y dentro del propésito de asegurar
una seleccién objetiva y garantizar la igualdad
de oportunidades, el numeral 5 del articulo 24
impone una regla de conducta a las autoridades en
virtud de la cual en la elaboracién de los pliegos
de condiciones, términos de referencia o cualquier
otra clase de cuadernos de requisitos, deben quedar
definidas en forma clara y completa las reglas de juego del
concurso de tal manera que se dé cabal cumpli-
miento a los mencionados objetivos, todo lo cual
implica que en la ejecucién de dicha tarea las au-
toridades deben obrar con la méaxima diligencia”
(Vid. Congreso de la Reptblica. Exposicién de
Motivos. Ley 80 de 1993).

Cfr. H. Consejo de Estado. Sala de lo Contencio-
so-Administrativo. Seccién Tercera. Veinticuatro
(24) de junio de dos mil cuatro (2004). Radicacién
ndmero 25000 23 26 000 10041 01 (15.235). C.P.:
RicarRDO HOYOS DUQUE.

Cfr. H. Consejo de Estado. Sala de lo Contencio-
so Administrativo Seccién Tercera. C.P.: (E): MAU-
RICIO FAJARDO GOMEZ, Bogotd D.C., catorce (14)
de abril de dos mil diez (2010). Radicacién nu-
mero: 25000-23-31-000-1993-09448-01(16432).
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Cfr. Decreto 734 de 2012 Articulo 2.2.3 numeral
3

Cfr. Superintendencia de Industria y Comercio.
Resolucién del 1 de septiembre de 2004 (Caso:
Consorcio Implementacién Técnica y Consor-
cio Computadores 2002); Resolucién del 28 de
junio de 2002 (Caso: Construcciones El Condor
S.A. y Mario Alberto Huertas Cote); Resolucién
del 30 de septiembre de 2003 (Caso: Consorcio
CYM, Sudrez y Silva Ltda., Constructora Solanos
Ltda., y otros); Resolucién del 31 de agosto de
2004 (Caso: Consorcio Vargas Velandia 032 y
Unién Temporal Ingenorte), entre otros (Cfr.
PABON ALMANZA, 2012).

H. Consejo de Estado, Sala de lo Contencio-
so Administrativo, Seccién Tercera, C.P.: ALIER
EDUARDO HERNANDEZ ENRIQUEZ, Bogotd D.C.,
siete (7) de diciembre de dos mil cuatro (2004),
Radicacién ndmero: 25000-23-26-000-1992-
8376-01(13683).

Ley 1340 de 2009 articulo 6.

"[...1la convencién es genérica y el contrato especifico, de
manera que todo contrato es convencién, pero
no toda convencién es contrato. En este sentido,
se considera a la convencion como el acto juridico
bilateral donde los intereses de las partes son pa-
ralelos o convergentes a un fin comdn; al paso que
el contrato seria el acto juridico bilateral donde esos intereses
son contrapuestos” (Superintendencia de Industria y
Comercio. Resolucién del 26 de febrero de 2002).
“Sobre este particular, ha expresado la doctrina
que, 'no hay dificultad de interpretacién en cuan-
to al significado del término convenios, por cuanto
equivale a lanocién de contrato [ .. .]" (Cfr. Superinten-
dencia de Industria y Comercio. Resoluciones del
15 de marzo de 2002 y del 22 de mayo de 2002).
“No es un término legalmente definido. En tal
razén es necesario considerar su sentido natural y
obvio. Segtin el diccionario de la lengua espafiola,
concertacién significa “traer a identidad de fines o
propésitos cosas diversas o intenciones diferentes.
Pactar”. [...] el resultado es consecuencia de la
sumatoria de actos unipersonales complejos, donde las ma-
nifestaciones de voluntad se realizan en concurso,
encontrando convergencia y unificacion de voluntades
individuales. Como cuando se agrupan volunta-
des individuales bajo el concurso de un cuerpo
colegiado que en sf representa una voluntad tGni-
ca” (Superintendencia de Industria y Comercio.
Resoluciones del 20 de diciembre de 1999, del 05
de abril de 2000, del 02 de noviembre de 2000,
del 29 de enero de 2001 y del 26 de febrero de
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EMILIO JOSE ARCHILA PENALOSA, CAMILO PABON ALMANZA

2002).

“[...Jun primer elemento que debié tratarse fue la
diferencia conceptual entre las 'practicas concer-
tadas'y los 'acuerdos’ entre competidores. En esta
ocasién, la Superintendencia sostuvo que, si bien
ambas prdcticas requieren un intercambio de consentimientos
de las empresas en ejecutar la préctica, las prdcticas
concertadas requicren, ademds, la ejecucion material de lo
acordado” (Superintendencia de Industria y Comer-
cio. Resoluciones del 15 de marzo de 2002 y 22
de mayo de 2002. Citando a Procompetencia).
“"La préctica paralela es aquella compuesta por
actos que se ejecutan en un lapso de tiempo determinado.
La reiteracién de los actos en el tiempo conlleva a
una unidad de propdsito por parte del infractor. Para
que pueda hablarse de préictica se hace necesario
que un acto se repita reiteradamente en el tiempo,
es decir, que la conducta no se ejecute en un solo
acto” (Superintendencia de Industria y Comercio.
Resoluciones del 20 de diciembre de 1999y 10 de
mayo de 2000).

