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LA COLUSION EN LA CONTRATACION PUBLICA:

ESTUDIO SOBRE LAS TIPOLOGIAS DE ACUERDOS ANTICOMPETITIVOS EN LA CONTRATACION

PUBLICA DESDE EL PRECEDENTE ADMINISTRATIVO Y PENAL COLOMBIANO

Resumen: El bien juridico de la contratacion publica constituye uno de los principales fines del
Estado colombiano. Dada su importancia para la economia y el desarrollo del pais, se ha
procurado su proteccion. No obstante, la corrupcion y los intereses ilegales sobre los procesos
de seleccion publicos han llevado a que se creen diversas formas de actuar fraudulentas para la
adjudicacion de contratos. Una de ellas es a través de acuerdos anticompetitivos como la colusion
en procesos de contratacion publica, conducta que ha sido sancionada tanto por via del derecho
de la competencia como por el derecho penal. El estudio de las modalidades por medio de las
cuales se ejecutan acuerdos colusorios en la contratacion publica, es fundamental para su
temprana deteccién y sancion, en aras de prevenir mayores afectaciones a la administracion
publica, los principios de transparencia y seleccion objetiva, y a la poblacion en general que ve
afectada su confianza en las instituciones publicas. Por ello, en esta monografia de grado,
realizamos un andlisis de las modalidades de ejecucion de acuerdos anticompetitivos en la

contratacion publica desde el precedente administrativo y penal colombiano.

Palabras clave: Contratacion publica, bien juridico, corrupcion, acuerdos anticompetitivos, libre

competencia, colusion, delito, interés indebido en la celebracion de contratos, precedente.
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1 INTRODUCCION

La Colusion! o cualquier conducta anticompetitiva que se ejecute en el marco de la
contratacion publica ha sido una problematica que ha cobrado relevancia, como quiera que
existe una clara asociacion de este tipo de conductas con el concepto de corrupcion. En
efecto, el esfuerzo institucional por combatir este tipo de conductas se materializa en la
creacion de un grupo elite contra la colusion en la DELEGATURA PARA LA PROTECCION DE LA
COMPETENCIA de la Superintendencia de Industria y Comercio, asi como un grupo especial
de investigacion en la FISCALIA GENERAL DE LA NACION a partir de la consagracion del

articulo 410* del Codigo Penal en el marco del Estatuto Anticorrupcion.

En efecto, la colusion en la contratacion publica se desarrolla a través de distintas
modalidades que pueden darse individual o paralelamente en los procesos publicos. Este
escenario resulta particularmente relevante teniendo en cuenta que al ser cada vez mas
diversas e ingeniosas las tipologias de estos acuerdos anticompetitivos, sumado a las
estrategias usadas para darles apariencia de legalidad, se hace cada vez mas dificil la
identificacion de estas conductas. Por lo tanto, la deteccion temprana de las modalidades de
colusion es de vital importancia para prevenir las consecuencias econdmicas y la afectacion
publica que generan dichas conductas en etapa avanzada, y para no pasar por alto incluso las
formas mas sutiles de comportamientos fraudulentos en los procesos publicos de seleccion

de contratistas. Todo esto en aras de poder evitar mayores afectaciones a la administracion

! Se debe precisar que el concepto de colusion en diferentes ordenamientos juridicos no versa de manera exclusiva sobre las conductas
contrarias a la libre competencia que se den en el marco de la contratacion publica. Por el contrario, se ha entendido la colusion como un
comportamiento de naturaleza de tipo cartel. Para efectos de este texto, se entenderd como colusion a los procesos anticompetitivos en el
marco de los procesos de seleccion publicos.
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publica, los principios de transparencia y seleccion objetiva, y a la poblacion en general que

ve afectada su confianza en las instituciones publicas.

Con el objeto de conocer las formas en que se realizan estas conductas, pretendemos por
medio de esta monografia para optar por el titulo de abogado, estudiar el precedente de la
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO, asi como diferentes procesos penales, a
efectos de describir las formas o tipologias de como se ejecutan este tipo de conductas en el
contexto colombiano a partir de una revisién rigurosa de casos y su asociaciébn con

desarrollos doctrinales.

Para ello, abordaremos en primer lugar los aspectos generales de la contratacion publica,
analizando a grandes rasgos el bien juridico de la contratacion publica, los principios rectores
de la actividad contractual del Estado, las etapas del proceso de contratacion, las modalidades
de seleccion en Colombia y la importancia econdmica de la contratacion publica para el
ordenamiento colombiano con algunos datos sobre la corrupcion en el pais. Posteriormente,
entraremos en materia analizando el concepto de colusion como practica restrictiva de la libre
competencia en la contratacion publica desde la perspectiva del derecho administrativo y del
derecho penal, observando el manejo que le han dado en Colombia y en otros ordenamientos
juridicos como el de Estados Unidos, la Union Europea, Brasil, Argentina y Chile. Luego de
las aproximaciones anteriores, abordaremos las tipologias de la colusion en la contratacion
publica, visto desde el precedente administrativo y penal en el caso colombiano. Para ello,
revisaremos la perspectiva de las autoridades nacionales e internacionales de proteccion de
la competencia, la aproximacion doctrinaria, y analizaremos en detalle las modalidades de

colusion desarrolladas tanto en sede de la jurisprudencia penal como en las decisiones



administrativas de la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Finalmente,
resaltaremos las tipologias o modalidades adicionales a las enunciadas por las autoridades y
la doctrina, encontradas a lo largo del estudio de los casos, y plantearemos las conclusiones

pertinentes producto de esta investigacion.

1.1. Metodologia
Esta monografia se desarrollé desde un enfoque cualitativo que, a través del razonamiento
inductivo busco realizar un estudio sobre las tipologias de ejecucion de acuerdos colusorios
desde el analisis del precedente administrativo y penal colombiano, lo cual constituye una
técnica de investigacion documental del modelo inductivo?. Para ello, la estrategia
metodologica especifica fue el estudio de caso®. Esta estrategia metodologica enmarcada
dentro del enfoque cualitativo, y aplicado a las ciencias juridicas4 nos permitié ahondar en
el objeto de estudio a través del andlisis de las tipologias de los acuerdos colusorios en casos

revisados por la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO Yy la justicia penal.

Lo anterior se realizd6 por medio de los siguientes pasos: primero, revisamos las bases
constitucionales, legales y regulatorias vigentes en materia de acuerdos anticompetitivos en
la contratacion publica. Para este paso se consulto el tratamiento que se le da a las conductas
anticompetitivas en la contratacion publica, tanto en Colombia como en diversos paises del
mundo. Segundo, procedimos a analizar diversos casos adelantados en materia de colusiones,
asi como las sentencias, imputaciones o acusaciones de los procesos penales que pudieran

encajar con un comportamiento anticompetitivo en la contratacion publica. Tercero, en aras

2 Darwin Clavijo Céceres, et al. Método, metodologia y técnicas de la investigacion aplicada al derecho. Ed. Ib4fiez 15 (2014).

? Viviana Elizabeth Jiménez Chavez & Cornelio Comet Weiler, Los estudios de casos como enfoque metodolégico. Revista de investigacion
en Ciencias Sociales y Humanidades, abril 2016. At. 32.

4 Julia Laida Limpias, El método de estudio de casos como estrategia metodologica para desarrollar habilidades investigativas en la
formacion del jurista. Revista Bolivariana de Derecho, mayo 2012. At. 67.
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de complementar ese andlisis, realizamos fichas esquematicas de los casos revisados por la
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO, las cuales se adjuntan como anexo a esta
monografia, donde se relacionaron los principales elementos del acto administrativo,
sentencia, formulacion de acusacion o imputacion analizados. Cuarto, analizamos 52 casos
que fueron investigados por LA SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIOy por la SALA
PENAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, por presuntas infracciones al régimen de
competencia en el marco de procesos de contratacion publica. De este total de casos
analizados se tomo una muestra representativa de los casos que no fueron archivados, y se
analizaron en una tabla que se ilustrara posteriormente, las tipologias de colusion en 38 casos
sancionados y en proceso por parte de la autoridad competente, los cuales fueron
individualizados debidamente. Quinto, procedimos a estudiar las modalidades de practicas
restrictivas de la competencia en la contratacion publica. Para ello contrastamos la vision de
las conductas desde la perspectiva penal y del derecho de la competencia, encajamos los
casos estudiados en estas modalidades y formulamos algunos nuevos tipos de modalidad que

encontramos en nuestro criterio. Finalmente, presentamos las conclusiones respectivas.

1.2. Esquema del documento

El documento estard dividido en cinco (5) acdpites generales consistentes en: Primero, una
introduccion al texto; segundo, aspectos generales de la contratacién publica en Colombia;
tercero, el concepto de colusidon como practica restrictiva de la competencia; cuarto, las
tipologias o modalidades de colusion conforme al estudio de casos resueltos (o en tramite)
por la SupERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO y la justicia penal y; quinto, unas

breves conclusiones seguidas por la bibliografia utilizadas dentro de la monografia de grado.



2 ASPECTOS GENERALES SOBRE LA CONTRATACION PUBLICA
La contratacion publica ha sido definida como el mecanismo por medio del cual los poderes
publicos y particulares en ejercicio de funcidén publica adquieren los bienes y servicios que
necesitan para el desarrollo de sus funciones, que también representa una politica de
intervencion en la vida econdmica, social y politica de los habitantes del territorio y la
sociedad, permitiendo al Estado influir, desde el punto de vista econdmico y social en el
desarrollo de sus finalidades y objetivos constitucionales y legales, la garantia de los
derechos de los administrados y el cumplimiento de sus funciones, entre otros®. En efecto,
se ha establecido que la contratacion estatal tiene una vocacion relevante dentro del Estado
Social de Derecho, buscando generar eficiencias en el uso de los recursos publicos a través
de principios como la transparencia, la libre competencia y el trato justo e igualitario a los

proponentes, en aras también de evitar la corrupcion y la malversacion de fondos pablicos®.

Es por esto que los ordenamientos internos de cada pais, asi como organizaciones
multilaterales como la ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y DESARROLLO ECONOMICO,
en adelante la “OCDE”, han buscado proponer y adoptar medidas tendientes a proteger el
correcto desarrollo de los procesos de contratacion publica, como pilar esencial de la
gobernanza estratégica’, el desarrollo social, el crecimiento econdmico, el mejoramiento de
los estandares de vida de los ciudadanos y la prestacion eficiente y efectiva de servicios a

cargo del Estado.®

5 Javier Mendoza Jiménez et al, La economia Social y la contratacion publica: la herramienta de los contratos reservados. Revista CIREC
de Econdmica Publica, Social y Cooperativa, noviembre 2019. At. 213.

® Tribunal Constitucional de la Republica del Pert. Sentencia de 14 de mayo de 2004. Exp. Rad. 020-2003-Al/TC.

"Organizacién para la Cooperacioén y el Desarrollo Econdmicos, Recomendacién del Consejo sobre contratacion Piblica, Ed. Direccion de
Gobernanza Publica, 16 (2015).

8 Naushad Khan. Public Procurement Fundamentals: Lessons from and of the Field. Chapter I: What is public Procurement: Introduction.
Ed. Emerald Publishing, 16 (2004).
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En el contexto colombiano, asi como en otros ordenamientos, el primer elemento es la
relacion entre la contratacion publica y el ejercicio de la funcién administrativa. En efecto,
la funcidon administrativa es un elemento de la funciéon publica. Siendo la funcién
administrativa el género y la contratacion publica la especie. La cual, conforme al articulo
209 de la Constitucion Politica de 1991, tiene como objetivo servir a los intereses generales
del Estado, como principio finalistico en observancia de los principios a la igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad desde una perspectiva
organizacional descentralizada, desconcentrada o por medio de la delegacion de funciones’.
Diversas posturas, buscaron definir a la funcién administrativa desde una perspectiva
negativa, esto es, el ejercicio de toda funcion estatal que no sea de tipo legislativo o judicial'°.
Esta postura, sin embargo ha sido rebatida, como quiera que, por ejemplo, personas privadas
no vinculadas al Estado pueden ejercer funciones administrativas o también a partir de la
existencia de otros ambitos del poder publico que no encajan precisamente en la distincion
de lo legislativo o lo judicial'!. En ese sentido, se han puesto de presentes diversas posturas
que buscan definir a la funcién administrativa desde una perspectiva organica como material.
Orgénica, en el sentido de vincular a todos los 6rganos del poder publico, sin importar su
orden, autonomia e independencia y particulares que ejerzan una funcién administrativa y
material, excluyendo la calidad especial del o6rgano y otorgandole preponderancia al acto

ejecutado a partir de su tipologia como una postura mixta'2.

? Corte Constitucional de Colombia. Sala Plena. Sentencia C-561 de 1999. M.P. Alfredo Beltran Sierra; 21 de junio de 2000.

!9 Santiago Mufioz Machado, Las concepciones del Derecho Administrativo y la idea de la participacion en la administracién. Revista de
Administracion Publica, agosto 1977. At. 526.

!! Christian Guzman Napuri, Un acercamiento al concepto de funcién administrativa en el Estado de Derecho. Revista Derecho & Sociedad,
mayo 2008. At. 287.

12 Jorge Eduardo Vazquez Santamaria, Algunos problemas “publicos” de la Contratacién Estatal en Colombia como componentes del
enfoque de ciclo para la formulacion de una politica publica. Revista Prologomenos - Derechos y Valores, enero 2018. At. 79.
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En suma, y sobre el primer punto se puede decir que la contratacion publica , encaja en este
supuesto como una manifestacion de la funciéon administrativa, al ser un instrumento que
permite a diferentes dérganos del poder publico la satisfaccion de sus necesidades y en tltimas
el cumplimiento de sus funciones, por medio de la colaboracion entre la entidad y los
particulares o las mismas entidades, cuando estos dispongan de medios idoneos para ejecutar

la funcion asignada'?.

Un segundo elemento, y a partir del cardcter instrumental de la contrataciéon administrativa,
es como la contratacion publica se convierte en una forma de intervencion estatal
encaminada a responder a necesidades sociales, ambientales y econémicas por medio de un
marco institucional transparente, participativo, competitivo y eficaz que permita el
desarrollo y bienestar de la sociedad'* por medio de la inversion de recursos publicos para
atacar, directa o indirectamente, problematicas sociales a través de, por ejemplo, acciones
afirmativas'>. Con todo, la relevancia de la contratacion publica en el Estado Social de
Derecho, como manifestacion de la funcién administrativa, permite, a partir de su caracter
instrumental a diferentes 6rganos del poder publico y particulares en ejercicio de funcién
publica, el procurar por satisfacer sus necesidades para el cumplimiento de sus funciones
propias y en general, de los objetivos impuestos al Estado como medio de intervencion social

y econdémica encaminada al mejoramiento de las condiciones de sus habitantes.

13 Ricardo Salazar Chavez, La contrataciéon de la Administracion Publica en Funcion a los Intereses Involucrados en cada Contrato. Revista
Derecho & Sociedad, junio 2004. At. 37.

!4 Maria Teresa Palacio Jaramillo, Parametros constitucionales para la determinacion de un régimen juridico de contratacién piblica en
Colombia. Revista de Derecho Publico, junio 2002. At. 21.

!5 Corte Constitucional de Colombia. Sala Plena. Sentencia C-932 de 2007. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra; 8 de noviembre de 2007.
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2.1. El Bien Juridico de la Contratacion Publica en el Estado Social de Derecho

En el contexto colombiano, la jurisprudencia ha reconocido a la contratacion estatal como un
Bien Juridicamente Tutelado, el cual no solo estd asociado como uno de los instrumentos por
medio del cual el Estado busca cumplir sus finalidades, hacer efectivos los deberes impuestos
en ¢l, y prestar los servicios a su cargo sino también la especial relevancia que representa al
momento de volver efectivos el ejercicio de los Derechos Fundamentales de los habitantes
del territorio nacional's. La defensa del interés general, que se materializa a través del
régimen de los contratos estatales, es una manifestacion del Estado Social de Derecho, toda
vez que el cumplimiento de sus metas y finalidades requiere el aprovisionamiento de bienes
y servicios por parte de 6rganos publicos, hecho que solo es logrado por medio de un esquema
de contratacion. Asi, es que el Estado, puede requerir el acceso a bienes o servicios por parte
de particulares o autoridades publicas, todo con el objeto de satisfacer sus necesidades,

convirtiéndose en un consumidor.

En ese sentido es que se la ha dado el caracter instrumental al contrato publico, al ser un
medio para la consecucion de los objetivos y finalidades Estatales!’, el cual se encuentra
sujeto a una serie de principios rectores que propenden cobijar el cumplimiento de los
mandatos constitucionales y legales, como fundamento de la guarda al interés general y el
correcto funcionamiento del Estado. Frente a lo anterior, el CONSEJO DE ESTADO, ha

dispuesto:

“La contratacion estatal, como actividad administrativa, constituye un instrumento

facilitador del cumplimiento de los fines y funciones del Estado y la satisfaccion de las

16 Corte Constitucional de Colombia. Sala Plena. Sentencia C-713 de 2009. M.P Maria Victoria Calle Correa; 7 de octubre de 2009.
'7 Corte Constitucional de Colombia. Sala Plena. Sentencia C-949 de 2011. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez; 30 de agosto de 2011.
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necesidades e intereses colectivos, mediante el cual las diversas entidades que lo componen
pueden recurrir a los particulares o a otras entidades estatales, que cuenten con los elementos
o la idoneidad requerida para el cumplimiento de algunas de sus tareas, cuando éstas no puedan
satisfacer tales necesidades de manera directa. (...). Por ello, la actividad contractual de la
Administracion debe sujetarse a una serie de directrices que logren mantenerla encausada hacia
el cumplimiento de los fines y funciones senialados en la Constitucion y en la ley y hacia la
satisfaccion del interés general, directrices que, por la magnitud y diversidad de las situaciones
que han de cobijar, deben estar dotadas de un elevado nivel de abstraccion y generalidad,

constituyendo asi verdaderos principios regentes de la actividad administrativa del Estado en

materia contractual.”'®

Dada la relevancia y teniendo en cuenta el caracter facilitador de la contratacion estatal para
el cumplimiento de los fines y funciones del Estado, es que desde la perspectiva
constitucional, legal y jurisprudencial se ha optado por una serie de principios rectores de
este tipo de actividad estatal, asi como una serie de sub regimenes dentro del ordenamiento,
que no solo regulan el funcionamiento de la contratacién por parte del estado, sino que
también buscan perseguir y sancionar los comportamientos de los intervinientes dentro de
este tipo de procesos que puedan llegar a afectar su correcta consecucion. Sobre el ultimo

punto volveremos mas adelante.

2.1.1 Principios rectores de la actividad contractual del Estado.

El Estatuto General de la Contratacion Publica, en adelante “EGCP”, compuesto de manera
general por la Ley 80 de 1993, la Ley 1150 de 2007, el Decreto con fuerza de Ley 4170 de

2011, el Decreto Reglamentario 1082 de 2015 y las normas que los modifiquen, sustituyan

'8 Corte Suprema de Justicia de Chile. Sentencia de 29 de diciembre de 2010. Dictada en autos del Rol No. 1746-2010; Presidente de la
Sala; 29 de diciembre de 2010.
19 Copilando las normas dispuestas en el Decreto Reglamentario No. 1510 de 2013
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o adicionen, incluyendo las disposiciones del Codigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, en adelante “CPACA”, asi como la jurisprudencia e inclusive
la doctrina, establecen y catalogan una serie de pardmetros procesales, formales y
sustanciales encaminados a la materializacion y preservacion del interés publico como limite
de la actividad legislativa en materia de contratacion publica?. Sobre el particular reconoce

el Gobierno Nacional en la exposicion de motivos de la Ley 80 de 1993:

“Cualquier actividad estatal se caracteriza por la satisfaccion del interés publico o de las
necesidades colectivas. La celebracion de un contrato en la que interviene una entidad estatal
no puede ser ajena a ese principio. A veces la relacion con el interés publico es inmediata, en
tanto que en otras ocasiones la relacion es apenas indirecta. Sin embargo, el hecho de la
celebracion del acto juridico por parte del Estado implica la presencia del interés publico. Por

ello, no existe razon para no predicar de todos los contratos celebrados por el Estado los mismos

principios y postulados.”!

Asi, es que el interés publico se convierte en el primer principio rector de la contratacion
estatal como finalidad primordial de este sub-sistema juridico??, el cual se ve complementado
en términos del desarrollo de los fines estatales, la prestacion eficiente y continua de servicios
y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados, asi como la funcién social,

conforme al articulo 3 de la Ley 80 de 1993.

Por su parte, el EGCP establece de manera particular una serie de principios rectores
aplicables a las actuaciones contractuales en materia de contratacion publica, siendo los mas

relevantes:

20 Corte Constitucional de Colombia. Sala Plena. Sentencia C-400 de 1999. M.P. Vladimiro Naranjo Meza; 5 de febrero de 1999.
2! Exposicion de motivos de la Ley 80 de 1993. Gaceta del Congreso No. 75 de 23 de septiembre de 1992.
22 Corte Constitucional de Colombia. Sala Plena. Sentencia C-713 de 2009. M.P Maria Victoria Calle Correa; 7 de octubre de 2009.
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El Principio de transparencia (Art. 24. Ley 80 de 1993): En cuanto a que la seleccion de
contratistas debe edificarse en la igualdad para todos los participantes; la objetividad,
neutralidad y claridad en la aplicacion y uso de las reglas dentro del proceso; la garantia de
contradiccion; la publicidad de las actuaciones; la motivacion expresa de las decisiones y;

escogencia objetiva del oferente?’.

El principio de economia (Art. 25 de la Ley 80 de 1993) cuya finalidad es que las actuaciones

ejecutadas dentro del proceso de contratacion sean eficaces y eficientes en cuanto a su
necesidad, buscando evitar dilaciones injustificadas?*. Este principio a su vez implica que la
parte contratante desarrolle los estudios necesarios para dar inicio al proceso, a partir de su
conveniencia y oportunidad, aludiendo igualmente a que, en la etapa de ejecucion, el contrato
genere el uso mas eficiente posible de los recursos publicos en pro de las necesidades

establecidas, entre otros aspectos®.

El principio de responsabilidad (Art. 25 Ley 80 de 1993), que aplica principalmente sobre

servidores publicos y particulares investidos con funcion de celebrar contratos estatales y cuya
obligacion es cumplir con los fines de la contratacion, procurando la ejecucion correcta tanto
del proceso de seleccion como del contrato, y velando por proteger los intereses de las partes
involucradas. So pena de incurrir en las sanciones administrativas, fiscales, disciplinarias y

penales a que haya lugar?S.

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccion C. Proceso 31480, C.P. Olga Melida Valle de
la Hoz; 31 de enero de 2011.

2% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Proceso 24249, C.P. Mauricio Fajardo Gémez; 30 de julio
de 2008.

2% Corte Constitucional de Colombia. Sala Plena. Sentencia C-649 de 2002. M.P. Eduardo Montealegre; 13 de agosto de 2002.

26 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Proceso 21489, C.P. Ruth Stella Correa Palacio, 28 de mayo
de 2012.
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El principio de equilibrio econémico del contrato (Art. 27 de la Ley 80 de 1993). Identificado
como principio por tratadistas como LIBARDO RODRIGUEZ?, este principio hace referencia a

la equivalencia o proporcionalidad en las prestaciones de cada parte en el contrato?®.

El principio de seleccién objetiva (Art. 5 de la Ley 1150 de 2007). Autores como CAROLINA

DEIK-ACOSTAMADIEDO, hablan de como la Ley 80 de 1993 no desarroll6 la seleccion objetiva
como un principio propiamente dicho. No obstante lo anterior, la autora expone como con
posterioridad, la jurisprudencia, doctrina, e incluso el ejecutivo le han dado caracter de
principio conforme a su relevancia dentro del ordenamiento®. Esta tesis también ha sido
adoptada por el CONSEJO DE ESTADO, en el entendido que dicho principio obliga a la entidad
a seleccionar la oferta que le resulte mas favorable, sin tener en cuenta factores de interés o
motivacion subjetiva, todo conforme a los pardmetros establecidos en las normas y pliegos de

condiciones?’.

El principio o deber de planeacién. Al igual que el principio de seleccion objetiva, el legislador

no tipifico el deber de planeaciéon como un principio. No obstante, la jurisprudencia le ha
otorgado dicho caracter a partir de su relacion con varios principios constitucionales y legales
relativos al funcionamiento de la administracion como postulados aplicables a la etapa
precontractual a partir de parametros técnicos, financieros, presupuestales, de mercado,

juridicos y en general de oportunidad para el inicio del proceso de contratacion®!.

%7 Libardo Rodriguez, Derecho Administrativo General y colombiano. Ed. Temis, 9 (1996).

8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Proceso 26660, C.P. Danilo Rojas Betancourth; 27 de marzo
de 2014.

% Carolina Deik Acostamadiedo, Guia de Contratacién Estatal: Deber de planeaciéon y modalidades de seleccion. Ed. Abeledoperrot, 33
(2014).

30 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Proceso 00169, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa;
15 de diciembre de 2017.

3! Carolina Deik Acostamadiedo, Guia de Contratacién Estatal: Deber de planeaciéon y modalidades de seleccion. Ed. Abeledoperrot, 33
(2014).
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El principio de libre concurrencia. De desarrollo jurisprudencial a partir del principio de

igualdad y con una relaciéon muy importante con el derecho de la libre competencia, consiste
en el otorgamiento de igualdad de oportunidades y manifestacion de competencia para quienes
busquen participar en un proceso de contratacion con la finalidad de obtener una oferta

adecuada de mercado y por lo tanto dptima a la Autoridad contratante’?.

Cabe aclarar que esta lista de principios no es taxativa y que la jurisprudencia y doctrina han
desarrollado otros aplicables a la contratacion publica como son la buena fe y cooperacion o

133

solidaridad contractua 134

o la previsibilidad contractual’®. Adicionalmente, algunos de ellos
tienen mayor relevancia segun la etapa del contrato en donde se encuentre. Tal es el caso del
deber de planeacion, el cual se manifiesta preponderantemente en la etapa precontractual al

momento que la entidad se dispone a disefar el proceso, esto, sin perjuicio de los efectos que

pueda llegar a tener en etapas posteriores si no es observado apropiadamente?®.

2.1.2  Etapas del proceso de contratacion

Fuera de los principios aplicables al proceso de contratacion, la doctrina y la jurisprudencia
han desarrollado las etapas generales de los diferentes tipos de modalidades de contratacion,
de las cuales hablaremos en los siguientes acdpites. En ese sentido, presentamos los
principales elementos de dichas etapas, consistentes en: La etapa pre contractual, donde la

autoridad o el particular en ejercicio de funciones publicas disena el proceso de seleccion,

32 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Proceso 10779, C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez;
19 de julio de 2001.

33 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccién C. Sentencia de 19 de noviembre de 2012. Exp.
Rad. 25000232600019980032401(22043). C.P. Jaime Orlando; 19 de noviembre de 2012.

34 El principio de previsibilidad contractual implica la sujecién plena a la identificacion, tipificacion y asignacion proporcional de riesgos
y contingencias del posible contrato, buscando prever las contingencias que puedan surgir del mismo. Ver: Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccion C. Exp. Rad. 73991233100020120001201(51489) C.P. Jaime Orlando
Santofimio.

3% Victor Andrés Sandoval Pefia, Nulidad absoluta del Contrato Estatal por violacién al debe de planeacion. Revista Derecho Piblico, julio
2015. At. 5.
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selecciona al oferente y adjudica el contrato y; la etapa post-contractual donde la autoridad y
el oferente perfeccionan el contrato que culmina con su liquidacion. Cabe aclarar que el
esquema a presentar es de caracter general y puede variar segiin la modalidad especifica de

seleccion.

2.1.2.1 Etapa pre-contractual

Etapa de planeacion: En la etapa de planeacion, la entidad publica de cualquiera de los
ordenes, ramas del poder publico o particular en ejercicio de funciones publicas, en adelante
“Autoridad’® busca identificar sus necesidades y los medios para satisfacerlas a través del
eventual proceso de contratacion. En ese sentido, la Autoridad, con fundamento del deber de
planeacion debe realizar los estudios previos integrales, a partir de aspectos técnicos
habilitantes®’, de seleccion y financieros, a efectos de soportar el eventual proyecto de
pliegos®. Adicionalmente, dentro de la etapa de planeacion se encuentra el Plan Anual de
Adquisiciones®, como facilitador a la proyeccion financiera y presupuestal frente a la
estrategia de compras de la Autoridad. Este documento tiene mucha importancia porque
permite a la Autoridad estructurar e identificar las necesidades durante la vigencia fiscal, asi
como el desarrollo de nuevas estrategias para la contratacion. Adicionalmente da lugar a que

los oferentes perciban unas pistas sobre el tipo de bienes y servicios que la entidad pretende

36 Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo “Articulo 20. Ambito de aplicacion. Las normas de esta
Parte Primera del Codigo se aplican a todos los organismos y entidades que conforman las ramas del poder ptblico en sus distintos 6rdenes,
sectores y niveles, a los 6rganos autonomos e independientes del Estado y a los particulares, cuando cumplan funciones administrativas. A
todos ellos se les dara el nombre de autoridades”.

37 Decreto 1082 de 2015. [con fuerza de ley]. Por medio del cual se expide el decreto tnico reglamentario del sector administrativo de
planeacion nacional. 26 de mayo de 2015. D.O. No. 49.523.

¥ Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de 31 de agosto de 2009. Exp. Rad. R-7664.;
Procuraduria Primera Delegara para Contratacion Estatal. Sentencia de 12 de septiembre de 2008. Exp. Rad. 12022162006. 12 de
septiembre de 2008.

3% Decreto 1082 de 2015. [con fuerza de ley]. Por medio del cual se expide el decreto unico reglamentario del sector administrativo de
planeacion nacional. 26 de mayo de 2015. D.O. No. 49.523.
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adquirir®®. Por otro lado, la entidad debe preparar de manera oportuna los instrumentos
presupuestales necesarios para efectuar la adecuada inversion de los recursos publicos*!. Esta
planeacion, que puede darse tanto en vigencias fiscales actuales o futuras, se manifiesta en
los Certificados de Disponibilidad y Vigencia Presupuestal como manifestaciones de la

disponibilidad de recursos para satisfacer la necesidad*.

Una vez la Autoridad identifica sus necesidades en términos de bienes o servicios, sus montos
y calidades, el presupuesto disponible y las vigencias fiscales aplicables, se debe determinar
la modalidad que se pretende utilizar, explicando por qué esta es la apropiada para satisfacer
la necesidad, conforme a los bienes o servicios que se pretenden adquirir®’. Igualmente, y
dentro del analisis de los bienes o servicios que se buscan obtener, es necesario contemplar
las capacidades del mercado nacional o regional para satisfacerlas, esto es, si existen posibles
oferentes para presentarse en el proceso**. Adicionalmente, las Autoridades tienen la
obligacion de determinar si existen requisitos adicionales para llevar a cabo la adquisicion®
y los riesgos relativos a la misma*®. Toda la informacion debe ser recopilada en los estudios
previos*’ y en el proyecto de pliegos, los cuales se encuentran vinculados a la veracidad y
calidad de la informacidon suministrada, so pena de incurrir en inobservancias con otros

principios de la contratacion como la igualdad, la buena fe y el equilibrio contractual®®.

40 Carolina Deik Acostamadiedo, Guia de Contratacion Estatal: Deber de planeacién y modalidades de seleccion. Ed. Abeledoperrot, 33
(2014).

4! Procuraduria General de la Nacién. Recomendaciones para la elaboracién de estudios previos: Aplicacion del principio de planeacién en
la Contratacion de las Entidades Publicas Ed. OECD, 16 (2010).

42 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccion C. Sentencia de 12 de agosto de 2014. Exp.
Rad. 05001233100029980135001(28565). C.P. Enrique Gil Botero.

4 Colombia Compra Eficiente. https:/sintesis.colombiacompra.gov.co/sintesis/9-etapa-precontractual-estudios-previos (Buscar en
“Colombia Compra Eficiente”: etapa precontractual estudios previos después seleccionar el hiperlink). (18 de febrero de 2011).

“ Decreto 1082 de 2015. [con fuerza de ley]. Por medio del cual se expide el decreto tnico reglamentario del sector administrativo de
planeacion nacional. 26 de mayo de 2015. D.O. No. 49.523.

4 Tbidem.

4 Ibidem. Articulo 2.2.1.1.1.6.3.

47 Tbidem. Articulo 2.2.1.1.2.1.1.

*8 Tbidem.
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Finalmente, es importante resaltar que gracias a la implementacion de la AGENCIA NACIONAL
DE CONTRATACION PUBLICA — COLOMBIA COMPRA EFICIENTE, en adelante “COLOMBIA
CoMPRA EFICIENTE™*, como Unidad Administrativa Especial cuyo objeto es el desarrollo e
impulso de politicas publicas en materia de procesos de compras y contratacion publica, se
han adoptado una serie de lineamientos, herramientas, instrumentos y directrices importantes
sobre las formas como las autoridades y particulares en ejercicio de funcién publica
desarrollan los esquemas de seleccion contractual *°. En ese sentido, se encuentran los
denominados Instrumentos de Agregacion de Demanda, por medio de los cuales diferentes
Autoridades puede sumar sus necesidades y actuar de manera coordinada en el mercado con

el objeto de obtener eficiencia en el gasto y aprovechamiento de recursos ptblicos®!.

Aviso de Convocatoria y Acto de Apertura: Una vez culminada la etapa de planeacion,
con los estudios previos y cuando el proyecto de prepliegos se encuentra totalmente
estructurado, la Autoridad debe proferir un aviso de convocatoria sobre el inicio del proceso.
Dicho aviso debe contener, entre otros, la identificacion de la Autoridad, datos de contacto,
el objeto del contrato a celebrar con sus elementos, bienes, servicios y cantidades a adquirir,
la modalidad y forma de seleccion, el plazo de ejecucion, el cronograma, la forma de consulta
de documentos, etc. °? Adicionalmente, debe contener el proyecto de pliego de condiciones,

conforme a los requisitos establecidos en el articulo 2.2.1.1.2.1.3 del Decreto Reglamentario

4 Decreto 4170 de 2011. Por el cual se crea la Agencia Nacional de Contratacién Publica ~Colombia Compra Eficiente, se determinan sus
objetivos y estructura. 3 de noviembre de 2011. D.O. No. 48.200.

59 Ménica Sofia Safar Diaz, La reivindicaciéon de competencias de Colombia Compra Eficiente por el Consejo de Estado: ;Nuevo alcance
de la potestad reglamentaria o interpretacion extensiva de la ley por la jurisprudencia? Revista Digital de Derecho Administrativo, junio
2018. At. 9.

5! Colombia Compra Eficiente. https://colombiacompra.gov.co/content/que-es-agregar-demanda (Buscar en “Colombia Compra Eficiente”:
(Qué es agregar demanda? 11 de septiembre de 2015 después seleccionar el hiperlink). (11 de septiembre de 2015).

52 Decreto 1082 de 2015. [con fuerza de ley]. Por medio del cual se expide el decreto tinico reglamentario del sector administrativo de
planeacion nacional. 26 de mayo de 2015. D.O. No. 49.523. Articulo 2.2.1.11.2.1.2
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1082 de 2015°3. En virtud del principio de publicidad, la Autoridad est4 obligada a publicar
todos los documentos en el Servicio Electronico de Contratacion Publica, en adelante
“SECOP” dentro de los tres (3) dias posteriores a su expedicion®*. Una vez publicado el
aviso, los interesados podran presentar observaciones conforme a la modalidad de seleccion
escogida por la Autoridad. Esto es diez (10) dias habiles desde su publicacidn, si se trata de
una Licitacion Publica o de cinco (5) dias habiles, en los casos de seleccion abreviada o
concurso de méritos. Culminada la etapa de publicacion de prepliegos y resueltas las
observaciones de manera motivada®® y de ser el caso, modificado el proyecto de prepliegos,
se proferira el pliego de condiciones definitivo y el acto administrativo de apertura del

proceso de seleccion, los cuales deberan ser publicados en el SECOP.

Finalmente, es de aclarar que la Autoridad podrd modificar los pliegos de condiciones a
través de adendas antes del vencimiento del plazo para presentar ofertas, o en su defecto,
modificar el cronograma por medio de una adenda antes del plazo para la adjudicacion del

contrato>’.

Presentacion de ofertas o manifestaciones de interés: Conforme a las reglas especiales de
cada modalidad de seleccion, los oferentes interesados a partir del principio de libre
concurrencia deberan presentar su oferta o manifestacion de interés, conforme a criterios

habilitantes, econdmicos, técnicos, o de experiencia segun el caso. Asi como los documentos

53 Carolina Deik Acostamadiedo, Guia de Contratacién Estatal: Deber de planeaciéon y modalidades de seleccion. Ed. Abeledoperrot, 33
(2014).

% Decreto 1082 de 2015. [con fuerza de ley]. Por medio del cual se expide el decreto tnico reglamentario del sector administrativo de
planeacion nacional. 26 de mayo de 2015. D.O. No. 49.523. Articulo 2.2.1.1.1.7.1.

5% Carolina Deik Acostamadiedo, Guia de Contratacién Estatal: Deber de planeaciéon y modalidades de seleccion. Ed. Abeledoperrot, 33
(2014).

3¢ Decreto 1082 de 2015. [con fuerza de ley]. Por medio del cual se expide el decreto tnico reglamentario del sector administrativo de
planeacion nacional. 26 de mayo de 2015. D.O. No. 49.523. Articulo 2.2.1.1.1.2.1.5.

7 Ibidem. Articulo 2.2.1.1.2.2.1.
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e informacion solicitada por la Autoridad en el pliego de condiciones para acreditarla. La
regla general es que el oferente acredite su experiencia por medio del Registro Unico de
Proponentes, en adelante “RUP”, el cual sera administrado y certificado por las Camaras de

Comercio, salvo excepciones aplicables’®.

Los oferentes solo deben presentar una oferta, so pena de incurrir en una violacion al
principio de transparencia e igualdad de condiciones®. Como veremos mas adelante, este
punto resulta relevante al derecho de la competencia en el caso de los proponentes que se
encuentran bajo una misma situacion de control competitivo. Igualmente, la oferta no podra
complementarse, modificarse, adicionarse o mejorarse una vez presentada® y tiene el
caracter de irrevocable, so pena de que la entidad sea indemnizada o se cause la garantia de
seriedad de la oferta®!. Por otro lado, la presentacion de la oferta o manifestacion de interés,
conforme a las reglas del pliego de condiciones y el EGCP puede ser presentada por medio
de una de las formas asociativas a titulo de Consorcio o Uniones Temporales®?, segin la

forma que los oferentes decidan asumir los riesgos o acreditar experiencia o habilitaciones®.

Evaluacion de ofertas: La evaluacion de las ofertas debe ceiiirse estricta y exclusivamente
a lo dispuesto en el EGCP: Los pliegos de condiciones y el criterio de seleccion objetiva

aplicable a la modalidad escogida. Observando igualmente, tanto los mecanismos

5% Ibidem. Articulo 2.2.1.1.1.5.1.

%% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. C.P. Mauricio Fajardo Gémez; 29 de agosto de 2007.

% Colombia Compra Eficiente. https://sintesis.colombiacompra.gov.co/jurisprudencia/sintesis/12248 (Buscar en “Colombia Compra
Eficiente”: Etapa precontractual — CCE después seleccionar el hiperlink). (31 de diciembre de 1969).

¢! Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto de 20 de abril de 2006. Exp. Rad. 1732. C.P. Luis Fernando Alvarez; 20
de abril de 2006.

62 Corte Constitucional de Colombia. Sala Plena. Sentencia C-949 de 2001. M.P. Clara Inés Vargas Hernéndez; 5 de septiembre de 2001.
%3 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Proceso 15308, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia; 29
de abril de 2010.
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particulares de participacion determinados por la Autoridad, como las condiciones

habilitantes y régimen de inhabilidades e incompatibilidades aplicables al caso concreto®.

La importancia que tiene la etapa de evaluacion, proviene de la observancia de los requisitos
de claridad, objetividad, igualdad y justicia de la Autoridad al momento de disefiar los pliegos
de condiciones, que de manera particular contienen todas las reglas y condiciones aplicables
al proceso de contratacion propiamente dicho. En ese sentido, al ser una garantia tanto para
la Autoridad como para los proponentes interesados, se manifiestan en estos documentos
principios como el de la libre concurrencia, la economia y la transparencia®. Asi, es que la
Autoridad, al implementar un esquema de evaluacion claro, ejecuta esta etapa, aplicando la
metodologia escogida a la informacion y soportes entregados por los oferentes y otorgandoles

el puntaje, segiin corresponda®®.

Dependiendo del tipo de proceso, la Autoridad puede designar un comité evaluador
compuesto por funcionarios publicos o particulares contratados para evaluar las ofertas o
manifestaciones de interés presentadas dentro del proceso, de manera objetiva y cifiéndose
exclusivamente a las reglas contenidas en los pliegos de condiciones®’. Si bien la evaluacion
de este comité no es vinculante, se exige a la Autoridad que justifique su decision en caso de
no adoptar la recomendada. Cabe aclarar que en cualquier caso, esto es, con o sin la presencia
de un comité evaluador, el informe de evaluacion no tiene la vocacion de generar un derecho

en favor de los oferentes, por lo que el hecho que su propuesta tenga el puntaje mas alto no

% Colombia Compra Eficiente.https://sintesis.colombiacompra.gov.co/content/evaluaci%C3%B3n-de-ofertas (Buscar en “Colombia
Compra Eficiente”: Evaluacion de Ofertas después seleccionar el hiperlink). (8 de agosto de 2017).

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. C.P. Mauricio Fajardo Gémez; 11 de noviembre de 2009.
% La jurisprudencia ha establecido diferentes recursos para atender los casos cuando existan contradicciones Colombia Compra Eficiente.
https://sintesis.colombiacompra.gov.co/sintesis/14-etapa-precontractual-interpretaci%C3%B3n-de-los-pliegos-de-condiciones (Buscar en
“Colombia Compra Eficiente”: etapa precontractual: Interpretacion de los pliegos de condiciones después seleccionar el hiperlink) (s,f).
%"Decreto 1082 de 2015. [con fuerza de ley]. Por medio del cual se expide el decreto unico reglamentario del sector administrativo de
planeacion nacional. 26 de mayo de 2015. D.O. No. 49.523. Articulo 2.2.1.1.2.2.3.
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es garantia para la adjudicacion final del contrato®®. Este punto es relevante, si se tiene en
cuenta que el EGCP contempla la posibilidad de que los oferentes presenten observaciones
para controvertir la informacion contenida. No solo en el informe de evaluacion, sino en los
demas documentos o pronunciamientos que se dicten a lo largo del proceso®. En ese sentido,
el informe de evaluacion debe ser publicado en el SECOP y conforme al cronograma
dispuesto en el pliego de condiciones, se debe contar con un tiempo para que los oferentes
presenten sus observaciones a los resultados del informe asi como a las demds ofertas’.
Igualmente, podran subsanar o complementar la informacion faltante para mejorar sus
puntaje sin que esto constituya el inicio de una nueva etapa de traslado del informe de
evaluacion’!. Finalmente, y en caso de que haya algin empate, la Autoridad debera aplicar
alguno de los criterios de desempate establecidos en el articulo 2.2.1.1.2.2.9 del Decreto 1082

de 2015.