Al respecto, la Superintendencia expresé que "asf,
las fuentes del acuerdo estdn conformadas por
cualquiera de estas cinco figuras” (Superintenden-
cia de Industria y Comercio. Resoluciones del 20
de diciembre de 1999 y 05 de abril de 2000).

"Si fuese necesario una deliberacion previa en todas las
formas de acuerdo, simplemente sobrarfa la figura
del paralelismo consciente pues se estarfa siempre
ante un contrato o convencion, lo cual no es légico, ya
que como dijéramos antes, cada forma de acuerdo
es diferente y tiene vida propia” (Superintenden-
cia de Industria y Comercio. Resolucién del 22 de
mayo de 2002).

Los otros nueve numerales de ese articulo 47
guardan la misma redaccién: “Los que tengan
por objeto o tengan como efecto [...]." Por el
contrario, este numeral noveno tiene un supues-
to de hecho para el objeto y otro distinto para el
efecto: “Los que tengan por objeto la colusién
en las licitaciones o concursos o los que tengan
como efecto la distribucién de adjudicaciones de
contratos, distribucién de concursos o fijacién de
términos de las propuestas”.

Superintendencia de Industria y Comercio. Reso-
luciones del 21 de marzo de 2001, 22 de junio de
2001, 15 de marzo de 2002, 04 de junio de 2002,
06 de agosto de 2002.

Superintendencia de Industria y Comercio. Reso-
luciones del 20 de marzo de 2002, del 15 de mayo
de 2002.

Cfr. Superintendencia de Industria y Comercio.
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Resolucién del 18 de julio de 2003, pg. 13.

Por ejemplo, ver Superintendencia de Industria
y Comercio. Resolucién del 30 de septiembre de
2002. Resolucién del 19 de enero de 2009.

H. Corte Constitucional Sentencia T-637 de
2006. H. Consejo de Estado. Seccién Quinta.
Sentencia del 5 de octubre de 2001, Exp. 2001-
0003 (2463).

Superintendencia de Industria y Comercio. Reso-
lucién del 9 de abril de 2003 (Caso: Soca Ltda.,
Ferreteria Forero s.A., Pintuco S.A., y otros).
Particularmente se analiz6 el literal h del articulo
8 de la Ley 80 de 1993: “Las sociedades distintas
de las anénimas abiertas, en las cuales el repre-
sentante legal o cualquiera de sus socios tenga
parentesco en segundo grado de consanguinidad
o segundo de afinidad con el representante legal o
con cualquiera de los socios de una sociedad que
formalmente haya presentado propuesta, para una
misma licitacién o concurso”.

A modo de ejemplo, las siguientes asociaciones
han sido investigadas —y en algunos casos sancio-
nadas— por incurrir en conductas anticompetitivas
(como facilitadores para practicas como inter-
cambio de informacién —i.e. de forma pasiva—, o
como instigadores y participes de la conducta —i.e.
de forma activa—). En orden alfabético: Acemi,
Alaico, Andiarios, Asobancaria, Asocafia, Corpo-
racién Lonja de Propiedad Raiz de Bogota, Lonja
de Propiedad Raiz de Cali y Valle del Cauca,
Procana.

Superintendencia de Industria y Comercio. Reso-
lucién del 11 de febrero de 2002.
Superintendencia de Industria y Comercio. Reso-
lucién del 21 de marzo de 2001.

“[...]conla prohibicién contenida en el nimero 9
del articulo 47 del decreto 2153 de 1992, se pretende
evitar que ese pliego de condiciones o término de referencia se
dirija de manera amaiiada a favorecer un aspirante es-
pecifico[...]lo que reprocha y sanciona la norma
referida es que exista un acuerdo entre funcionarios de
la administracion y particulares [ ...] la configuracién
del efecto que se analiza presupone la participacion
de funcionarios de la administracién que tengan a su cargo
definir las condiciones y términos con que habrd de
convocar a los particulares para que presenten
sus correspondientes ofertas” (Superintendencia
de Industria y Comercio. Resolucién del 28 de
diciembre de 2001).

Superintendencia de Industria y Comercio. Reso-
lucién del 28 de agosto de 2006.