Adjudicacion: Culminada la etapa de evaluacion, la Autoridad debe proferir un acto
administrativo’? de caracter irrevocable’”® donde adjudique el contrato al oferente con mayor

puntaje dentro del proceso, o en caso de que no sea asi, motivar el fundamento de su decision

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de 7 de septiembre de 2004. Exp. Rad.
25000232600019951078401(13790). C.P. Nora Cecilia Gomez; 7 de septiembre de 2004.

 Ley 80 de 1993. Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacién de la Administracion Pablica. Art. 24. 28 de octubre de 1953.
D.O. No. 41.094.
70 Colombia Compra Eficiente.
https://sintesis.colombiacompra.gov.co/sites/default/files/concepto/2019/4201813000009107 informe de evaluacion._ subsanabilidad/42
01813000009107_informe_de_evaluacion._subsanabilidad-original.pdf (Buscar en “Colombia Compra Eficiente”: Consulta No.
4201813000009107 después seleccionar el hiperlink). (28 de enero de 2018).

" Colombia Compra Eficiente. https:/sintesis.colombiacompra.gov.co/sites/default/files/concepto/2018/4201814000003714 -
_subsanabilidad_ley 1882 1/4201814000003714 - subsanabilidad ley 1882 1-original.pdf (Buscar en “Colombia Compra Eficiente”:
Consulta No. 4201814000003714 después seleccionar el hiperlink). (25 de abril de 2018).

2 Decreto 1082 de 2015. [con fuerza de ley]. Por medio del cual se expide el decreto tinico reglamentario del sector administrativo de
planeacion nacional. 26 de mayo de 2015. D.O. No. 49.523. Articulo 2.2.1.1.2.3.1.

3 Ley 1150 de 2007. Por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras
disposiciones generales sobre la contratacion con Recursos Publicos. Art. 9. 16 de julio de 2007. D.O. No. 46.691.
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argumentando por qué la propuesta ganadora era la mas conveniente y favorable para la

entidad’*.

El CONSEJO DE ESTADO ha reconocido que la adjudicacion es similar a la aceptacion de la
oferta en un esquema de contratacion privado, con la particular diferencia que la aceptacion
del contrato en materia de contratacion publica es necesariamente solemne’. En ese sentido
el acto administrativo de adjudicacion no genera las obligaciones propias del contrato
adjudicado, pero si una serie de compromisos como son la irrevocabilidad de la oferta o
voluntad de contratada, generando la obligaciéon de suscribir el contrato en el tiempo y

condiciones’® estipulados en los pliegos’”.

2.1.2.2 Etapa contractual

Perfeccionamiento del contrato: El EGCP, y particularmente el articulo 41 de la Ley 80 de
1993, establece de manera clara que el perfeccionamiento del contrato estatal debe realizarse
cuando existe consenso sobre el objeto y la contraprestacion, lo cual debe realizarse por
escrito’8. En ese sentido, solamente hasta que las partes firman el contrato, es que éste existe
como tal en el mundo del derecho”. Cabe resaltar que antes de la firma, la Autoridad debe

acreditar que el contratista cumple con requisitos como la validez y vigencia de la garantia

" Colombia Compra Eficiente. https:/sintesis.colombiacompra.gov.co/sintesis/12-etapa-precontractual-acto-de-adjudicaci%C3%B3n
(Buscar en “Colombia Compra Eficiente”: etapa precontractual: Acto de adjudicacion después seleccionar el hiperlink). (10 de marzo de
2017).

5 Ley 80 de 1993. Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacién de la Administracion Publica. Art. 41. 28 de octubre de 1953.
D.O. No. 41.094.

¢ Ley 80 de 1993. Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica. Art. 30. 28 de octubre de 1953.
D.O. No. 41.094.

7 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto de 15 de agosto de 2017. Exp. Rad. 11001030600020170009801(2346).
C.P. Alvaro Namén Vargas; 15 de agosto de 2017.

8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Proceso 14721, C.P. Ramiro Saavedra Becerra; 30 de julio
de 2008.

" Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Seccién Tercera. Subseccion B. Sentencia de 19 de julio de 2005. Exp. Rad. 20022335. M.P.
Ramiro Pazos Guerrero; 19 de julio de 2005.
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de cumplimiento, o el pago de aportes parafiscales relativos al Sistema General de Seguridad

Social por parte del contratista entre otros®’.

Ejecucion del contrato: Una vez adjudicado y perfeccionado el contrato, las partes deben
iniciar su ejecucion bajo los postulados de la buena fe, legalidad, prevalencia de la realidad
sobre las formas juridicas y equilibrio econdmico del contrato, entre otros®!. Las partes deben
observar todos los acuerdos establecidos en el texto del contrato perfeccionado; por su parte
el contratista debe realizar sus obligaciones en el tiempo y forma debidas y la Autoridad
estara llamada a, por ejemplo, entregar los pagos al contratista en las condiciones pactadas.
La Autoridad contratante, bajo el deber de supervision o la interventoria segtn el caso, tiene
la obligacion de velar por la correcta ejecucion del acuerdo, y proveer, en caso de ser
necesario las medidas pertinentes para su adecuado desarrollo y finalizacion®2. Todo lo
anterior, sin perjuicio de las medidas que sean aplicables en caso de incumplimiento, ya sea
por parte del contratista, o en caso de la entidad, por darse un desequilibrio economico del

contrato, entre otras posibilidades®?.

Finalmente, y cumplidas las obligaciones objeto del contrato o, en caso de presentarse una
terminacion anticipada del mismo, se debe realizar el proceso de liquidacion del contrato,

por medio del cual la Autoridad y el contratista se pronuncian sobre la ejecucion de las

80 Colombia Compra Eficiente. https://www.colombiacompra.gov.co/content/cuales-son-los-requisitos-de-perfeccionamiento-y-de-

ejecucion-del-contrato-estatal (Buscar en “Colombia Compra Eficiente”: ;Cuales son los requisitos de perfeccionamiento de ejecucion del
contrato estatal? después seleccionar el hiperlink). (24 de junio de 2016).

81 Colombia Compra Eficiente. (Buscar en Colombia Compra). https:/sintesis.colombiacompra.gov.co/sintesis/etapa-contractual (Buscar
en “Colombia Compra Eficiente”: etapa Contractual 4 después seleccionar el hiperlink). (23 de marzo de 2019).

82 Colombia Compra Eficiente.
https://www.colombiacompra.gov.co/sites/cce_public/files/cce_documents/cce guia para el ejercicio de las funciones de supervision
_e_interventoria_de_los_contratos_del estado.pdf (Buscar en “Colombia Compra Eficiente”: Guia para el ejercicio de las funciones de
Supervision de Interventoria de los Contratos del Estado. G-EFSICE-01 después seleccionar el hiperlink). (8 de febrero de 2001).

83 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Proceso 40976, C.P. Stella Conto Diaz del Castillo; 10 de
mayo de 2018.

24-



prestaciones contractuales aclarando todo lo relativo a su relacion® y definiendo el estado
juridico, econdmico y técnico final del contrato®. Todo lo anterior, queda estipulado en un
acta de liquidacion, la cual debe ser ejecutada en un plazo maximo de cuatro meses en casos

de liquidaciones bilaterales o dos meses cuando se trate de una liquidacion unilateral®®,

2.2. La importancia econémica de la Contratacion Publica en el gasto estatal

colombiano y algunos datos sobre la corrupcion en Colombia
Econdmicamente, la contratacion publica representa un rubro muy alto respecto al PIB
colombiano. Segun datos de COLOMBIA COMPRA EFICIENTE, para el 2016, la ejecucion
presupuestal en contratacion publica equivalid a aproximadamente el 12.5% del PIB,

representando un 35.7% del gasto total del Gobierno Nacional®’.

En este marco, y teniendo en cuenta la relevancia que representa la contratacion publica para
Colombia, las cifras respecto a la ejecucion de conductas que afectan el desarrollo de la
contratacion publica no son nada alentadoras. Segun datos del Monitor Ciudadano de la
Corrupcion, entre 2016 y 2018, del total de casos analizados por esta entidad, el 46%
correspondio a hechos de corrupcion en el marco de la contratacion publica y el 19% a hechos
relativos a la provision de bienes y servicios. Particularmente, se presentaron cifras en los
siguientes términos: Del 46% de los hechos de corrupcion asociados a la contratacion
publica, un 29% correspondio a irregularidades en la adjudicacion o celebracion de contratos;

un 17% a la violacion de los principios de transparencia, idoneidad y responsabilidad de la

8 Aida Patricia Hernandez Silva, Liquidacion del contrato estatal, Ed. Pontificia Universidad del Externado, 16 (2009).

85 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Proceso 14579, C.P. Enrique Gil Botero; 20 de octubre de
2014.

8 Ley 1150 de 2007. Por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras
disposiciones generales sobre la contratacion con Recursos Publicos. Art. 11. 16 de julio de 2007. D.O. No. 46.691.

8Colombia  Compra Eficiente.  https://www.colombiacompra.gov.co/sala-de-prensa/noticias/en-colombia-la-contratacion-publica-
equivale-al-125-del-pib-y-al-357-del (Buscar en “Colombia Compra Eficiente”: En Colombia la contratacion publica equivale al 12,5%
del PIB y al 35,7% del gasto del gobierno). (10 de julio de 2016).
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contratacion estatal; un 8% a abusos de la contratacion directa; un 8% a detrimento
patrimonial por incumplimiento del contrato; un 6% a apropiacion ilegal de recursos de los

contratos y; 6% a sobrecostos por irregularidades en la celebracion de contratos®®,

En sintesis, el Bien Juridico de la contratacion publica es un elemento esencial para el
desarrollo del Estado, al ser una de las herramientas por medio de la cual se materializan las
finalidades establecidas en la Constitucion y la Ley, asi como la proteccion de Derechos
Fundamentales y la prestacion oportuna y eficaz de los servicios a su cargo. Este Bien
Juridico, tiene implicaciones econOmicas relevantes, al representar un porcentaje
considerable del PIB. Pese a la relevancia y teniendo en cuenta que el Estado ha
implementado diferentes mecanismos para proteger la correcta consecucion de la
contratacion publica en todas sus etapas, existe una afectacion clara por cuenta de conductas
relacionadas a la corrupcién, lo que termina menoscabando su desarrollo, y en ultimas, la

materializacion de sus finalidades.

De igual forma, en estudios de la Contraloria General de la Republica publicados por la
Secretaria de Transparencia, se estima que la corrupcion cuesta aproximadamente 50 billones
de pesos al afio. Y en el mismo sentido, el Banco Interamericano de Desarrollo estimé que la
ineficiencia del gasto en Colombia, ocasionado mayormente por filtraciones en
transferencias, malgasto en la remuneracion de empleados y en compras publicas, equivale

al 4,8% del PIB en Colombia, para 2018, es decir, aproximadamente 45 billones de pesos®”.

8 Monitor Ciudadano de la Corrupcién. Asi se mueve la corrupcion: Radiografia de los hechos de corrupcion en Colombia 2016-2018.
Tercer Informe. Ed. Bernardo Gonzalez, 96 (2019).

8 La Republica. https://www.larepublica.co/economia/el-malgasto-de-recursos-publicos-en-colombia-llega-a-48-del-producto-interno-
bruto-2774142 (Buscar en “La Republica”: Malgasto de recursos publicos en Colombia llega a 4,8% del Producto Interno Bruto). (24 de
septiembre de 2018).
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A continuacion, expondremos algunos aspectos de una de estas practicas de corrupcion, esto
es, la denominada Colusion en procesos de contratacién publica, la cual se encuentra,
proscrita tanto por el sub sistema de Practicas Restrictivas de la Libre Competencia, en sede

administrativa, como penalmente, en sede jurisdiccional.

3 EL CONCEPTO DE COLUSION COMO PRACTICA
RESTRICTIVA DE LA LIBRE COMPETENCIA EN LA
CONTRATACION PUBLICA DESDE LA PERSPECTIVA DEL
DERECHO ADMINISTRATIVO Y EL DERECHO PENAL

Hasta este punto, hemos expuesto la relevancia que tiene la contratacion publica en el marco
del Estado de Derecho, al ser un instrumento para materializar sus fines. Dicho sub sistema
juridico, cuenta con una serie de principios y procedimientos propios, que se centran en la
proteccion del interés general como fundamento y limite de las potestades legislativas en
materia de contratacion publica. Asi, cuando se genera una afectacion ilicita a la contratacion
publica, no solo se afecta la forma como el Estado ejecuta recursos, sino también, la
proteccion de derechos fundamentales y la garantia del funcionamiento del Estado. En este
acapite, se expondra lo relativo a la colusion como préctica restrictiva de la competencia en
el marco de la contrataciéon publica, que puede afectar la forma como el Estado ejecuta

eficientemente los recursos, y que muchas veces es entendida como un acto de corrupcion®.

Como se dijo, la denominada Colusion en procesos de contratacion publica o Bid Rigging in
public procurement o collusive tendering es una practica anticompetitiva reprochada por el
Derecho de la Competencia en ordenamientos nacionales, regionales e internacionales. Las

formas a través de las cuales diferentes ordenamientos se han aproximado a la persecucion

%" Yvan Legwller y Elmar G Wofstter, Auctions and corruption; An analysis of bid rigging by a corrupt auctioneer. Journal of Economic
Dynamics & Control, marzo 2010. At. 1872.
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de carteles encaminados a afectar la contratacién publica es curiosa. Algunos paises han
optado por modelos de persecucion administrativa’!, mientras otros han implementado
esquemas de persecucion penal. Tal es el caso de Estados Unidos y la Union Europea, donde
en el primero, los esfuerzos sancionatorios se han concentrado mayormente en la
cartelizacidbn como un comportamiento que afecta el desarrollo de los negocios; mientras
que, en la Unioén Europea se analiza desde una perspectiva mas econdmica y de impacto en

el mercado®?.

A continuacion, expondremos algunos puntos de vista segiin autoridades de competencia y

autores;

3.1 Bid Rigging o Collusive Tendering en los Estados Unidos de América

En Estados Unidos, por ejemplo, la definicion del Bid Rigging® o collusive tendering, surge
a partir de las prohibiciones establecidas en la Ley Sherman de 1890. Las cuales no hacen
referencia especifica a los procesos de contratacion publica, sino a las Bid Rigging,
entendidas como contactas anticompetitivas en procesos de seleccion o subasta, ya sea de

tipo publicos o privados®. Cabe resaltar que el DEPARTAMENTO DE JUSTICIA de Estados

°! En los casos colombiano, peruano, ecuatoriano y de la Unién Europea, las sanciones por practicas restrictivas de la competencia se dan
principalmente en sede administrativa,

°2 Christopher Harding, Business Colusion as a Criminological Phenomenon: Exploring the Global Criminalization of Business cartels.
Revista Critical Criminology, octubre 2006. At. 181-205.

%% Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos. US Court of Appeals for the seventh Circuit. No. 94-1080. M.P. James P Heffernan;
14 de mayo de 2004.

% Un caso que puede justificar esta posicion es lo resuelto por la Corte Federal de Apelaciones del Séptimo Distrito de los Estados Unidos
en el caso United States vs. James P. Heffernan. 43 F3d 1144 (7th Cir. 1994). En este caso, se inicid un proceso en contra de James P.
Heffman por haber implementado un acuerdo para la venta de latas metalicas a diferentes empresas privadas que abrieron presuntos
procesos de contratacion. En ese sentido, la Corte Federal del Séptimo Circuito encontré que no se configuraba la conducta de Bid Rigging
como quiera que los agentes afectados no habian realizado propiamente un acuerdo tendiente a afectas las ofertas sino uno encaminado a
fijar precios. En ese sentido la sentencia es anulada y se ordena una nueva adecuacion de la decision a un esquema de acuerdo de precios
en lugar a uno de Bid Rigging.
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Unidos, en adelante “DOJ” por sus siglas en inglés, establece que el Bid Rigging se da

generalmente en procesos de contratacion publica, a saber:

“Bid rigging is the way that conspiring competitors effectively raise prices where purchasers —

often federal, state, or local governments — acquire goods or services by soliciting competing

bids. Essentially, competitors agree in advance who will submit the winning bid on a contract

being let through the competitive bidding process. As with price fixing, it is not necessary that

all bidders participate in the conspiracy.”®’

Igualmente, el DoJ, ha desarrollado que el Bid Rigging puede darse en cuatro modalidades
especiales, estas son: primero, la supresion de ofertas, donde competidores que en un
escenario de competencia presentarian ofertas, deciden no presentarlas o retirarlas con la
intencion de que un competidor especifico quede seleccionado; segundo, la denominada
oferta complementaria o cubierta, donde varios competidores acuerdan presentar ofertas
cuyo precio es demasiado alto o bajo o que contienen condiciones que afectaran su
aceptacion. Estas ofertas tienen la intencion, segiin el DOJ, de generar una percepcion de
competencia en el proceso; en tercer lugar, la rotacion de ofertas, consistente en que los
competidores se turnan para buscar la adjudicacion en varios procesos, segun el tamafio del
competidores o el volumen de bienes o servicios a adquirir y; en cuarto lugar, la
subcontratacion, a través de la cual los agentes del acuerdo deciden no presentar ofertas y, en
caso de que un miembro del acuerdo obtenga la adjudicaciéon del proceso, serdn

subcontratados para obtener beneficios de la ejecucion del contrato. Cabe resaltar que para

%% Departamento de Justicia de los Estados Unidos. Prices Fixing, Bid Riggin, and Market Allocation Schemes: What They Are and What
to look for: An Antitrust Premier. Ed. Departamento de Justicia de los Estados Unidos, 50 (2018).
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el DoJ, los esquemas anteriores no son excluyentes y pueden ser ejecutados de manera

conjunta en un caso concreto’.

3.2 Colusion en el sistema de proteccion de la Competencia de 1a Union Europea:

La contratacion publica juega un papel fundamental a nivel global. La OMC, estima que la
contratacion publica representa en promedio el 10-15% de la economia®’. Por ello, en el
mundo se han creado diferentes autoridades y reglamentos de la competencia para supervisar
todos aquellos comportamientos que atenten contra la transparencia en los procesos de
contratacion publica. Algunas de estas autoridades son del orden nacional, mientras que otras

traspasan las fronteras de varios paises.

En el contexto de la Union Europea, la colusion en la contratacion publica es reprochada por
lo dispuesto en el articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unidén Europea, en
adelante “TFUE”, sin catalogar ningln tipo de conducta especifica o aplicable al sector
publico. En ese sentido, se reconoce que no existe una normativa comunitaria especifica que
regule lo relativo a la colusion en contratacion publica®®. La colusion en la contratacion
publica se materializara dentro de las conductas prohibidas por el articulo 101 de TFUE como
lo son la fijacion directa o indirecta de precios, el establecimiento de cuotas de produccion,
la reparticion de mercados, las practicas discriminatorias en condiciones equivalentes, la

subordinacion de la celebracion de contratos a condiciones que por su naturaleza no guarden

% Tbidem.

o Organizacion Mundial del Comercio. https://www.wto.org/spanish/tratop_s/gproc_s/gproc_s.htm#:
~:text=La%?20contrataci%C3%B3n%20p%C3%BAblica%20representa%20en,1a%20competencia%20en%20este%20mercado (Buscar en
“Organizacion Mundial del Comercio” La OMS y la Contratacion Publica 17 de diciembre de 2020después seleccionar el hiperlink). (17
de diciembre de 2020).

% En ese sentido ver EU Competition Law: Rules Applicable to antitrust Enforcement. Volume III: Sector Specific Rules. Julio de 2013:
“A distinction should be made here between the competition rules and the rules governing public procurement, which are often confused:
the Community's competition rules as laid down in the Treaty, particularly Articles 85 and 86, do not contain any specific provisions on
procedures for calls for tenders in public procurement.”
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relacion alguna con su objeto y en general cualquier conducta o practica concertada que

pueda afectar, impedir, restringir o falsear el juego de competencia comunitario o interior.

Ahora bien, en cuanto al manejo que se les ha dado a los casos de colusion en la contratacion
publica en la Unioén Europea, este ha sido diverso, pues se tiene que esto ha sido manejado
tanto por las autoridades nacionales de cada pais, como por la COMISION EUROPEA. Sin
embargo, cabe resaltar que al ser la contratacion publica un tema que permea mayormente el
contexto nacional, son mas frecuentes los casos de conductas anticompetitivas investigados
por las autoridades de cada pais en concreto. A modo de ejemplo, en Alemania estos casos
son tratados por la BUNDESKARTELLAMT o autoridad federal de carteles de la Republica
Federal Alemana, cuyos principales sectores investigados son el sector energético, la
industria del metal y la industria quimica; en Francia por la AUTORITE DE LA CONCURRENCE,
cuyos principales sectores investigados han sido los sectores de construccion y servicios
publicos; en Espaiia por la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia , cuyos
principales sectores investigados son el de asistencia sanitaria, transporte maritimo y
suministro de energia; y en Reino Unido por la OFFICE OF FAIR TRADING, cuyo principal

sector investigado es la industria constructora®.