“Por violacién de cualquiera de las disposiciones



Colusidn en licitaciones y concursos. El caso paradigmdtico para las entidades publicas 31

55

56

57

58
59

60
61
62

sobre proteccién de la competencia, incluidas la
omisién en acatar en debida forma las solicitu-
des de informacién, érdenes e instrucciones que
imparta, la obstruccién de las investigaciones, el
incumplimiento de las obligaciones de informar
una operacién de integracién empresarial o las de-
rivadas de su aprobacién bajo condiciones o de la
terminacién de una investigacién por aceptacién
de garantfas, imponer, por cada violacién y a cada
infractor, multas a favor de la Superintendencia
de Industria y Comercio hasta por la suma de
100.000 salarios minimos mensuales vigentes o, si
resulta ser mayor, hasta por el 150% de la utilidad
derivada de la conducta por parte del infractor”.

Superintendencia de Industria y Comercio. Reso-
luciones del 20 de diciembre de 1999, 05 de abril
de 2000, 20 de diciembre de 1999, 27 de marzo
de 2000, 20 de diciembre de 1999, 10 de mayo de
2000, 02 de noviembre de 2000, 29 de enero de
2001, del 15 de marzo de 2002, 22 de mayo de
2002.

Cfr. ARCHILA PERALOSA (2012), PABON ALMANZA
(Ob. cit.: 347 y ss.).

“Articulo 265. De cuando se declara desierta la
licitacién o concurso de meritos. La junta respec-
tiva declarard desierta la licitacién o el concurso
de méritos:

1. Cuando no se presente el nimero minimo de
participantes que se haya determinado en el plie-
go o invitacion.

2. Cuando el procedimiento se hubiere adelanta-
do con pretermisién de alguno de los requisitos
sustanciales para la licitacién.

3. Cuando ninguna de las propuestas se ajustare
al pliego de condiciones o a la invitacién.

4. Cuando se hubiere violado la reserva de las mis-
mas y antes del cierre de la licitacién o concurso.
5. Cuando a su juicio las diferentes propuestas se
consideren inconvenientes para la administracién.
6. Cuando se descubran acuerdos o maniobras
perjudiciales para la Administracién por parte de
los proponentes”.

Expedientes 14.107 y 14.462.

H. Consejo de Estado Sala de lo Contencioso
Administrativo Seccién Tercera C.p.: RICARDO
Hovyos DuqQue, Bogotd, D.C., veinte (20) de fe-
brero de dos mil tres (2003). Radicacién ntimero:
25000-23-26-000-1994-9729-01(14107).

Rad. 50100-126/04.

Actas 044 y 045 de 2003.

H. Consejo de Estado Sala de lo Contencioso
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Administrativa Seccién Tercera C.P: RAMIRO SA-
AVEDRA BECERRA, Bogotd, D.C., veintiséis (26) de
febrero de dos mil nueve (2009) Radicacién nu-
mero: 25000-23-26-000-2003-02608-01(30329).
Superintendencia de Industria y Comercio. Reso-
lucién del 9 de abril de 2003 (Caso: Soca Ltda.,
Ferreteria Forero S.A., Pintuco S.A., y otros).
Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola: “Garantfa".

H. Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Ad-
ministrativo Seccién Tercera. C.P: ALIER EDUARDO
HERNANDEZ ENRIQUEZ, Bogoté D.C., primero (1)
de marzo de dos mil seis (2006) Radicacién nd-
mero: 66001-23-31-000-1992-01919-01(14576).
En efecto, Fernando Cardesa (embajador de la
Unién Europea) manifesté en el "I Congreso In-
ternacional de Derecho de la Competencia” lo
siguiente: “Si siempre pido los mismos estdndares,
no deberia sorprenderme que obtenga lo mismo".
Cfr. Instituto de Desarrollo Urbano DU Resolu-
ci6én 2794 de 2011 sobre la Prevencién del Dafio
Antijuridico, incluyendo la prevencién de con-
ductas colusorias en esa entidad.

Cfr. Superintendencia de Industria y Comercio
Resoluciones del 16 de noviembre de 2011 y del
5 de enero de 2012.

Cfr. Superintendencia de Industria y Comercio
Resoluciones del 24 de agosto de 2010 y del 16
de noviembre de 2011.

Rad. 1932. 3 de diciembre de 2008.

Por ser nulos los actos administrativos que funda-
mentan el contrato (Ley 80 de 1993 articulo 44).
Por ejemplo: “Articulo 78. Tasas en servicios de infor-
macion de la Superintendencia de Industria y Comercio. La
Superintendencia de Industria y Comercio podra
cobrar a su favor, en los casos en los que considere
conveniente, tasas por los servicios de instruccién,
formacién, ensefianza o divulgacién que preste
en los temas relacionados con consumidor, pro-
piedad industrial y proteccién a la competencia.
Para estos efectos, la Entidad podré fijar la tarifa
correspondiente a la recuperacién de los costos de
los servicios que preste a los usuarios interesados.
De acuerdo con el inciso segundo del articulo 338
de la Constitucién Politica, el Gobierno Nacional
fijaré la tasa de acuerdo con los siguientes sistemas
y métodos:

a) La tasa incluird el valor de los servicios presta-
dos teniendo en cuenta los costos de los servicios
de instruccién, formacién, ensefianza y divulga-
cién” (Ley 1480 de 2011).
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