Por su parte, en el caso de la COMISION EUROPEA, ha sido mas comun el andlisis de
comportamientos anticompetitivos en licitaciones privadas que en contratacion publica. Sin

embargo, esto no es impedimento para que la Comision revise casos que involucren procesos

2100

de contratacion publica, como por ejemplo, el caso “Elevators and Escalators”"”, en el cual

% Francesco Anglani, Antitrust and Public Tenders: Is This A New Challenge? Revista Italian Antitrust Review, mayo 2017. At. 112.
1% European Commission Decision. https:/ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/38823/38823 1340 4.pdf (Buscar en
“European Commission Decision”: case COMP/E-1/38.823 — Elevators and Escalators.) (21 febrero 2007)
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cuatro empresas acordaron principalmente la adjudicacion de licitaciones publicas y
privadas, asi como de otros contratos, para la venta e instalacion de ascensores y escaleras
mecénicas de acuerdo con cada participacion acordada previamente por la empresa en los

sectores belgas de ascensores y escaleras mecanicas.

3.3 La Colusion en la contratacion publica en la Republica Federativa de Brasil

En el contexto de la Republica Federativa de Brasil, la Ley 12529 de 2011, por la cual se
estructura el sistema brasilero para la proteccion de la competencia, entre otras cuestiones,
establece como crimen econémico en su articulo 36, seccion 1, (d), a las conductas de
colusion entre competidores, particularmente en los casos de procesos de seleccion publicos.
Estas conductas, que por expreso mandato legal son ilegales pese a la realizacion, o no, de
su propdsito, son sancionadas administrativamente por medio de la interposicién de multas,
asi como la prohibiciéon de participar en procesos de selecciéon publico por un tiempo

determinado!?!,

3.4 La colusion en la contratacion publica en Argentina y Chile

En el caso argentino, la Ley No. 27.442 de 2018 establece un nuevo régimen para la
proteccion de la Competencia, que de acuerdo con la OCDE esta mas acorde con los
estandares internacionales!'%. En lo que respecta a la colusion en la contratacion publica, el
articulo 2 de esta Ley implementa un régimen Per se!?’, sancionado como absolutamente

restrictivas de la competencia, entre otras, a las conductas que tengan por objeto o como

19" Consejo Administrativo para la Defensa Econémica. Guia: Luchando contra los carteles en la contratacién piblica. Ed. CADE, 24
(2019).

192 Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos. Combate a la colusion en contrataciones de obras piiblicas en Argentina.
Ed. OCDE, 1 (2019).

193 Alfonso Miranda Londofio. La regla de la razén y la regla per se en el derecho colombiano. Ed. CEDEC, 29 (2017).
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efecto establecer, concertar o coordinar posturas o la abstencion en licitaciones, concursos o
subasta, sancionandolas con su ineficacia de pleno derecho y varios tipos de multa segtn el

caso!04

. La principal diferencia es que con el régimen vigente hasta 2018, las colusiones no
eran consideradas como conductas Per se anticompetitivas, haciéndose necesario probar el

dafo al interés econdmico general para castigar la conducta e imponer la respectiva

sancion!f,

En Chile, el Decreto Ley No. 221 de 1973, modificado por la Ley No. 20.945 de 2016,
establece el régimen de proteccion y defensa de la Libre Competencia en el pais austral. El
régimen actual consagra en el articulo 3(a.) que se sanciona, por objeto o por efecto, las
conductas que “Los acuerdos o practicas concertaras que involucren competidores entre si,
Vv que consistan en (...) asignarse zonas o cuotas de mercado o afectar el resultado de
procesos de licitacion...”. Por su parte, la Corte Suprema de Justicia de Chile ha reconocido
que la colusion constituye, de todas las conductas atentatorias contra la libre competencia, la
mas grave, ya que desdibuja la coordinaciéon del comportamiento competitivo de las
empresas'%. Lo anterior, tuvo el efecto de generar un reproche mas alla de lo administrativo
o civil tipificandose a la colusion como delito en la Republica de Chile desde el afio 2016.1%

Cabe resaltar que también se aumentaron las sanciones pecuniarias impuestas por el Tribunal

14 En el caso de las multas es relevante ver el articulo 55 de la Ley No. 27442 de 2018.

'SINDECOPI. Resolucién No. 2017-775-APN-SECC#mp de 4 de octubre de 2017. Exp. Rad S01:0484353/2007. Presidente de la Sala; 4
de octubre de 2017. Art 1.

106 Corte Suprema de Justicia de Chile. Sentencia de 29 de diciembre de 2010. Dictada en autos del Rol No. 1746-2010; Presidente de la
Sala; 29 de diciembre de 2010.

197 Julio Cifuentes y Tomas Frenck. La persecucion penal de la colusién en Chile: Anélisis desde la libre competencia y derecho penal del
nuevo delito introducido por la Ley 20.943. Tesis de licenciatura en Ciencias juridicas y Sociales. Universidad de Chile. (2018).
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Nacional de Defensa de la Competencia y las potestades de la Fiscalia Nacional

Econdémica!®,

3.5 Colusion en la contratacion publica en el sistema colombiano: Algunas
perspectivas doctrinarias, administrativas y penales

En el caso colombiano, es importante hacer referencia a la conducta de colusion en la

contrataciéon publica establecida por el articulo 47(9) del Decreto 2153 de 1992,

complementada por el articulo 45(1) de la misma norma. A continuacion, algunos de sus

elementos:

En primer lugar, la norma hace referencia a un acuerdo conforme al articulo 45 (1) del

Decreto 2153 de 1992, en el entendido de ser todo contrato, convenio, concertacion, practica

109 110

concertada'” o conscientemente paralela’'® entre dos 0 mas empresas. Sobre el particular

se resalta que el legislador extraordinario!!!

establecid que el acuerdo solo podra ser
celebrado entre dos 0 més empresas, esto es, a aquella actividad econdmica organizada para

la produccioén, transformacion, circulacion, administracién o custodia de bienes, o para la

prestacion de servicios al tenor del articulo 25 del Coédigo de Comercio. Asi, por ejemplo,

1% Jorge Avilés, La Nueva Ley de Libre Competencia y los Desafios de la Criminalizacién de la Colusion. Ed. Serie Informe Legislativo,
44 (2014).

199 Se ha entendido a la practica concertada como el resultado de una coordinacién entre empresas que se deriva de un acuerdo tacito que
no es posible acreditar por medio de pruebas directas. Ley 15/2007 de 3 de julio de 2007. BOE, No. 159.

!9 Sobre el particular manifesté el Consejo de Estado: “Para que una practica paralela sea considerada como un acuerdo anticompetitivo,
es necesario demostrar que las compariias investigadas han adoptado dichos comportamientos de manera consciente, es decir, que no han
adoptado sus determinaciones de manera unilateral y autonoma, sino en un ambiente de conocimiento y connivencia con sus competidores.
En consonancia con lo anterior, para probar la existencia de casos de paralelismo consciente es necesario demostrar, ademds del
paralelismo, unos factores adicionales que no son otra cosa que indicios de la existencia de un acuerdo entre las compariias investigadas.
Estos indicios pueden ser comunicaciones verbales o escritas entre los competidores que indican un animo de llevar a cabo una conducta
comercial que tiene efectos sobre la competencia”. Consejo de Estado”. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Quinta. Sentencia
de 14 de junio de 2018. Exp. Rad. 25001232400020100029101. C.P. Alberto Yepes Barreiro.

! Se hace referencia a extraordinario como quiera que el Decreto 2153 de 1992 es producto del articulo transitorio 20 de la Constitucién
Politica de 1991 que faculto al presidente para que lo profiriera.
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una empresa no debe entenderse como una persona juridica, sino que encaja también en el

supuesto de un comerciante o agente econémico persona natural.

En segundo lugar, se encuentra la disposicion del articulo 47(9) de la misma norma, cuyo

tenor literal dispone:

“Articulo 47. Acuerdos contrarios a la libre Competencia: Para el cumplimiento de las
Sfunciones 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 las licitaciones o concursos o los que tengan como
efecto la distribucion de adjudicaciones de contratos, distribucion de concursos o fijacion de

términos de las propuestas”™

El alcance de la norma transcrita no ha estado exento de debate. A continuacion,
expondremos algunas perspectivas de varios autores en cuanto al contenido de la conducta

de colusion en la contratacion publica.

Autores como DEISY QUINTERO, definen la colusiéon en el contexto colombiano, como un
acuerdo entre dos o mas sujetos que tenga por objeto afectar las licitaciones o concursos o
por efecto alterar la distribucion de adjudicaciones o contratos o la fijacion de términos de
las propuestas!!?. La autora, divide los efectos del acuerdo colusivo en los términos
establecidos por el Decreto, esto es, aludiendo a que los acuerdos por objeto aplican

unicamente a las modalidades de seleccion de licitacion publica o concurso dejando por fuera

12 Deisy Galvis Quintero, La Colusién como una préctica restrictiva de la competencia que afecta gravemente los procesos de seleccion

de contratistas, Universitas, diciembre de 2016. At. 64.
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las demas modalidades de seleccion!!? y que, en caso de configurarse alguna practica que las
afecte, esta seria reprochada por la clausula general del articulo 1 de la Ley 155 de 1959114,
En lo que respecta a las conductas por efecto, la autora considera que hay un mayor rango de
aplicacion ya que el legislador no restringié su aplicacion a una modalidad de seleccion

especifica, sino que se dirigio de manera general a efectos dafiinos a la competencia!!>.

Por su parte autores como EMILIO JOSE ARCHILA y CAMILO PABON ALMANZA, describen la
conducta del articulo 47(9) como un acuerdo en los términos del articulo 45(1) del Decreto
2153 de 1992 que puede ser tacito o expreso. Este acuerdo puede tener la vocacion de afectar
entidades publicas de cualquier sector o a privados, siempre y cuando el sujeto o sujetos
abran una licitacion o concurso. No se requiere que se verifique el resultado anticompetitivo
por tratarse de conductas por objeto o por efecto. En este punto los autores coinciden con el
postulado expuesto por la autora DEISY QUINTERO en términos de la exclusion de
modalidades de seleccion que se afectan especificamente por la prohibicidon de objeto y por
efecto, agregando igualmente que los procesos privados se incluyen en esta prohibicion.
Finalmente, segin los autores, la prohibiciéon puede aplicarse igualmente a funcionarios o
entidades publicas que hayan participado en el acuerdo anticompetitivo en virtud del articulo

2 de la Ley 1340 de 2009'16.

'3 Esto es la seleccion abreviada, la contratacion directa, la subasta inversa y otras.

!4 En ese sentido la autora afirma; En nuestro parecer, esta interpretacion [la interpretacion de la Superintendencia de Industria y Comercio
relativa a que las conductas por objeto aplican a cualquier modalidad de seleccion] resulta ajustada a la norma, ya que, desde el punto de
vista del objeto, esta limita la conducta a la licitacion o concurso; por lo tanto, no resulta adecuado que la Superintendencia la extienda a
otras formas de seleccion no contempladas por ella. En todo caso, cuando quiera que un acuerdo tenga como objeto alterar ilicitamente una
forma de seleccion distinta a las ya enunciadas, ello no quiere decir que esta conducta —reprochable— quede por fuera de la sancion del
derecho de la competencia, pero en este caso se sancionaria en virtud de la prohibicion general establecida tanto en el articulo 1 de la ley
155 de 1959 como en el articulo 46 del Decreto 2153 y no la del numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992. Op. Cit. Pag. 157

!5 La autora establecio en este punto; Asi entonces, desde el punto de vista del efecto, se podran sancionar aquellos acuerdos que se
presenten en cualquier modalidad de seleccion e incluso en procesos contractuales privados. Op. Cit. Pag. 158

16 Emilio José Archila Pefialosa, Novedades de la Ley 1340 de 2009 para el Régimen de Proteccion de la Competencia. Revista de Derecho
y Economia, diciembre 2010. At. 7-46 (2010).
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FELIPE SERRANO, por ejemplo, realiza una aproximacioén sobre el entendimiento de la
conducta a partir de la interpretacion del régimen de competencia'l’”. En primer lugar,
distingue que efectivamente la conducta sancionada por el articulo 47(9) del Decreto 2153
de 1992 reprocha a una conducta en la modalidad de acuerdo. El comentario del autor radica
en que la definicion de acuerdo propuesta por el articulo 45(1) del Decreto 2153 de 1992
unicamente encaja en un supuesto entre dos o mas empresas, lo que excluye cualquier

8 En segundo

acuerdo donde participe, por ejemplo, un funcionario publico y un oferente
lugar, alude a que los elementos para que se configure una colusion, siendo estos: La
existencia de un acuerdo entre competidores, que el acuerdo tenga como objeto la colusion
en licitaciones o concurso y/o tenga como efecto la distribucion de adjudicaciones de
contratos o concursos o la fijaciéon de términos de las propuestas, resaltando que no se

requiere la configuracion o eficacia de la conducta desplegada para su reproche! .

El reconocido jurista ALFONSO MIRANDA en su texto con CAROLINA DEIK ACOSTAMADIEDO
expone que del articulo se distinguen dos escenarios: El primero, relativo a la aplicacion del
articulo 47(9) en términos de los supuestos descritos en la norma como: los acuerdos, tacitos
o expresos, sancionados por efecto en los escenarios de distribucion de adjudicaciones de
contratos; la distribucion de concursos y; la fijacion de términos de las propuestas y los
acuerdos por objeto aplicables a las licitaciones y concursos. El segundo escenario, surge tras

realizar una interpretacion integral y sistematica del régimen de libre competencia. Es la

117 Felipe Serrano Pinilla. El Derecho de la Competencia como mecanismo para garantizar rivalidad en las licitaciones piiblicas e impulsar
el crecimiento econdmico. Revista Colombiana de Derecho Internacional, agosto de 2018.

"8 En ese sentido, el autor dispuso: “El decreto 2153 de 1992 define los “acuerdos” contrarios a la libre competencia como “todo contrato,
convenio, concertacion, prdctica concertada o conscientemente paralela entre dos o mas empresas” (negrillas fuera del texto original).
Esto quiere decir que la norma que prohibe la colusion en licitaciones sanciona unicamente los acuerdos de no competencia realizados
entre empresas, y no los acuerdos entre funcionarios publicos y empresas privadas para determinar el destino de una licitacion.”

' Felipe Serrano Pinilla. El Derecho de la Competencia como mecanismo para garantizar rivalidad en las licitaciones piiblicas e impulsar
el crecimiento econdmico. Revista Colombiana de Derecho Internacional, agosto de 2018.
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aplicacion eventual de lo dispuesto en la cldusula general contenida en el articulo 1 de la Ley
155 de 1959 en concordancia con el articulo 46 del Decreto 2153 de 1992 en los casos de

conductas que afecten la contratacion publica que no constituyan un acuerdo entre dos 0 mas

empresas o agentes del mercado, poniendo como ejemplo las situaciones de control

empresarial o aquellas donde participan una empresa y funcionarios publicos. Igualmente,
los autores se refieren a las sanciones aplicables a las personas naturales conforme al articulo

4(16) del Decreto 2153 de 1992 modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009'2°,

CAMILO OSSA BOCANEGRA, docente de la Universidad Externado de Colombia, describe a la
colusiéon como una conducta contraria a la libre competencia economica que atenta contra la
contratacion publica desde dos puntos de vista. El primero, hace referencia a los efectos en
el mercado propiamente dicho; y el segundo, frente al los bienes juridicamente tutelados que
puede llegar a afectar la conducta, que segun el autor, son la Administraciéon Publica, el
Derecho Colectivo a la libre competencia y los derechos de los consumidores!?!. En cuanto
al mercado, el autor se refiere al concepto mismo de colusidon, entendido por la Real
Academia de la Lengua como “Pacto ilicito en dario a terceros”, el cual se ejecuta en
términos del articulo 45(1) del Decreto 2153 de 1992 y tiene como fin ultimo alterar las
condiciones del mercado, toda vez, que en el caso de la contratacién publica no se compite
en el mercado sino por el mercado'??. Se configura entonces una ausencia de rivalidad dentro
del mercado creado por la entidad publica contratante cuando dos empresas acuerdan alterar

las condiciones de competencia por el mercado, generando, a concepto del autor, los efectos

120 Alfonso Miranda Londofio & Carolina Deik Acostamadiedo, 72 La Colusion en los procesos de seleccion para la celebracion de contratos
estatales, Ed. Pontificia Universidad Javeriana, 16 (2018).

12! Carlos Ernesto Ossa Bocanegra. Tratamiento de la Colusion en la Contratacion Publica: Una vision del Caso Colombiano. Revista de
Derecho. Universidad del Norte. Vol. 42. (2014). At. 223-263.

122 E] autor considera que las entidades publicas, como ordenadores del gasto, configuran un mercado particular y especifico al momento
de implementar un proceso de contratacion para la prestacion de bienes, servicios, infraestructura, etc. Op. Cit. Pag. 238.
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de una conducta monopolistica'?® y en ultimas afectando al consumidor Unico en la

contratacion publica: El Estado.

Frente al segundo punto, relativo a los Bienes Juridicamente Tutelados que se ven afectados
por la conducta anticompetitiva de la colusion, dado sus efectos econdémicos, se han
implementado varios regimenes que pretenden sancionar a aquellas personas, naturales o
juridicas que practiquen, por objeto o efecto, conductas colusivas en procesos de seleccion
publicos. Sobre el particular, el autor pone de presente estos regimenes: el administrativo'?*

1125 sin perjuicio de las sanciones civiles, fiscales o disciplinarias a que haya lugar.

y pena
Finalmente, y como otros autores desarrollados en este texto, OSSA BOCANEGRA estima que
las sanciones Administrativas en cabeza de la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y
COMERCIO en virtud del articulo 47(9) del Decreto 2153 de 1992 se limita a empresas,
mientras que el régimen penal, al no calificar un sujeto activo especifico permite sanciones

eventuales en contra de otros agentes como lo son los funcionarios publicos. Sobre el régimen

penal hablaremos mds adelante.

Una posicion contraria a las de varios de los autores citados es la expuesta por MARIA
CATALINA GASTELBONDO y FRANCISCO MELO RODRIGUEZ!?%, Los autores se refieren a la
interpretacion finalista de lo descrito en el articulo 47(9) del Decreto 2153 de 1992 aludiendo
a que no debe considerarse que esta prohibicion, por ejemplo, no sea aplicable a modalidades

de contratacion como la seleccion abreviada, el concurso de méritos o la contratacion directa

123 Camilo Ernesto Ossa Bocanegra, Tratamiento de la Colusion en la Contratacién Publica: una vision del caso colombiano. Revista de
Derecho Universidad del Norte, enero 2014. At. 233.

124 Decreto 2153 de 1992. Por el cual se reestructura la Superintendencia de Industria y Comercio y se dictan otras disposiciones. 30 de
diciembre de 1992. D.O. No. 40.704.

125 Ley 1474 de 2011. Estatuto Anticorrupcion. Art. 27. 12 julio de 2011.D.0. 48.128.

126 Marfa Catalina Gastelbondo & Francisco Melo Rodriguez. La Colusién; Entre las férmulas verbales y la realidad Dindmica. Capitulo
6 en Competencia Econdmica: Reflexiones sobre los diez afios de la Ley 1340 de 2009. Ed. Aura Garcia. Ana Pérez Herran e Ismael
Beltran. Universidad Externado de Colombia. (2019). At. 141 a 181.
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en cuanto a las conductas por objeto!?’. Para GASTELBONDO y MELO, esto carece de sentido
si se tiene en cuenta el valor constitucional de la libre competencia y su trascendencia para
el adecuado funcionamiento de la contratacion estatal, siendo la prohibicion del articulo 47(9)
del Decreto 2153 de 1992 una herramienta esencial para garantizar la dindmica competitiva.
Los autores igualmente exponen que la interpretacion de otros doctrinantes!?® carecen de
sentido si se tiene en cuenta la razon por la cual el legislador establecid la conducta de
colusion en la contratacion publica en primer lugar, con las dos modalidades de contratacion
descritas, esto es, la licitacion publica y el concurso. La razon se explica en que para 1992,
la norma de contratacién vigente era el Decreto 222 de 1992, Estatuto de Contratacion
Publica que solo preveia esas modalidades y, que con la llegada de la Ley 1150 de 2007, se
introdujo nuevas modalidades como la seleccion abreviada, la contratacion directa y se abolio
el concurso en los términos del Decreto 222 de 1992. Los propositos de la norma eran
proteger la contratacion publica en general, no tnicamente dos modalidades especificas,
mencionan los autores. Conforme a lo anterior, y realizando una interpretacion funcional de

la norma y su propdsito, los autores proponen la definicién de colusién como:

“(...) un acuerdo que, independientemente de la forma en que se constituya, es celebrado entre
personas que tienen el deber de competir en caso de que concurran en un proceso de
contratacion publica. Ese acuerdo, estd orientado a suprimir la rivalidad entre sus integrantes
de tal manera que resulte idoneo para reducir las presiones competitivas en el contexto del

proceso de contratacion publica sobre el cual verse, esto es, para incrementar la probabilidad

127 Esto, atendiendo a que las normas no las describe como elementos normativos dentro de la conducta.
128 Efectivamente Gastelbondo y Merlo Rodriguez se refieren a la interpretacion de los autores Miranda y Deik, Quintero y Archila y Pabén.
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de victoria de alguna de las personas participantes en el acuerdo o para alterar cualquiera de

las condiciones de competencia del procesos en beneficio de los colusores. "'?°

La Autoridad Nacional de Competencia'®, esto es, la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y
COMERCIO, ha proferido un niimero considerable de resoluciones relativas a casos de
colusion en contratacion publica, tanto en la etapa de investigacion, la cual esta en cabeza de
la DELEGATURA PARA LA PROTECCION DE LA COMPETENCIA, como en la decision, realizada
por el SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Frente al contenido y alcance de la
conducta, la Resolucion No. 9672 de 2003 y las Resoluciones No. 24227 y 16048 de 2004
proferidas por el SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO establecieron varios

elementos importantes de la conducta de colusion, a saber:

En primer lugar se trata de un acuerdo conforme a lo descrito en el articulo 45(1) en donde
existe bilateralidad!?!, una expresion de voluntariedad o consenso entre las partes, sin
perjuicio de su naturaleza o formalizacion. En segundo lugar, se encuentra propiamente el
acto de coludir, donde la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO, la define como la
accion o efecto de coludir, en términos de toda maniobra fraudulenta de pactar en contra de
un tercero o una de las partes!®?. La entidad resalta que la conducta debe tener caracter de
cartel, esto es en palabras de la Superintendencia, “(...) que consta en alguna suerte de

convenio entre varias empresas para evitar la competencia.”'3?

129 Op. Cit. Gastelbondo y Melo, Pag. 155.

130 Emilio José Archila Pefialosa, Novedades de la Ley 1340 de 2009 para el Régimen de Proteccion de la Competencia. Revista de Derecho
y Economia, diciembre 2010. At. 6 (2010).

13! Resolucion 24227 de 2004 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se cierra una investigacion. 28 de septiembre de
2004.

132 Ibidem.

133 Ibidem.
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En este punto vale la pena traer a colacion un comentario realizado por los autores CATALINA
GASTELBONDO y FRANCISCO MELO RODRIGUEZ sobre la utilizacion del concepto de colusion
adoptado por la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA en sentencia de 26 de enero de 1995, y que ha
sido replicado, tanto por la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO, como varios
doctrinantes para definir la colusion en la contratacion publica. La definicion en disputa es
la siguiente:

“Las maniobras fraudulentas pueden provenir del acuerdo de las partes (colusion) para perjudicar a

terceros, o de una de las partes para perjudicar a la otra3*

GASTELBONDO y MELO consideran que la definicién de la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA y
adoptada, tanto por la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO como por varios
autores, no es aplicable al derecho de la competencia dado el contexto donde se profirid. En
efecto, la definicion de la sentencia surge a partir de la causal de la accion extraordinaria de
revision del articulo 380(6) del Cédigo de Procedimiento Civil, aplicada al caso analizado
por el alto tribunal en virtud de un proceso de pertenencia!®>. En ese sentido y pese a que el
legislador nomind tanto a la causal como a la conducta anticompetitiva bajo el término de
colusion, ambas contienen elementos diferentes e incompatibles con los regimenes en donde

aplican'*¢. Por lo anterior, los autores consideran que no es aplicable la definicion de la

134 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 26 de enero de 1995. Exp. Rad. 3348. M.P. Nicolas Bechara Simancas;
26 de enero de 1995.

135 Op. Cit. Pag. Gastelbondo y Melo, pag. 150.

136 Los autores dicen lo siguiente: A/ respecto, la causal de procedencia del recurso de revision y la modalidad de acuerdo anticompetitivo
que nos interesa se parecen en el nombre que el legislador les atribuyo. (...) Lo que el interprete omitio fu que el recurso de revision estd
condicionado a la acreditacion de dos aspectos que resultan completamente contrarios a los principios sobre los cuales estd estructurado
el régimen de proteccion de la libre competencia economica: la intencion de causar un dafio a un tercero y la existencia efectiva de dicho
perjuicio. Como se sabe, en el ambito del derecho de la competencia la intencion del agente activo o la efectiva causacion de un efecto no
son factores que condicionan la configuracion de las conductas prohibidas.” Op. Cit. Gastelbondo y Meo, pag. 151.
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA y por esto proponen una nueva definicion de colusion en los

términos anteriormente expuestos en este documento.

En tercer lugar, la entidad diferencia dos supuestos en la norma segln su interpretacion del
articulo 47(9) del Decreto 2153 de 1992. Por la misma linea de los autores MIRANDA y DEIK
ACOSTAMADIEDO 0 QUINTERO, la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO considera
que la norma del articulo 47(9) del Decreto 2153 de 1992 tiene dos supuestos excluyentes:
El primero, un acuerdo que tenga por objeto la colusion en las licitaciones o concursos y otro,

sobre los acuerdos que tengan como efecto la distribucion de adjudicaciones de contratos,

concursos o fijacion de términos de las propuestas.

Sobre el primer supuesto, la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO define al objeto
como la potencialidad que tiene una conducta de causar dafio en un mercado, sin que sea
necesario un resultado. Posteriormente se refiere a las formas comunes de licitacion colusoria
siendo la primera el establecimiento previo de propuestas bajo unas condiciones definidas y
buscando establecer un mismo precio y, la segunda, frente a un eventual consenso sobre el
licitante que presentard la propuesta con un menor valor, turnandose de manera que cada
competidor coludido gane cierta cantidad de contratos por un valor acordado en apariencia
de franca competicion'?’. En el segundo supuesto, relativo a las conductas por efecto, la

SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO se refiere al efecto como el resultado que se

ocasiona sobre el mercado como consecuencia directa de la realizacion de una conducta, con

independencia de si el agente busco el resultado especifico. De esta forma, segin el despacho,

137 Op. Cit. Pag. 9
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la distribucion de adjudicaciones de contratos o concursos o la fijacién de los términos de las

propuestas deviene de la ilicitud de la conducta cuando es consecuencia de un acuerdo!*®.

Posteriormente, la DELEGATURA PARA LA PROTECCION DE LA COMPETENCIA DE LA
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO en la Resolucion No. 44008 de 2010 adiciona
a la interpretacion del articulo 47(9) del Decreto 2153 de 1992, la importancia que tiene la
contratacion publica en un esquema democratico. En efecto, al formular pliego de cargos en
contra de las empresas Constructoras M.P. S.A. y M.L Ingenieros S.A.'3%, el despacho expone
como una conducta realizada en el marco de procesos de contratacion tiene un mayor rango
de irreprochabilidad frente a las conductas anticompetitivas en el sector privado, al afectar
no solo el uso eficiente de recursos publicos, sino también el cumplimiento de las finalidades

estatales.

Por medio de la Resolucion No. 64400 de 2011, el SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y
COMERCIO, al declarar responsables a las empresas constructoras M.P. S.A. y M.L Ingenieros
S.A. encuentra que se configura la conducta descrita en el articulo 47(9) del Decreto 2153 de
1992, por medio de un intercambio de informacion sensible y presentacion de ofertas y
documentos similares. Esta resolucion resulta interesante ya que el despacho implementa
algunas definiciones y modalidades adoptadas por autoridades extranjeras como la FISCALIA
NACIONAL ECONOMICA de la Republica de Chile o la OCDE frente a las diferentes

manifestaciones de acuerdos colusorios como los intercambios de informacidn sensible, la

138 Op. Cit. Pag. 11.

139 En este escenario, para la Delegatura para la Proteccion de la Competencia se configurd un posible acuerdo anticompetitivo dentro de
un proceso de licitacion IPG 2007-196076 cuyo objeto consistia en la reconstruccion, pavimentacion y reparacion de Vias del Programa de
Infraestructura y Desarrollo Regional Plan 2500, Grupo A-1 puerto Lopez- Puerto Gaitan, Grupo B — Fuente de Oro- San Jos¢ del Guaviare,
Grupo C- Turbé-Necocli por parte del FONADE.

-44-



no presentacion de posturas por uno o mas oferentes, el retiro de posturas ya presentadas, y,

la presentacion de ofertas destinadas al fracaso o la subcontratacion!4C.

Con la implementacion de la Ley 1150 de 2007, la cual traia nuevas modalidades de
contratacion publica fuera de la licitacion o concursos, la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA
Y COMERCIO empez6 a dar un nuevo alcance a la conducta descrita en el articulo 47(9) del
Decreto 2153 de 1992, aceptando que la conducta y prohibicion de colusion podia ser
aplicada a todas las modalidades de contratacion publica. Un ejemplo de esto es la Resolucion
No. 53914, donde el despacho del SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO expone un
esquema mucho més profundo de analisis en lo que versa sobre colusiones, y determina que
la conducta aplica en cualquier tipo de proceso de seleccion publica. Cabe resaltar que la
tesis fue confirmada en resoluciones sancionatorias posteriores como lo es la Resolucion No.
39758 de 2017'#!, la Resolucion No. 85898 de 2018!4? y 1a Resolucion No. 1728 de 201943

entre muchas otras.

Frente a la posibilidad de imputar la conducta del articulo 47(9) del Decreto 2153 de 1992 a
funcionarios publicos, la DELEGATURA PARA LA PROTECCION DE LA COMPETENCIA de la
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO ha acogido diferentes posturas en cuanto a
limitar el alcance de la definicion de acuerdos del articulo 45(1) a empresas o agentes

econdmicos!'** y que en el caso de los funcionarios publicos que participan en el acuerdo se

140 Resolucion 64400 de 2011 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se imponen unas sanciones. 16 de noviembre de
2011.

41 En ese caso por ejemplo se sancién a la Fundacién para el Desarrollo Solidario y a la Fundacién Multiactiva Emprendimiento por coludir
el proceso de seleccion SA-UAC-SI-02-2012 adelantado por la Alcaldia de Cartagena.

42 La Superintendencia de Industria y Comercio sanciona a varias empresas y agentes del mercado por incurrir en un acuerdo
anticompetitivo en el proceso de seleccion CM-AAC-001-2009 y CM-AAC-002-2009 adelantados por la Asociacién Aeropuerto del Café.
'43 Sancién impuesta por la Superintendencia de Industria y Comercio en contra de Ajustec Ingenieria Ltda, Nelson Ernesto Pefia Rodriguez,
Martin Alejandro Restrepo y Hernando Lancheros Ibafiez por haber incurrido en un acuerdo colusorio dentro del proceso de seleccion MCP
005-2014 adelantado por el FONADE.

'44 La Superintendencia de industria y Comercio ha imputado la conducta del articulo 47(9) del Decreto 2153 de 1992 a personas naturales
bajo el titulo de agentes econémicos cuando la persona natural realiza una actividad econdémica. Ver como ejemplo la Resolucion de

-45-



debe considerar, por ejemplo, el imputar la prohibicion descrita en el articulo 4(16) del
Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, que versa sobre
la sancioén de cualquier persona que facilite, colabore, autorice, ejecute o tolere conductas
violatorias sobre proteccion de la libre competencia, o bien, segin el alcance del
comportamiento del funcionario publico en el acuerdo, la imputacidn principal del articulo
47(9) del Decreto 2153 de 1992. Un posible ejemplo de esto es lo presuntamente imputado
en la Resolucion de Apertura No. 76936 de 2019, en donde varios funcionarios publicos de
la Corporacion Autonoma Regional del Canal del Dique, presuntamente habrian participado
en un acuerdo anticompetitivo con varias empresas y agentes econdmicos para afectar sendos
procesos de contratacion para la adecuacion del Canal del Dique en el Departamento de

Bolivar!#.

De otro lado, es preciso sefialar que, si bien el articulo 45(1) del Decreto 2153 de 1992
establece que los acuerdos pueden celebrarse entre dos o mas empresas, la DELEGATURA
PARA LA PROTECCION DE LA COMPETENCIA de la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y
COMERCIO imputd a un funcionario publico la conducta descrita en el articulo 47(9) del
Decreto 2153 de 1992. En el caso de la apertura realizada por medio de la Resolucion No.
67837 de 2018, dentro del proceso “Ruta del Sol-Odebrecht”, esta entidad formulé dicho
comportamiento, entre otros, a Gabriel Garcia Morales, quien para le fecha de los hechos era
Viceministro de Transporte y Gerente encargado del entonces Instituto Nacional de

Concesiones, hoy Agencia Nacional de Infraestructura. Lo anterior porque, si bien el

apertura No. 46587 de 2018 en la investigacion adelantada contra varias empresas y personas naturales por haber presuntamente realizado
un acuerdo anticompetitivo en el marco del Programa de Refrigerios Escolares de Bogota D.C., PREB.

45 Este caso resulta particularmente interesante como quiera que la Delegatura para la Proteccion de la Competencia encontrd material
probatorio que determinaba la complicidad de los funcionarios en el acuerdo anticompetitivo desde la etapa de planeacion de los procesos
de contratacion a adelantar hasta su posterior ejecucion.
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despacho reconoce que el funcionario no es agente de mercado, su actuacion parece haber
sido determinante para la realizacion del acuerdo en lo que respecta a la colusion dentro del
proceso de seleccion del contratista para la ruta del sol, esto, atendiendo a la relacion que este
mantenia con competidores y otros agentes vinculados al tramite, lo cual podria haber
permitido, segtn ese despacho, la realizacion del acuerdo. Esto es importante porque amplia
el alcance de la imputacion que puede llegar a realizar la Delegatura, atendiendo a que no se
limita al concepto de agente de mercado como participe de un acuerdo, hecho que, se reitera,
va en contra de la interpretacién doctrinaria donde solo agentes de mercado pueden ser

imputados por conductas de acuerdo!#.

De acuerdo con lo anterior, en el criterio de la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y
COMERCIO, el papel de Gabriel Ignacio Garcia Morales, como director del INCO, pudo haber
sido tan determinante que se podria evidenciar su calidad dentro del acuerdo, en la medida
en que sus actuaciones sobrepasaron la mera gestion del proceso de seleccion, y se
encontraron indicios de que este presuntamente habria jugado un rol tan activo y decisivo en
la adjudicacion y posteriores desembolsos, que incidid de forma estructural en el resultado
del proceso. De esta manera, sin su participacion, el resultado podria haber sido
completamente diferente. Esto deja abierto el debate en cuanto a la posibilidad de que un

funcionario publico sea considerado como agente del mercado integrante de un acuerdo

146 Manifiesta sobre el particular la Delegatura: “De otra parte, se imputard a GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES (entonces
Viceministro de Transporte y Gerente General encargado del INSTITUTO NACIONAL DE CONCESIONES -INCO-) que, en
consideracion a lo expuesto en este capitulo, habria incurrido en el acuerdo restrictivo de la libre competencia economica descrito en el
numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, en concordancia con el articulo 1 de la Ley 155 de 1959. Teniendo en cuenta que, si
bien no es un agente del mercado, es una persona que en los términos del articulo 2 de la Ley 1340 de 2009 habria afectado el desarrollo
del mercado, la imputacion se formulara en los términos del numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el
articulo 25 de la Ley 1340 de 2009.”
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anticompetitivo, y si esto es susceptible de ser juzgado como una modalidad atipica y

excepcional de la colusion.

En suma, existen varias interpretaciones respecto al alcance de la practica restrictiva de la
libre competencia descrita en el articulo 47(9) del Decreto 2152 de 1992 relativa a la colusion
en la contratacion publica, que van desde la definicidon misma del término de colusion, hasta

sobre los sujetos sancionables administrativamente por su adecuacion en un caso concreto.

Otro punto interesante para analizar el alcance del concepto de colusion en la contratacion
publica son la doctrina y decisiones judiciales en materia penal. A continuacion,

expondremos algunos referentes. Al igual que otras legislaciones como la chilena'¥’, la

8 9

mexicana!*® o peruana!®’ sin mencionar otros paises, Colombia ha decidido sancionar
penalmente la conducta restrictiva de la competencia de colusion en la contratacion publica.
Desde 2011, con la Ley 1474, conocida como el Estatuto Anticorrupcion, se tipific en la ley
penal el delito de Précticas Restrictivas de la Competencia, con lo cual se sancionan

penalmente las conductas anticompetitivas desplegadas en el marco de procesos de

contratacion publica'®?, cuyo tenor literal dispone:

“Articulo 410-A. Acuerdos restrictivos de la competencia. Articulo adicionado por el articulo 27

de la ley 1474 de 2011. El que en un proceso de licitacion publica, subasta publica, seleccion

47 Osvaldo Artaza; Matias Belmonte & German Acevedo. El Delito de colusion en Chile: Propuesta analitica de la conducta prohibida a
través de su interpretacion como un acuerdo anticompetitivo. Revista Tus et Praxis, agosto de 2018. At. 549.

148 En el caso Mexicano la Ley Federal de Competencia Econémica de mayo de 2014 establece en su articulo 53 (IV) la conducta de
practicas monopolisticas absolutas de acuerdos consistentes en establecer, concertar o coordinar posturas o la abstencion en las licitaciones,
concursos, subastas o almonedas las cuales seran sancionadas con multas segun la gravedad de la infraccion por parte de la Comision
Federal de Competencia Economica. Igualmente, el Codigo Penal Federal en sus articulos 254 BIS y siguientes a la misma prohibicion de
la Ley Federal de Competencia, sancionando la conducta con prision de cinco a diez afios.

149 Por su parte el articulo 384 del Coédigo Penal Peruano, Decreto Legislativo 635, consagra al delito de colusién con un sujeto activo
calificado, esto es, el funcionario publico que participe en el esquema anticompetitivo. Ver en ese sentido
https://idehpucp.pucp.edu.pe/notas-informativas/el-delito-de-colusion-una-de-las-modalidades-corruptas-mas-lesivas-contra-el-estado/

150 Proyecto de Ley 174 de 2010 Camara y 142 de 2010 Senado. Por medio de la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los
mecanismos de prevencion, investigacion y sancion de actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestion publica. Gaceta del
Congreso No. 607 de 14 de diciembre 2010.
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abreviada o concurso se concertare con otro con el fin de alterar ilicitamente el procedimiento
contractual, incurrira en prision de seis (6) a doce (12) aiios y multa de doscientos (200) a mil
(1.000) salarios minimos legales mensuales vigentes e inhabilidad para contratar con entidades

estatales por ocho (8) arios.

Paragrafo. El que en su condicion de delator o clemente mediante resolucion en firme obtenga
exoneracion total de la multa a imponer por parte de la superintendencia de industria y comercio
en una investigacion por acuerdo anticompetitivos en un proceso de contratacion publica

obtendra los siguientes beneficios: reduccion de la pena en una tercera parte, un 40% de la

’

multa a imponer y una inhabilidad para contratar con entidades estatales por cinco (5) arios.’

Varios autores han analizado el contenido de la colusion desde la perspectiva penal, haciendo
una salvedad: Pueden darse escenarios donde la conducta anticompetitiva en un proceso de
contrataciéon publica puede tener implicaciones penales en varios tipos de conductas
tipificadas, particularmente, aquellas relativas a los delitos en contra de la administracion
publica. En este sentido, el operador juridico debe analizar, conforme a la especialidad,
subsidiariedad o consuncion de la conducta punible, y si esta afecta o no otros bienes
juridicos fuera del de la contratacion o la administracion publicas, todo, en el marco de evitar

una aplicacion indebida o vulneracion al principio del non bis in idem'>!.

MARCO ANTONIO JIMENEZ SANCHEZ, establece en su libro el Delito de colusion en la

Contratacion Estatal, los elementos esenciales de la conducta!>?

. En efecto, el autor
menciona, por ejemplo, se encuentra el caso de los sujetos de la conducta donde, en el caso

colombiano, a diferencia de varios regimenes como el peruano, se encuentra un sujeto activo

15! Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia No. 27383 de 25 de julio de 2007. Exp. Rad. 27383. M.P. Yesid Ramirez
Bastidas; 25 de julio de 2007.
152 Marco Antonio Jiménez Sanchez. El Delito de Colusion en la Contratacién Estatal. Ed. Leyer. 10 (2019).
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indeterminado y no determinado por el ejercicio de una funcion publica, como si sucede en
el Perti. Hecho que pudiese responder, como se expuso, a la problematica del alcance de la
definicion de acuerdo del articulo 45(1) del Decreto 2153 de 1992, donde no se limita a
empresas o agentes econdmicos, sino que la categoria incluye, por ejemplo, a los funcionarios
publicos que participen en el acuerdo colusorio'*3. Sin embargo, JIMENEZ SANCHEZ reconoce
que existe dificultad en la imputacion del delito de colusion a servidores publicos, ya que la
conducta puede enmarcarse en otros tipos penales como el interés indebido en la celebracion
de contratos, el contrato sin cumplimiento de requisitos legales o el cohecho propio y que
solo tendria un efecto mas practico en el marco de conductas donde el sujeto activo sea un
particular. Igualmente, aduce que en el caso del cohecho propio podria darse un eventual
concurso de conductas punibles cuya consecuencia seria la imposicion de una sola sancion
en virtud del principio del non bis in idem!>?. Otro ejemplo es el caso de un eventual concurso
entre el delito del 410 y el de contrato sin cumplimiento de requisitos legales. En este caso
habria una dificultad respecto al derecho de la competencia ya que, segun el autor, puede
darse un proceso de contratacion viciado por una conducta colusoria pero que cumpla

cabalmente con los requisitos impuestos por la Ley.

En cuanto al sujeto pasivo y victima de la conducta, el autor expone los siguientes puntos.
Frente al sujeto pasivo, quien es el titular del Bien Juridicamente Tutelado, JIMENEZ SANCHEZ
estima que es el Estado, por ser titular del Bien Juridico de la contratacion publica. No

obstante, y como reconoce el mismo en su texto, también puede generarse una afectacion al

153 En el caso de los funcionarios piiblicos el autor reconoce que se puede dar un caso donde en el acuerdo anticompetitivo participe un
Funcionario Publico con poder decisorio en los procesos de contratacion. No necesariamente se trata del representante de la entidad, puede
ser el servidor o funcionario que pueda decidir sobre aspectos del proceso de contratacion,

154 Op. Cit. Pag. 169.
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bien juridico de la libre competencia econdmica, hecho que no solo constituiria al Estado
como sujeto pasivo, sino también a aquellos competidores afectados por la conducta, como
quiera que su derecho a competir y concurrir libre y legalmente en el proceso de seleccion se
veria en igual sentido menoscabado. Ahora bien, se debe hacer una precision: La
jurisprudencia, que ha decantado en multiples ocasiones lo relativo al bien juridico de la libre
competencia econdmica, se ha referido a que el constituyente le otorgo un caracter de derecho
colectivo!>. Sin embargo, la doctrina en materia de libre competencia ha definido que, en
los casos de procesos de seleccion publica, no se genera una pugna dentro del mercado sino
por el mercado, es decir, con la vocaciéon de ser monopolista, dado que el proceso de
seleccion genera un mercado en si mismo, el cual se extingue con su adjudicacion y posterior
liquidacion'®S. Asi, consideramos que es prudente la apreciacion del autor donde los sujetos
competidores como sujeto pasivo de la conducta se circunscribirian a aquellos que buscaron
participar en el proceso, ya sea presentado ofertas o manifestaciones de interés,
constituyéndose en ellos el derecho individual a la libre competencia. En lo que respecta a la
calidad de victima, entendida como la persona, natural o juridica que padece un dafio como

consecuencia de un injusto!>’

, esta también puede constituirse en cabeza del Estado y de los
competidores. Se materializa en cabeza del Estado, por suftir, por ejemplo, de una aplicacion

ineficiente de sus recursos, al no seleccionar de manera objetiva al oferente que mejor oferta

155 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Proceso 00593, C.P. Herndn Andrade Rincén; 22 de
noviembre de 2015.

156 Sobre la competencia por el mercado manifiesta Felipe Serrano “Las licitaciones permiten eliminar este

inconveniente al generar competencia por el mercado, es decir, por ser el monopolista,l de tal forma que la empresa mas eficiente y la
que otorgue los mejores términos, se convertira en el unico proveedor del bien o servicio.” Ver. Op. Cit. Pag. 150. Adicionalmente ver
OCDE. Policy Brief, Competition Policy and Concessions.

157 El articulo 132 de la ley 906 de 2004 define a las victimas como “Art. 132. Victimas. Se entiende por victimas, para efectos de este
codigo, las personas naturales o juridicas y demds sujetos de derechos que individual o colectivamente hayan sufrido algun dario (directo)
como consecuencia del injusto”
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158 En el caso de los oferentes, el

econdmica, calidad o técnica presentara dentro del proceso
caracter de victima se manifiesta cuando estos pierden la expectativa legitima de ser
adjudicados, esto, con la dificultad que representaria probar el dafio efectivamente causado

tal y como ha exigido la jurisprudencia al momento de que un sujeto se acredite como

victima!>®.

En cuanto al objeto material'®, JIMENEZ SANCHEZ lo entiende como fenomenoldgico por
recaer sobre el proceso de seleccion publica que adelanta la administracion. Un aspecto de
especial interés es como el autor citado considera que, en lugar de la contratacion publica
propiamente dicha, el bien juridicamente tutelado por el delito de colusion no es otro que el
de la libre competencia econémica como mecanismo de generacion de eficiencias para el

Estado en la adquisicion de bienes, productos o servicios.

En cuanto al verbo rector, el articulo 410* lo define como el verbo concertar, donde uno o
varios sujetos activos pactan o acuerdan con otro la exclusion en la pugna legitima entre los
oferentes para hacerse beneficiarios del resultado del proceso de contratacion, dejando a un
lado las presiones competitivas. Es una conducta activa que conlleva una division de
actividades, como modificar ofertas, arreglar precios o inclusive, puede llegar a ser una
conducta de abstencion donde un oferente se acuerda no presentar una oferta o manifestacion

de interés'®'. En cuanto a los elementos normativos'®? de la conducta del articulo 410, el

!58 En multiples pronunciamientos la Superintendencia de Industria y Comercio ha reconocido que uno de los efectos de la conducta
anticompetitiva en los procesos de seleccion publica es la afectacion al uso eficiente de los recursos por parte del estado al incumplir el
deber de seleccion objetiva. En este sentido, el estado no estaria maximizando los recursos a su cargo y satisfaciendo las necesidades
publicas o funciones impuestas a su cargo al tenor del interés general.

159 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Auto Interlocutorio de 6 de julio de 2011. Exp. Rad. 36513; 6 de julio de 2011.

160 E] autor entiende al objeto material como el objeto sobre el cual recae la conducta y sobre el que se genera un des quebramiento. Los
distingue en objeto persona, real y fenomenologico

'6! Op. Cit. Pag. 221.

162 E] autor los entiende como los conceptos juridicos apreciables a través de preceptos legales, cuyas caracteristicas se individualizan de
otras conductas sociales determinadas.
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autor hace especial referencia a las modalidades de contratacion publica, donde no todas las
existentes fueron adecuadas en el tipo penal. Refiriéndose este tnicamente a la licitacion y
la subasta publica, la seleccion abreviada y el concurso. El autor critica que existe un vicio
en la descripcion de los elementos normativos por no contemplar la totalidad de modalidades
de seleccion vigentes en Colombia (v.gr. la minima cuantia o la contratacion directa) y que,
en el caso de los concursos, esta modalidad fue derogada por la Ley 1150 de 2007, lo que
deja un vacio que puede atentar contra a estricta legalidad y tipicidad aplicable a las normas

penales!®3,

Finalmente, JIMENEZ SANCHEZ, alude al caracter meramente doloso de la conducta. En
este sentido, los agentes que incurren en el comportamiento anticompetitivo conocen o tienen
conciencia de los elementos objetivos del tipo (elemento de conciencia) y tiene una voluntad
de materializarlos al realizar un acuerdo tendiente a afectar el proceso de seleccion (elemento

volitivo)!'®4,

En cuanto a la posibilidad de tentativa, el autor la considera plausible dado el alcance de la
expresion del verbo rector de concertar, donde se sanciona el mero hecho de llegar a un
acuerdo encaminado a alterar el proceso de seleccion contractual, sin necesidad de un

resultado!®’.

Los autores FABIO HUMAR y SANTIAGO FRANCO NAIJAR, por su parte, exponen como antes

del articulo 410* no existia ninguna norma en materia penal que castigara alguna practica

163 Bl autor supone que en caso de darse un proceso de seleccion por minima cuantia que se vea afectado por un acuerdo colusorio este no
podria ser sancionado penalmente como quiera que la descripcion normativa no incluye la modalidad en su descripcion tipica.

!64 Juan Carlos Ferre Olivé et al. Derecho Penal Colombiano: Parte General. Ed. Ibafiez, 5 (2010).

195 Op. Cit. Pag. 248.
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restrictiva de la competencia!®. Los autores describen el Delito de Acuerdos Restrictivos de
la Competencia desde la formulacion de acusacion realizada, en contra de Jorge Arturo
Moreno Ojeda, el 10 de marzo de 2017 ante el Juzgado 56 Penal del Circuito con Funcion de
Conocimiento de Bogotd D.C., en concurso con el delito de fraude procesal. La acusacion,
segun los autores, se fundamentd en una serie de conductas adelantadas en varios procesos
de seleccion adelantados por CORPOCHIVOR, el IDRD, Coldeportes, la Secretaria Distrital
de Integracion Social y las Empresas Municipales de Cali, en los que el acusado fungia como
controlante de hecho de varias empresas de vigilancia y seguridad que actuaron como
oferentes presuntamente independientes dentro de dicho proceso. La configuracion de la
conducta del articulo 410? recae en la apariencia de competencia de dichos oferentes, pese a
estar bajo un mismo control competitivo, constituyéndose como mayoria dentro del proceso
de seleccion. Con esta conducta, aluden los autores, la FISCALIA GENERAL DE LA NACION
concluye que se redujeron las posibilidades de adjudicacién de los competidores no
controlados por el sujeto acusado. Desde la perspectiva de la antijuridicidad material,
entendida como el tipo de afectacion o lesividad'®” que exige la norma respecto del Bien
Juridico Tutelado para la configuracion del injusto, se debe aclarar que los autores estiman
que el delito del articulo 410% es de peligro, conforme a la descripcion de la conducta que no

168

exige un resultado especifico de la concertacion ilicita'°°. Ahora bien, esta perspectiva de una

166 Fabio Humar y Santiago Franco. Primera formulacién de acusacion por el Delito de Acuerdos Restrictivos de la Competencia En
Colombia. Revista Derecho Competencia, diciembre de 2017. At. 117-193.

167 «“E] principio de lesividad de la conducta punible surgié como un criterio de limitacion del poder punitivo dentro del moderno Estado
de derecho, en el entendido de que constituye una obligacion ineludible para las autoridades tolerar toda actitud o comportamiento que
de manera significativa no darie o ponga en peligro a otras personas, individual o colectivamente consideradas, respecto de los bienes y
derechos que el ordenamiento juridico penal esta llamado como ultima medida a proteger. Este principio, propio del derecho penal
ilustrado, no solo esta intimamente ligado a otros de la misma indole (como los de necesidad, proporcionalidad, minima intervencion,
separacion entre derecho y moral, subsidiariedad y naturaleza fragmentaria), sino que también le otorga un sentido critico a la teoria del
bien juridico, e incluso habilita en el derecho penal la mision de amparo exclusivo de los mismos.” Corte Suprema de Justicia. Sala Penal.
Sentencia de 13 de mayo de 2009. Exp. Rad. 31362.

168 Corte Constitucional de Colombia. Sala de Casacién Penal. Sentencia SP14190-2016. Exp. Rad. 40089. M.P. José Francisco Acufia
Viscaya; 8 de febrero de 2016.
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conducta de peligro va de acuerdo con el concepto de conductas por objeto dentro del derecho
de la competencia, el cual reprocha todo comportamiento anticompetitivo, como es el caso
de un acuerdo, sin perjuicio de que este genere efectos dentro del mercado'®. Sobre el caso
particular de la colusion por objeto en procesos de seleccion publica, manifiesta la

SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO:

“La colusion por objeto no se configura, como lo pretenden hacer ver los investigados, a partir
de la afectacion real causada a la competencia dentro del proceso de seleccion -lo cual implica
una colusion por efecto y no por objeto-, sino que se establece con base en la capacidad
abstracta de daiio que el actuar de los investigados pudo llegar a causar a la competencia. En
otras palabras, no es relevante a la hora de determinar la comision de una colusion por objeto
que los investigados hubiesen sido excluidos del proceso competitivo, sino la capacidad que
tenia el hecho de que participaran conjuntamente en el proceso de seleccion frente a

competidores independientes que pretendian la adjudicacion del mismo contrato, pero bajo un

escenario competitivo.”7°

Retomando el tema de la antijuridicidad material en el caso del comportamiento de Jorge
Arturo Moreno, los autores de la monografia consideramos que si existio una lesion efectiva
al Bien Juridicamente Tutelado de la libre competencia y la contratacién publica, como
quiera que los oferentes, al estar sujetos a un mismo control competitivo donde su voluntad
respondia a un mismo interés econdémico, nunca estuvieron en condiciones de competencia,
y por el contrario, ejercian su participacion dentro de los procesos de seleccion investigado
buscando favorecer a su controlante. No obstante, nuestro reproche sobre el analisis del caso

realizado por la FISCALIA GENERAL DE LA NACION, esta en la forma de adecuar el

169 Resolucién 91235 de 2015 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se imponen unas sanciones por infracciones al
régimen de proteccion de la competencia. 24 de noviembre de 2015.
170 Ibidem.
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comportamiento en la descripcion tipica del articulo 410%. A manera de comentario de los
autores de la tesis, la imputacion y posterior acusacion propuesta en contra del sefior Jorge
Arturo Moreno es errada, y demuestra una de las falencias del tipo penal del articulo 410%
En efecto, y como se menciond con anterioridad, las empresas competidoras en los procesos
de seleccion investigados estaban bajo el control del sefior Jorge Arturo Moreno Ojeda, tal y
como determind la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO dentro del proceso
administrativo sancionador No. 11-71590, sancionado por medio de la Resolucion No. 19890
de 2017. En este sentido, consideramos que no se puede hablar propiamente de un acuerdo

ya que no existe una manifestacién de voluntades entre dos agentes econémicos como quiera

que los miembros de la conducta anticompetitiva estaban sometidos a un mismo control. Por
esto, es que la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO sanciond a los investigados
con base en el contenido de la Ley 155 de 1959, entendida como la cldusula general, y no

por el articulo 47(9) del Decreto 2153 de 1992'7!.

Esta conclusion resulta relevante para efectos de la imputacion, si se tiene en cuenta el verbo
rector de concertacion para alterar ilicitamente el proceso contractual. Asi, en iguales
términos de lo concluido por la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO, no puede
haber concertacion entre dos empresas que se encuentran sometidas a una misma voluntad o

control competitivo.

La FISCALIA GENERAL DE LA NACION en varias de sus publicaciones relativas a combatir la

corrupcion en la contratacion publica, se ha referido al delito de colusion. El ente acusador,

!7! Sobre el particular manifesté la Superintendencia de Industria y Comercio “Se acredité que, a través de este grupo, que funcionaba bajo
el mismo control y direccion de JORGE ARTURO MORENO OJEDA, se coordinaba la participacion de todas las empresas investigadas
en los procesos de contratacion publica que tenian como objeto la prestacion del servicio de vigilancia y seguridad privada. De hecho, se
decidia cuales de las empresas que pertenencia al grupo participarian, qué observaciones se formularian, cudles serian las propuestas u
ofertas, como subsanarian el cumplimiento de determinados requisitos, entre otros aspectos (...)” Resolucion No. 19890 de 2017. Pag. 68.
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ha establecido que la conducta descrita en el Articulo 410* afecta las modalidades de
contratacion y sus respectivos criterios de seleccion objetiva, por medio de acuerdos entre
oferentes e inclusive entre oferentes y funcionarios publicos!’?. Cabe resaltar que el ente
acusador considera que puede configurarse el delito junto otras conductas punibles, como la
celebracion indebida de contratos, el interés indebido en la celebracion de contratos y el
peculado por apropiacion. Entre las principales variedades descritas por la FISCALIA
GENERAL DE LA NACION, se encuentran la colusién para la modificacion de procesos de
seleccion, donde se busca una seleccion de la modalidad de escogencia; la colusion entre el
o los oferentes y servidores publicos, que es un acuerdo donde se busca que el servidor
intervenga a favor del contratista para la adjudicacion del contrato o el cohecho, a través, por
ejemplo, del intercambio de informacidn, la incidencia en la seleccion o el direccionamiento
del proceso a favor del contratista y; la colusion entre oferentes, a través de posturas

encubiertas, rotacion o supresion de ofertas o asignacion de mercados.

Sobre lo anteriormente expuesto se debe hacer una precision. La relacion entre la adecuacion
de un comportamiento como reprochable desde la via administrativa y desde la via penal se
ha constituido desde diferentes ambitos, particularmente a la caracteristica del derecho penal
como un instrumento de reproche de ultima ratio. En efecto, el principio de ultima ratio o la
caracteristica fragmentaria del derecho penal, hace referencia, en palabras de la SALA DE
CASACION PENAL de la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, a que “el derecho penal posee un
cardcter fragmentario, como quiera que éste solo debe intervenir frente a conductas

gravemente perjudiciales, lo que se materializa en dos ideas: la primera, que el derecho

'72 Fiscalia General de la Nacién & Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito. Tipologias de corrupcién en Colombia:

Fiscales Unidos por la transparencia y la integridad. Ed. UNODC, 5 (2019).
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penal estd orientado a la tutela de los presupuestos esenciales para la convivencia social
externa, y dos, que sus intervenciones quedan limitadas a los ataques mas intolerables frente
a estos. A partir de lo anterior, es por lo que se afirma, que no todos los comportamientos
que afecten bienes juridicos deben ser sancionados, sino solo aquellos que por sus
caracteristicas constituyan ataques especialmente transcendentes. De tal forma, se impide
que el derecho penal regule conductas no suficientemente graves, contra bienes juridicos no
esenciales para la convivencia”'"® De alli, es que el derecho penal solo pueda ser interpelado
por el Estado como un mecanismo aplicable a las conductas mas lesivas y que atenten de
manera mas grave con el ordenamiento juridico, siendo estas indispensables para proteger de

manera efectiva el Bien Juridicamente Tutelado!”4.

Por otro lado, dentro del principio de ultima ratio se encuentra la necesidad de intervencion
del derecho penal, que, en palabras del tratadista espafiol SANTIAGO MIR PUIG implica que el
Estado debe preferir la utilizacion de medios juridicos no penales para efectos de reprochar
el comportamiento y, solo cuando estos no resulten suficientes, es que existira legitimidad
para acudir al derecho penal'’>. Con fundamento en esto, es que se genera una interrogante:
(S existe un marco de reproche en el derecho administrativo sancionador que se encargue
de sancionar a los comportamientos colusivos en la contratacion publica, resulta legitima y
necesaria la adopcion de un tipo penal que a su vez las reproche desde una orbita diferente

del 1us puniendi del estado? La respuesta no es sencilla y excede el alcance de esta

!73 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia SP3672-2020. M.P. Hugo Quintero Bernate; 30 de septiembre de 2020.
174 Ratl Carnevali Rodriguez. Derecho penal como ultima ratio. Hacia una politica criminal racional. Rev. Tus et Praxis, febrero de 2008.
175 Manifiesta asi el tratadista Mir Puig: “Deberd preferirse ante todo la utilizacion de medios desprovistos del cardcter de sancion, como
una adecuada Politica social. Seguiran a continuacion sanciones no penales: asi, civiles (por ejemplo: impugnabilidad y nulidad de
negocios juridicos, repeticion por enriquecimiento injusto, reparacion de dafios y perjuicios) y administrativas (multas, sanciones
disciplinarias, privacion de concesiones, etc.). Solo cuando ninguno de los medios anteriores sea suficiente, estard legitimado el recurso
de la pena o de la medida de seguridad. Pero también el Estado social puede conseguirlo si hace uso de sus numerosas posibilidades de
intervencion distintas a la prohibicion bajo sancion —;Técnica ésta caracteristica del Estado liberal clasico!”"Ver: Santiago Mir Puig.
Derecho Penal. Parte General. (2015). Pag. 118.
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monografia, no obstante, resulta relevante para el tema que nos concierne, como quiera que
de ello puede desprenderse, de ser el caso, en una necesidad del tipo penal, o eventualmente,
de su subsuncién en otras conductas, si se quiere. Sobre el particular los autores de esta
monografia manifestamos unas breves consideraciones, esto, sin perjuicio de que en otros

trabajos puedan desarrollarse mas'’S:

De un lado, se encuentran las posturas a favor del establecimiento del tipo penal, las cuales
pueden decantarse de la exposicion de motivos de la Ley 1474 de 2011 y, a su vez, del alcance
que le ha dado tanto la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO a la colusion en la
contratacion publica como una de las conductas anticompetitivas mas gravosas dentro del
universo de practicas restrictivas de la competencia. Sobre el primer punto, se reconoce que
las conductas relacionadas con actos de corrupcion tienen una alta incidencia en el sector
publico, lo que genera, no solo un detrimento en el uso eficiente de los recursos del Estado
como mecanismo para la consecucion de sus fines, sino también, un deterioro a la funcién
publica, como quiera que, en los casos donde funcionarios publicos se ven asociados a este
tipo de conductas, se altera la confianza de los particulares en el Estado, llegando inclusive,
a considerar que su actuacion es ilegitima!”’. De alli, y atendiendo a la relevancia que tiene
la contratacion publica en el ordenamiento juridico como medio para materializar los fines
del Estado, es que un comportamiento como la colusion puede resultar relevante desde la
orbita del derecho penal, toda vez que su realizacion en procesos de contratacion publica
genera efectos muy negativos atendiendo a que se reduce la posibilidad de que el Estado

utilice de manera eficiente los recursos destinados a una necesidad particular, esto, sin

176 Se debe precisar que, en cualquier caso, este no es el objeto de la monografia y se hace a manera de comentario.
177 Ley 1474 de 2011. Estatuto Anticorrupcion. Art. 410. 12 julio de 2011.D.0. 48.128.
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perjuicio de otras afectaciones que se deriven del comportamiento, como podria ser el caso
de la compra de bienes o adquisicion de servicios de una menor calidad, entre otros!’®.
Conforme a esto, es que la colusion en la contratacion publica genera una afectacion desde
tres puntos: El primero, relativo a al derecho constitucional a la libre competencia
propiamente dicha, al no permitir o buscar impedir que se generen dinamicas competitivas
dentro del proceso de seleccion. El segundo, frente a la contratacion publica propiamente
dicha, al poder afectar varios de sus principios, como es la selecciéon objetiva o la
concurrencia. El tercero, por afectar la finalidad del Estado que se buscaba cumplir con el
proceso publico de contratacion, esto, atendiendo a la necesidad que tenia la entidad para
cada caso!”’. Esta postura ha sido adoptada por la OCDE y otras autoridades de competencia,
al considerar que la colusion en la contratacion publica es un comportamiento
extremadamente lesivo de la competencia, por afectar diferentes bienes juridicos y propositos

del Estado de Derecho!®°.

Con todo esto, puede resultar razonable considerar que se establezca un tipo penal con el
proposito de reprochar este tipo de comportamiento, dado el alcance de su afectacion en los
esquemas de seleccion publica'®!. Finalmente, se debe precisar que la tendencia a la
criminalizacion del derecho de la competencia, y particularmente de las conductas colusorias,
no es un asunto colombiano, existiendo, como se desarroll6 a lo largo del texto, distintos

ordenamientos que han implementado sanciones penales de este tipo de conductas.

178 La afectacion desde el punto de venta de la adquisicion de bienes o servicios se puede ver afectada bajo la idea de que los oferentes
alteren las calidades o cantidades ofertadas al modificar, por ejemplo, sus precios para efectos de obtener la adjudicacion.

'79 Resolucién 5216 de 2017 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se decreta medida cautelar. 17 de febrero de 2017.
!80 Resolucion 58961 de 2018 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se imponen unas sanciones por infracciones al
régimen de proteccion de la competencia. 16 de agosto de 2018.

81 Como se ha reiterado a lo largo del texto, muchos ordenamientos cuentan con sanciones penales en materia de libre competencia
econdmica, siendo el mas reconocido el sistema de los Estados Unidos.
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De otro lado, se puede considerar que la adopcidn del tipo penal que reproche las conductas
de colusion en la contratacion publica es innecesaria, atendiendo al principio de wu/tima ratio
y a la existencia de una autoridad de competencia con la capacidad de investigar y sancionar
de manera oportuna y eficiente dichos comportamientos. En efecto, desde el fortalecimiento
de las capacidades de la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO con la Ley 1340 de
200982, han aumentado los casos investigados por esta autoridad en lo que a colusion en la
contrataciéon publica respecta, sin perjuicio de otros comportamientos igualmente
investigados y sancionados. Asi, y atendiendo a que el Estado podria tener una respuesta
eficiente, suficiente y menos gravosa a la que podria ser la del derecho penal, es que puede
ser innecesario que el tipo penal se hubiere adoptado en primer lugar. Igualmente, puede ser
considerado como critica el hecho de que la adopcion del tipo penal en materia de colusion
en la contratacion publica, ha afectado la eficacia'®® de otras instituciones propias del derecho
de la competencia como es el programa de beneficios por colaboracién o programa de
clemencia establecido en la Ley 1340 de 2009'%4, En el caso particular, la adopcion del tipo
penal del articulo 410%, especialmente de su paragrafo podria llegar a generar dificultades en
la forma como el programa de beneficios por colaboracion es adoptado en el marco de la
colusion en contratacion publica. En efecto, el programa de beneficios por colaboracion,
como parte de los programas de clemencia o leniency programmes tiene como objeto el
entregar incentivos a miembros de carteles o acuerdos anticompetitivos para que estos

confiesen su participacion, y colaboren con las autoridades de competencia en la obtencion

132 Alfonso Miranda Londofio, Origen y evolucion del derecho de la competencia en Colombia: La Ley 155 de 1959 y su legado. Revista

Derecho de la Competencia, diciembre 2011. At. 65.
183 Norberto Bobbio, Teoria General del Derecho. Ed. Temis 3 2002.
184 Ley 1340 de 2009. Por la cual se dictan normas en materia de proteccion de la materia. Art. 410. 21 de julio de 2009. D.O. No. 47792.
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de pruebas para la investigacion y posterior reproche de la conducta de tipo cartel'®®. Estos
programas tienen una especial relevancia, atendiendo a que atacan uno de los elementos
propios de los carteles, esto es su estabilidad y observancia de los acuerdos plasmados entre
sus miembros, al generar incentivos, por medio de la teoria de juegos para que alguno o

varios colaboren con la autoridad!®°.

Atendiendo a lo anterior, la dificultad en la aplicacion del programa de beneficios por
colaboracion respecto al tipo penal del articulo 410? se da bajo el supuesto de que no existe
una garantia de que el miembro del cartel que decida acudir a esta figura, tenga el mismo
tratamiento en la orbita penal. Si bien el legislador busco atender esta situacion, adoptando
el paragrafo del articulo 410 este solo genera un beneficio parcial, esto es, la reduccion de
la pena hasta en una tercera parte, la reduccion de hasta un cuarenta por ciento (40%) de la
multa aplicable en sede penal y una inhabilidad para contratar con entidades estatales por
cinco (5) anos. Conforme a esto, puede que un miembro de un cartel no encuentre suficiente
incentivo para acudir al programa de beneficios por colaboracidon, como quiera que puede
generarle automaticamente consecuencias penales, con unos beneficios que pueden resultar

insuficientes!®’.

Es preciso sefialar que puede ser razonable adoptar una sancion penal de este tipo de
comportamientos, esto, siempre y cuando su adecuacion, condiciones y elementos se adecuen

o armonicen con las normas en materia de libre competencia. Es igualmente importante

185 Ver DOJ. Corporate Leniency Policy. (1993); UNCTAD. Competition Guidelines: Liniency Programmes. (2016); Bundeskartellamt.
Notice No. 9/2006 of the Bundeskartellamt on the immunity from reduction of fines un cartel cases: Leniency programme of 7 of march
2006. (2006).

136 Cuando se da el programa de clemencia, se puede generar un costo adicional de monitoreo en cabeza de los miembros del cartel, lo que
puede influir en su decision de permanecer en este. Ver: Joseph E. Harrington, Jr., Optimal Corporate Leniency Program. The Journal of
Industrial Economics, No. 56.,(2008).. pag. 215-246.

187 Ley 1340 de 2009. Por la cual se dictan normas en materia de proteccion de la materia. Art. 410. 21 de julio de 2009. D.O. No. 47792.
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senalar que, como se ha desarrollado, la conducta de colusion en la contrataciéon publica
puede, segun las circunstancias particulares de cada caso, adecuarse en otros tipos penales,
por lo que debe preguntarse si una alternativa mas viable era, en lugar de crear un tipo penal

auténomo, crear circunstancias especiales en otras conductas que llegaran al mismo reproche.

Sobre este capitulo podemos concluir que existen diversas posturas sobre el concepto de
colusion aplicable en el ordenamiento juridico colombiano. Asi, consideramos acertado
cuando menos concluir que se trata de un acuerdo anticompetitivo, el cual tiene como objeto
o efecto limitar la libre competencia en los procesos de seleccion publicos, sin perjuicio de
la modalidad de contratacion adoptada, tal y como mencionan CATALINA GASTELBONDO y
FRANCISCO MELO RODRIGUEZ dada la vocacion del ordenamiento juridico de proteger la
competencia en la contratacion publica, hecho que va de la mano con los principios de

concurrencia y planeacion aplicables!®3.

En lo que respecta a la colusién como conducta contraria a la libre competencia en materia
penal, y con fundamento en la aplicacion de los postulados del derecho penal, existen ciertas
falencias como han expuesto los autores, donde algunas modalidades de seleccion publicas
no se encuentran incluidas en la descripcion del tipo. No obstante, la vocacion del legislador
de proteger la seleccion contractual se manifiesta en este tipo penal, esto, sin perjuicio de que

haya otras conductas tipicas que estaban establecidas de manera anterior al 2011.

'8 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-032 de 2017. M.P. Alberto Rojas Rios; 25 de enero de 2017.
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4 TI’POLOGiAS DE LA COLUSION EN LA CONTRATACION
PUBLICA VISTA DESDE EL PRECEDENTE ADMINISTRATIVO
Y PENAL EN EL CASO COLOMBIANO

En este acépite se expondra, a partir del estudio de diferentes casos en materia administrativa
sancionados por la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO Yy la jurisdiccion penal la
forma como se han ejecutado acuerdos anticompetitivos en materia de contratacion publica.

Todo, sin dejar de reconocer los aportes de otras jurisdicciones en la materia.

4.1 Perspectiva de autoridades nacionales e internacionales de proteccion de la
Competencia

4.1.1 La perspectiva de la OCDE

En el documento, Lineamientos para Combatir la colusion entre oferentes en Licitaciones
Publicas, la OCDE ha desarrollado el concepto de modalidades comunes de manipulacién de
licitaciones. En este grupo de conductas, la OCDE expresa que la manipulacion de licitaciones
puede tomar diferentes formas, todas con el objeto de afectar el resultado del proceso de

seleccion contractual para beneficiar a los miembros del cartel'®.

En ese orden de ideas, la OCDE ha identificado estrategias comunes en la ejecucion de la
colusion, de caracter no excluyente, permitiendo un esquema de patrones detectables, tanto
por las diferentes autoridades de competencia como de los funcionarios y entidades
encargadas de las adquisiciones publicas, asi como los diferentes ordenadores del gasto. A
continuacion, expondremos las tipologias encontradas por la OCDE, y que han sido reiterados

por autores como ALFONSO MIRANDA 0 CAROLINA DEIK ACOSTAMADIEDO, a saber!*’:

'3 Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos. Lineamientos para Combatir la Colusion entre oferentes en Licitaciones
Publicas. Ed. OCDE, 1 (2009).

190 Alfonso Miranda Londofio & Carolina Deik Acostamadiedo, 72 La Colusion en los procesos de seleccion para la celebracion de contratos
estatales, Ed. Pontificia Universidad Javeriana, 16 (2018).
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Ofertas de resguardo: Las ofertas resguardo, también llamadas como ofertas
complementarias, ofertas cortesia o simbdlicas consisten en la presentacion de ofertas por
parte de los miembros del cartel donde suceda alguno de los siguientes supuestos: Un
oferente acepta presentar una oferta considerablemente mas alta que la del oferente designado
por el cartel para su adjudicacion o, bien el competidor presenta su oferta con algin tipo de
condicionamiento que la hace inaceptable dentro del proceso. En suma, se busca aparentar

competencia genuina.

Supresion de ofertas: Involucra un acuerdo donde los miembros del cartel se obligan a no
presentar ofertas, o una vez presentadas, retirar las ofertas con el objetivo de que se adjudique

el proceso al cartelista designado.

Rotacion de ofertas: Se da en procesos de seleccion que son periddicos o repetidos en el
tiempo. Los miembros del acuerdo toman turnos para su adjudicacion en los procesos

venideros, asi cada uno obtiene beneficio de uno de ellos'!.

Asignacion de mercado: Es un acuerdo que puede darse en términos de asignacion de
mercado geografico o de clientes o entidades estatales con capacidad de ordenar gasto. En
algunos casos también se habla de un tipo de asignacion de productos, siempre y cuando

estos sean sustitutos.

4.1.2 La perspectiva de la Union Europea:

Como se expuso en acdpites anteriores, en la normativa comunitaria de la Unién Europea ha

existido un especial interés en que se protejan los principios de concurrencia y competencia

! Ibidem. Pag. 165.
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en el marco de la contratacion publica. En efecto, la Directiva Europea 2014/23/UE sobre
contratacion publica establece lineamientos aplicables para la adjudicacién de contratos
publicos por parte de los Estados parte del ente comunitario, resaltado, entre otros elementos,
la obligacion de las autoridades nacionales por procurar la observancia de la libre circulacion
de mercancias, la competencia entre oferentes, nacionales o extranjeros, publicos o privados,
el tratamiento igualitario entre competidores, entre otros '°2. Asi, y en lo que respecta a la
competencia en los procesos de seleccion, la relevancia que han encontrado las autoridades
europeas versa en que la competencia es un elemento esencial de los procesos de seleccion
publicos, como quiera que de ella se puede desprender la obtencion de resultados eficientes
en el manejo, uso y destinacion de recursos publicos!®®. Por esto, cuando se genera un
comportamiento anticompetitivo en el marco de los procesos de seleccion, se resalta, el
resultado puede darse, en su objeto o efecto, en que los recursos publicos sean utilizados de
manera poco eficiente o que se impida el cumplimiento de los propositos o finalidades a los
que estaban asociados dichos recursos, atendiendo a los objetivos y necesidades planteadas
por la autoridad contratante!**.

Es igualmente relevante precisar que el articulo 57(4.D.) de la Directiva Europea
2014/23/UE, dispone una facultad de excluir a los agentes econdmicos u oferentes cuando se

tengan indicios suficientemente plausibles de que se configur6 un acuerdo con otros oferentes

para falsear por objeto o efecto, la competencia dentro del proceso de seleccion!®.

192 La directiva No. 2014/24/UE del Parlamento Europeo establece diversos mandatos generales y especificos tendientes a proteger la libre

competencia dentro de los procesos de seleccion publicos. Algunos de esos mandatos son la procura en garantizar la participacion de
diferentes agentes en los procesos, salvo algunas excepciones. Qué las autoridades administrativas no impongan reglas que impidan la
competencia en los procesos de seleccion y que se adopten mecanismos para promover la competencia, entre otros.

193 OCDE-SIGMA. Public procurement in the EU: Legislative Framework, Basic Principles and Institutions. (2016). pag. 4.

1% Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Sala Segunda. Sentencia de 14 de enero de 2021. Asunto C-450/19. J.P. Aeavadjiev.

195 Tribunal Europeo de Justicia. Cuarta Camara. Sentencia de 23 de octubre de 2018. ECLI:EU:C:2018:85, Caso C-124/17.
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Tanto las autoridades comunitarias, asi como las autoridades nacionales, a partir del estudio
de casos y la doctrina han encontrado varias modalidades de colusién en la contratacion
publica, las cuales se exponen a continuacion:

Alteracion de precios de oferta o acuerdos de fijacion de precios: La alteracion de precios
de oferta es una conducta anticompetitiva que consiste en que los oferentes de un proceso de
seleccion, realizan un acuerdo tendiente a alterar los precios de sus ofertas a efectos de
comprometer el proceso y lograr, de manera ilegitima su adjudicacion!®®. El proposito o
efectos de estos acuerdos es, entre otros, bien sea obtener un precio mayor al que se habria
tenido como consecuencia de la dindmica competitiva en el proceso de seleccion, o lograr la
adjudicacion por medio de la afectacion al calculo de la oferta adjudicataria cuando el criterio
de seleccion es el precio!®’.

Acuerdos de reparticion de mercados: La reparticion de mercados consiste en un acuerdo
que divide o reparte la presentacion de ofertas seglin criterios geograficos, sectores o de
autoridades contratantes. En este sentido, se puede dar el caso de que varios oferentes
acuerden no presentarse en procesos de seleccion para efectos de mejorar la posicion de otro
dentro del mismo!'®®,

Ofertas resguardo o supresion de ofertas: Las ofertas resguardo, como expuso la OCDE,

consiste en que los competidores acuerdan no presentar ofertas o presentarlas bajo la

196 Comisién Nacional de la Competencia del Reino de Espafia. Guia en contratacién ptiblica y competencia. (s.f.). pag. 34.

7 Tribunal de Defensa de la Competencia del Reino de Espafia. Resolucién de 12 de diciembre de 1996. Exp. 264 de 1995. En este caso
la Federacion Espafiola de Ortopedistas realizé un acuerdo de precios para la venta de productos ortopédicos a las autoridades de salud
espafiolas.

1% Comisién Europea. Documento IP/07/80. En este caso, la Comisién Europea sancioné a varias empresas vendedoras de instrumentos
para el uso de gas por haber alocado sus ofertas dentro de varios procesos de seleccion publicos adelantados por miembros de la Unién
Europea de 1980 a 2004.
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condiciéon de que estas estén destinadas a no ser seleccionadas, bien sea por su precio, sus
condiciones, o por incumplir con alguno de sus elementos esenciales!®”.

Rotacion de ofertas: Dentro del esquema del acuerdo anticompetitivo, se han detectado
casos donde los oferentes se turnan en la seleccion del ganador, esto es, deciden que miembro
del acuerdo sera adjudicatario, por lo que realizan todas las labores tendientes a que se logre
tal cometido. Como ganancia, los miembros del cartel pueden recibir retribuciones de la
adjudicacion como por ejemplo se da a través de figuras de subcontratacion o asignacion de
200’

cuotas en la ejecucion del contrato

4.1.3 La posicion del Consejo Administrativo de Defensa Economica de la Republica

Federativa de Brasil

Para el CONSEJO ADMINISTRATIVO DE DEFENSA ECONOMICA de la Republica Federativa de
Brasil, la cartelizacion en la contratacion publica puede asumir diferentes formas,
involucrando una o mas estrategias para disefiar y ejecutar el acuerdo anticompetitivo?’!. De
alli es que la autoridad brasilena determine que el uso integrado de estrategias
anticompetitivas respecto a uno o varios procesos de seleccion permita a los agentes que
hacen parte del cartel definir enteramente el mercado, repartiendo desde areas geograficas,
hasta entidades publicas o productos y servicios, buscando siempre el beneficio de reducir

las presiones competitivas?%2.

199 Offices of Fair Trade of the United Kingdom. Decisién CA90(02/2009 de 21 de septiembre de 2009. Exp. Rad. CE/4327-04. En este
caso la autoridad de competencia del Reino Unido sancion6 a varias empresas que realizaron conductas de supresion de ofertas dentro de
procesos de seleccion publicos para la construccion de hospitales, universidades y escuelas de 2002 a 2006.

200 Comisién Europea. Documento IP/08/415. La Comisién Europea sanciond a varias empresas por incurrir en un esquema de rotacion de
ofertas por medo del cual se seleccionaba una empresa como adjudicatario para que, posterior a la adjudicacion, los miembros del cartel
recibieran comisiones entre quienes no fueron seleccionados.

201 Op.Cit. Pag. 31

22 Op. Cit. Pag. 31.
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De alli, es que el CONSEJO ADMINISTRATIVO DE DEFENSA ECONOMICA describa como

modalidades de colusion en la contratacion publica, los siguientes comportamientos:

Ofertas cortesia: Modalidad de colusion en la contratacion publica por medio de la cual los
oferentes aparentan competir entre ellos. En este sentido los oferentes presentan una oferta
que entre otras posibilidades puede buscar: 1. Tener precios artificialmente altos con el objeto
de beneficiar a uno de los competidores; ii. Una oferta con precios tan altos que es
simplemente imposible de aceptar o: iii. Una oferta con ciertos errores o falencias especificas

tendientes a que la entidad contratante no la pueda aceptar?®3,

Ofertas de retiro: Esta modalidad se fundamenta en un acuerdo entre competidores donde:
1. Pueden acordar no presentar ofertas en un proceso de seleccion; o ii. Presentar las ofertas,

pero retirarlas en la medida que este se vaya desarrollando?*.

Colusion en las subastas inversas presenciales: Esta modalidad de colusion especial que
se da en los procesos de subasta inversa presenciales?®, bajo la condicion de que firmas
proveedoras de un bien o servicio especifico buscan reducir la posibilidad de adjudicacion
de agentes que no hacen parte del acuerdo anticompetitivo, ya sea excluyéndolos del proceso
o haciendo que sus ofertas econdmicas sean muy altas para ser seleccionadas como quiera

que el criterio de seleccion en este tipo de procesos es el precio. En efecto, al conocer los

203 Para mayor ilustracion el Consejo Administrativo de Defensa Econémica investigé y sancion6 el denominado caso de Lavanderia Sucia,
bajo el radicado de proceso administrativo No. 0912.008850/2008/94 en donde un grupo de agentes econdmicos se repartian los contratos
de tercerizacion para el lavado de sabanas y otros enseres de los hospitales de Rio de Janeiro. En este caso, se configurd una oferta cortesia
como quiera que los miembros del cartel seleccionaban a uno de los oferentes para que presentara su oferta mientras los demas estructuraban
sus ofertas con precios mas altos a efectos de que se seleccionara al primero siendo el factor de seleccion el precio.

204 E] Consejo Administrativo de Defensa Econdmica sancioné dentro del proceso administrativo No. 08012.009885/2009-21 gracias a una
denuncia de la empresa de saneamiento basico del Estado de Sao Pablo por irregulares en proceso de seleccion para la construccion de
infraestructura de alcantarillado. En este caso, las sociedades SAENGE, adjudicataria y CONCIC habrian firmado un contrato de cuentas
en participacion antes de la adjudicacion del proceso. Asi, CNCIC, quien se encontraba ganando el proceso por puntaje, se retiraria y el
adjudicatario seria SANGE. De alli es que se configure una oferta retiro.

205 En el caso brasilero la subasta inversa presencial se encuentra regulada en la Ley 10.520 de 2002 y la Ley 8.666 de 1993.
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miembros del cartel el monto de las ofertas que presentaran entre si, asi como los rangos
establecidos por la autoridad respecto al valor mas alto, es que puede adoptarse una estrategia
previendo un valor medio en la seleccion. Ya en la etapa de subasta, donde la entidad publica
contratante obtiene el ahorro, puede darse que los agentes no compitan, o en su defecto,

aparenten competencia®®®,

Rotacion de ofertas u ofertas carrusel: Esta modalidad, que segiin el CONSEJO
ADMINISTRATIVO DE DEFENSA ECONOMICA se encuentra normalmente ejecutada junto a otra
modalidad como la supresion de ofertas o las ofertas resguardo, busca que los miembros del
cartel se repartan o se asignen los procesos en donde se presentara la oferta ganadora. La
forma de reparticion puede variar en términos del numero de elementos del contrato que son
adjudicados, o conforme a la capacidad productiva de las empresas que hacen parte del

cartel??’,

Division de mercados: En esta modalidad de cartelizacion en la contratacion publica, se
busca que los miembros del cartel dividan, de alguna manera, el objeto del contrato a ser
adjudicado. Asi, y a diferencia de la rotacion de ofertas, la division de mercados se da

conforme al producto o servicio que requiere el estado, la geografia o la entidad publica

206 E] Consejo Administrativo de Defensa Econémica investigd y sancioné bajo el radicado administrativo 08012.006199/2009-07 un cartel
ejecutado dentro del proceso de seleccion de subasta inversa presencial organizado por la alcaldia de la ciudad de Lages en el Estado de
Santa Catarina cuyo objeto era la adquisicion de pintura y materiales hidraulicos. La colusion en este caso, se dio por medio de un
paralelismo de precios, asi como la existencia de propuestas estructuradas de manera similar y con los mismos errores de orografia. Asi, la
autoridad de competencia encontrd que las empresas cartelizadas presentaron ofertas con precios idénticos o en rangos similares a los
inicialmente presentados con la finalidad de excluir a los agentes econdmicos que no pertenecieran al acuerdo. Asi, una vez se entrara en
la etapa de subasta, los competidores coludidos no competirian impidiendo el ahorro por parte de la entidad piblica contratante.

207 El Consejo Administrativo de Defensa Econémica sancioné por medio del radicado administrativo No. 08012.009611/2008-51 un cartel
dentro de los procesos de seleccion de detectores de metales organizados por el Banco de Brasil y Banrisul. La reparticion de ofertas se dio
por medio de la asignacion de cada proceso de seleccion, los cuales se evidenciaron gracias a tablas donde se mantenia la trazabilidad de
ofertas y adjudicatarios dentro del cartel.
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contratante. Esta modalidad asimismo es normalmente combinada con otras modalidades de

cartelizacion como las ofertas resguardo 28,

Mecanismos legales tendientes a implementar estrategias anticompetitivas: Finalmente,
el CONSEJO ADMINISTRATIVO DE DEFENSA ECONOMICA reconoce que existen mecanismos
legales que pueden ser utilizados para ejecutar conductas anticompetitivas o con efecto
anticompetitivo. Tal es el caso de la utilizacion de la subcontratacion®”® como forma de
generar beneficio a los demds miembros del cartel o la utilizacion de figuras asociativas de
tipo consorcial, donde varias empresas pueden adoptar la figura asociativa con el objeto de
no competir, hecho que resultaria en mayores precios para la entidad contratante por falta de

competencia.

Se debe aclarar que varias de estas modalidades, esto es, las descritas por la OCDE y por el
CONSEJO ADMINISTRATIVO DE DEFENSA ECONOMICA, han sido adoptadas y descritas por la
doctrina, como es en el caso de los autores ALFONSO MIRANDA y CAROLINA DEIK
ACOSTAMADIEDO 0 JOHANES SAN MIGUEL GIRALT?!?, asi como por otras autoridades de
defensa de la competencia como son la FISCALIA NACIONAL ECONOMICA?!! de la Republica

de Chile, el INDECOPI de la Republica del Peru, el DoJ de los Estados Unidos?!?, entre otras.

208 E] Consejo Administrativo de Defensa Econdmica, bajo el radicado administrativo 8012.010832/2007-18 sanciond, tras la firma de un
acuerdo de delacion, a un cartel internacional con efectos en Brasil dentro de los procesos de suministro de mangueras navales.

299 Bl Consejo Administrativo de Defensa Econémica, dentro del proceso administrativo 0810362/2007-66 sancién un cartel dentro de los
procesos de seleccion adelantados por la empresa de correos de Brasil en donde se dio un esquema de subcontratacion donde la compania
ganadora se comprometia a subcontratar no menos del 50% del total del contrato a otro competidor.

210 Johanes San Miguel Giral, Contratacién Publica y Colusion: Derecho de competencia frente al derecho administrativo. Rev. Universitas,
julio 2017. At. 420.

2! Fiscalia Nacional Econémica. Compras publicas y libre competencia. Material de promocion. FNE, 1 (2011).

212 Departamento de Justicia de los Estados Unidos. Preventing and detecting bid rigging, Price fixing and market alocation in Post-Disaster
Rebuilding Projects. Ed. DJEU, 1 (2015).
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4.2 Aproximacion doctrinaria

Paralelamente a las tipologias o modalidades que describe la OCDE, el CONSEJO
ADMINISTRATIVO DE DEFENSA ECONOMICA y otras autoridades de competencia a nivel
internacional, la doctrina ha desarrollado diversas modalidades de tipologias adicionales. A

continuacion, sus principales elementos:

Acuerdos para el intercambio de informacion sensible sobre las posturas u ofertas a
presentar?!3: En esta modalidad, se expone como un acuerdo puede, entre otras cosas,
conllevar la entrega de informacion entre oferentes que compiten entre si. Citando a la
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO, reconocen que la entrega de informacion
sobre precios y estrategias de comportamiento en un proceso de seleccion no debe ser
conocida por sus competidores en el mismo proceso. En ese orden de ideas y tras poner de
presente varios casos adelantados por la entidad, concluyen que la conducta es sancionable

por medio de la Ley 155 de 1959 y el articulo 47(9) del Decreto 2153 de 1992214,

Posturas destinadas a inhabilitar un proponente que no hace parte del cartel: Esta
situacion inusual se da cuando los miembros del cartel utilizan los mecanismos dispuestos en
el pliego y los requisitos habilitantes enmarcados dentro del proceso para lograr la
inhabilitacion de un oferente que se encuentra por fuera del acuerdo. Para ilustrar el asunto
ponen de presente el caso de los brazaletes electronicos del INPEC?!. Como comentario de
los autores de esta monografia de grado, se manifiesta que la principal diferencia entre esta

categoria de acuerdo anticompetitivo respecto a la desarrollada por el CONSEJO

213 Op. Cit. Miranda y Deik-Acostamadeido, pag. 72.

214 Corte Suprema de Justicia de Chile. Sentencia de 29 de diciembre de 2010. Dictada en autos del Rol No. 1746-2010; Presidente de la
Sala; 29 de diciembre de 2010.

215 Resolucion 40901 de 2012 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se imponen unas sanciones. 28 de junio de 2012.
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ADMINISTRATIVO DE DEFENSA ECONOMICA de la Republica Federativa del Brasil frente a las
subastas inversas presenciales, es que la modalidad de inhabilitar a competidores fuera del
acuerdo puede darse en cualquier tipo de proceso de seleccion y no en una modalidad

especifica®!®,

Pliegos Sastre: Esta modalidad de colusidn, consiste en un acuerdo anticompetitivo que no
solo involucra a agentes del mercado que participan como oferentes dentro de un proceso de
seleccion, sino también a los funcionarios publicos encargados de desarrollar el proceso de
seleccion desde la etapa de planeacion. En efecto, se le llama pliego sastre por que se hacen
a la medida de los miembros del cartel, buscando direccionar todo el proceso a que se

217 Un posible

adjudique, con apariencia de legalidad, a uno o varios agentes determinados
ejemplo de lo anterior es lo presuntamente ocurrido en el caso CARDIQUE?!® En efecto, por
medio de la Resolucién No. 76936 de 2019 la DELEGATURA PARA LA PROTECCION DE LA
COMPETENCIA DE LA SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO abri6 investigacion y
formul6 pliego de cargos en contra de varios agentes del mercado, personas naturales
vinculadas y funcionarios publicos por presuntamente haber incurrido en un acuerdo
tendiente a afectar los procesos de mantenimiento, adecuacion y reparacion de las obras
civiles del Canal del Dique, en el departamento de Bolivar, todos adelantados por la

Corporacion del Canal del Dique, - CARDIQUE-. La DELEGATURA PARA LA PROTECCION DE

LA COMPETENCIA DE LA SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO encontrd indicios

218 Op. Cit. Miranda Deik-Acostamadeido, pag. 83.

217 La abogada Carolina Polanco, actual asociada de la firma Philippi Prietrocarrizosa, Ferrero DU & Uria, quien también sirvié como
Coordinadora del Grupo de Promocion y Proteccion de la Competencia de la Superintendencia de Industria y Comercio, expuso en su blog
sobre derecho de la competencia algunas modalidades a partir de casos sancionados por la Superintendencia de Industria y Comercio en
afios anteriores. Esta descripcion resulta interesante ya que resalta modalidades fuera de las descritas por la OCDE vy los autores citados y
que por ende resultan relevantes para el estudio que pretendemos ejecutar con la monografia.

218 Expediente Radicado No. 17-408004 de 2019. [Superintendencia de Industria y Comercio]. Investigacion contra agentes de mercado.
31 de diciembre de 2019.
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que podrian llevar a concluir que, desde la planeacion de los procesos, varios funcionarios
de la entidad, incluyendo a su director, quien posteriormente participaria como oferente,
habrian presuntamente disefiado el proceso de contratacion en funcién de que fuera
adjudicado a los miembros del cartel. Se resalta que esta investigacion se encuentra en fase
probatoria y no se ha establecido responsabilidad. Igualmente, y a manera de comentario se
configura la critica realizada por varios autores donde, a partir de la definicion del articulo
45(1) del Decreto 2153, esto es, de los acuerdos, no se le imputé a los funcionarios publicos
la conducta descrita en el articulo 47(9) del Decreto 2153 de 1992 por no ser empresas y por
ende la Delegatura opt6 por imputarles lo descrito en el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009
respecto a las personas naturales que participen en el acuerdo. No obstante lo anterior, este

tema es objeto de debate.

Presentacion de ofertas por empresas con un controlante comin: Tanto CAROLINA
POLANCO?!® como FABIO HUMAR y SANTIAGO NAJAR?? hacen referencia a esta tipologia a
partir del caso de vigilancia privada??!. Esta modalidad, consiste en que varias empresas que
presuntamente actian de manera independiente, compiten dentro de un proceso de
contratacion. Sin embargo, la realidad es que estos competidores u oferentes se encuentran
bajo el control competitivo de un mismo agente de mercado. Segliin Polanco, el reproche
radica en que los competidores no sean independientes lo que termina incrementando la
posibilidad de que el agente controlante obtenga la adjudicacién en perjuicio de sus

verdaderos contendientes dentro del proceso.

219 Blog sobre derecho y competencia. (Visitado el 20 de diciembre de 2020).

220 Op. Cit. Primera formulacién de acusacion por el delito de acuerdos restrictivos de la Competencia en Colombia, pag. 177.

22! Resolucion 19890 de 2017 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se imponen unas sanciones por infracciones al
régimen de proteccion de la competencia y de adoptan otras determinaciones. 24 de abril de 2017.
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La principal critica y a manera de comentario, sobre esta modalidad de colusion radica en si
efectivamente se trata de un acuerdo anticompetitivo o no. En efecto, y como se expuso en
lineas anteriores, la existencia de un controlante comun, quien ejerce el control
competitivo??? de los presuntos miembros del acuerdo, puede ir en contravia del concepto de
acuerdo anticompetitivo descrito en el articulo 45(1) del Decreto 2153 de 1992 que exige la
existencia de una voluntad entre dos o mas empresas, sin perjuicio de la forma como esta se
manifieste. Sobre el particular, la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO ha tomado
una postura, como la expuesta en el caso Bureau Veritas y otros, donde la existencia de un
controlante comun no se traduce en una conducta en la forma de un acuerdo, sino al tenor de
lo dispuesto en la prohibicion general del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 como quiera que
no existe una manifestacion de voluntades independiente que se concreta en un acuerdo
restrictivo de la competencia??®>. No obstante, existen otros casos donde en el acuerdo
anticompetitivo participan empresas sujetas a un mismo control competitivo con otras
empresas independientes como ocurri6 en el caso de suministro de refrigerios escolares de

Bogota D.C., conocido como PAE — PREB?*,

Abstencion en la presentacion de ofertas con el objetivo de la declaratoria de desierta
para que el ordenador del gasto se vea forzado a abrir un proceso en condiciones mas
favorables al cartel: En esta tipologia, que resulta muy similar a la denominada supresion

de ofertas, no solo se busca evitar que los competidores presenten ofertas, sino que la no

222 E] articulo 45(4) del Decreto 2153 de 1992 define al control como La posibilidad de influenciar directa o indirectamente la politica
empresarial, la iniciacion o terminacion de la actividad de la empresa, la variacion de la actividad a la que se dedica la empresa o la
disposicion de los bienes o derechos esenciales para el desarrollo de la actividad de la empresa

223 Resolucién 41412 de 2018 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se imponen unas sanciones por infracciones del
régimen de proteccion de la competencia. 14 de junio de 2018

224 Resolucion 46587 de 2018 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se ordena la apertura de una investigacién y se
formula pliego de cargos. 5 de julio de 2018.
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presentacion, va encaminada a que la entidad declare el proceso desierto y por ende se vea
en la necesidad de abrir un nuevo proceso con condiciones mds favorables para los
competidores coludidos. La Doctora POLANCO pone de presente el caso PAE-FRUTAS
donde los agentes de mercado acodaron, entre otras cosas, no presentar ofertas a efectos de
que la Secretaria de Educacion Distrital declarara desierto uno de los procesos para la
adquisicion de alimentos para el programa PAE, y abriera uno nuevo con precios mas altos,

lo que en ultimas terminaria beneficiando a los cartelistas.

4.3 Modalidades de colusion desarrolladas en sede de la jurisdiccion penal

En este sub acdpite, se expondran algunas modalidades de colusion, las cuales fueron
desarrolladas en sede jurisdiccional bajo la tutela de la justicia penal. Cabe aclarar que en su
mayoria si bien el objeto del pronunciamiento no se relaciona de manera directa con el
derecho de la competencia, el efecto de la conducta analizada puede enmarcarse en la orbita

anticompetitiva, sobre todo, por los efectos que esto tendria respecto a otros competidores.

Celebracion de contratos cuando media un interés entre el encargado de la seleccion y
uno de los oferentes dentro del proceso: En esta modalidad, que es enteramente
desarrollada por los autores de esta monografia, se encuentra el caso de algunas conductas
sancionadas por el delito de interés indebido en la celebracion de contratos adecuado en

articulo 409 del Cédigo Penal, el cual dispone:

“Articulo 409. Interés Indebido en la Celebracion de Contratos: El servidor publico que se
interese en provecho propio o de un tercero, en cualquier clase de contrato u operacion en que
deba intervenir por razon de su cargo o de sus funciones, incurrird en prision de sesenta y cuatro

(64) a doscientos dieciséis (216) meses, multa de sesenta y seis punto sesenta y seis (66.66) a
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trescientos (300) salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio

de derechos y funciones publicas de ochenta (80) a doscientos dieciséis (216) meses.”?*

La jurisprudencia de la SALA DE CASACION PENAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA ha
desarrollado los elementos que componen esta conducta punible, asi como los criterios
sustanciales que de ella se detentan. En efecto, el alto tribunal determiné que esta conducta
punible cuenta con un elemento normativo que lo diferencia de otras conductas (v.gr. el de
contrato sin cumplimento de requisitos legales) a partir de la necesidad de configuracion de
un interés, donde el funcionario publico, con ocasién a su cargo o funciones cuenta con una
predileccion propia o a favor de un tercero respecto a la celebracion del contrato que este

debia adjudicar. Sobre el particular manifiesta la SALA DE CASACION PENAL:

“Lo que el tipo penal sanciona (se refiere al articulo 409) no es el desconocimiento o la violacion
del régimen de inhabilidades o incompatibilidades o de los requisitos esenciales de determinado
contrato —supuestos que sancionan otros tipos penales- sino el abandono en provecho de
intereses propios o de un tercero de su obligacion de asegurar el cumplimiento de los fines de
la contratacion estatal y en particular del interés general que de acuerdo con la Constitucion
Politica, la ley, los reglamentos y las decisiones de la propia administracion a la que pertenece
corresponda asegurar en el proceso contractual especifico en el que interviene el servidor

1226

publico.

Por su parte, la CORTE CONSTITUCIONAL ha dado un alcance a diferentes elementos de la
infraccion penal en comento, entre los que se resalta la relaciéon de la conducta con la

proteccion del interés general como elemento rector de la contratacion publica. En este

* Cédigo Penal Colombiano [C.P.C.] Ley 599 de 2000. Art. 146. 24 de julio de 2000. (Colombia).
¢ Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia SP7322-2017 de 24 de mayo de 2017. Exp. Rad. 49819. M.P. Patricia
Salazar Cuellar; 24 de mayo de 201.

22
22
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sentido, resalta el alto tribunal que lo relevante del tipo del articulo 409 del Cédigo Penal se
encuentra en que el servidor publico, conforme a un interés particular o en provecho de un
tercero, materialice externamente por medio de una actuacion dicha predileccion que no se
enmarca en lo buscado por el interés general, abandonado sus deberes de imparcialidad y

transparencia en la gestion contractual del Estado®?’.

En igual sentido, la doctrina, tomando como referente las decisiones de la justicia penal, ha
decantado algunos elementos del delito de interés indebido en la celebracién de contratos,
encontrando lo siguiente: a. El bien juridicamente tutelado es el de la administracion publica
como bien juridico genérico; b: el sujeto activo es un servidor publico conforme al articulo
20 del Cédigo Penal, hecho que para autores como JUAN OBERTO SOTOMAYOR representan
un problema como quiera que el EGCP trae una definicién mas amplia de esta categoria de
sujeto activo??®, c. El verbo rector que se materializa en el interés, comprende el provecho
propio o a favor de un tercero el cual se concreta un acto exterior realizado por el servidor
publico. d. Anudado con lo anterior, esta el hecho de que la accion exterior debe ser realizada
por un servidor publico por razén a su cargo o en ejercicio de sus funciones. e. Finalmente,
se encuentran los elementos normativos que son la celebracion de contratos u operaciones,

las cuales se ven enarcadas en las modalidades dispuestas en el EGCP?%°.

Ya en lo que respecta a los efectos anticompetitivos del comportamiento reprochado en el
delito del articulo 409 del Codigo Penal, es preciso hacer una claridad: No todos los casos

donde se ejecuta in interés indebido en la celebracion de contratos tienen la entidad de generar

7 Corte Constitucional de Colombia. Sala Plena. Sentencia C.128 de 2003. M.P. Alvaro Tafur Galvis; 18 de febrero de 2003.

8 Juan Oberto Sotomayor, Consideraciones politico-criminales y dogméticas sobre el delito de interés indebido en la celebracion de
contratos. Revista Nuevo Foro Penal, enero 2003. At. 120.

22 Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Delitos de celebracién indebida de contratos: Analisis con fundamento en la teoria general del
contrato Estatal. Ed. Universidad Externado de Colombia. 19 (2000).

22
22
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un efecto anticompetitivo. Tal es el caso de lo resuelto por la SALA DE CASACION PENAL DE
LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA en sentencia de 5 de junio de 2013%3°, El supuesto de hecho
radica en que el sefor John Maro Rodriguez, Alcalde de Cali, celebré dos contratos de
prestacion de servicios donde designd a Victoria Eugenia Molina para el cargo de
coordinador del Comité de Emergencias, el cual era de libre nombramiento y remocion. El
interés indebido, se configurd, conforme a lo analizado por la Sala en que el funcionario y la
contratista mantenian una presunta relacion afectiva, hecho que llevo al alcalde a otorgarle
un contrato, pese a que la profesion que la contratista tenia era incompatible con lo requerido
como coordinador del Comité de Emergencias. Notese que en este caso no se configura un
efecto anticompetitivo por tratarse de una contratacion adelantada de manera directa, esto es,
por cuenta de un cargo de libre nombramiento y remocion, lo que gener6 una falta de

competencia por el cargo, y por ende una ausencia de colusion.

No obstante, existen supuestos donde el interés del servidor piblico, que puede materializarse
a favor de un tercero, si puede restringir la competencia al negar la posibilidad de los otros
oferentes en ser adjudicatarios del proceso de seleccion. Tal es el caso del proceso adelantado
por la SALA DE CASACION PENAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA?! en contra de
Antonio Manuel Stephens, ex Gobernador del Departamento de San Andrés, Providencia y
Santa Catalina, para el periodo de 1995 a 1997. Dentro del proceso, se acus6 al ex funcionario
como autor de los delitos de interés ilicito en la celebracién de contratos, y otros, al haber

celebrado un contrato de titulos de capitalizacion con “La Nacional, Compaiia de Ahorro 'y

230 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia SP56-2013. M.P. Gustavo Enrique Malo Ferndndez; 5 de junio de 2013.
2! Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia de 27 de septiembre de 2000. Exp. Rad. 14170. M.P. Nilson Pinilla Pinilla;
27 de septiembre de 2000.
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Capitalizacion S.A.”, utilizando dineros provenientes de distintas sub cuentas de la

Gobernacion destinados para usos especificos?*2.

En lo que respecta a la colusion, para la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA se encuentra
acreditado un incumplimiento a los postulados de la contratacion administrativa vigente para
la fecha de los hechos, como quiera que el ex funcionario, desarrollando un interés particular
y de caracter no econdomico®* en el esquema de capitalizacion ofrecido por “La Nacional,
Compania de Ahorro y Capitalizacion S.A.”, se abstuvo de ejecutar cualquier tipo de
seleccion publica o recepcion de ofertas, e inclusive, a realizar cualquier tipo de estudio
previo de mercado. Lo anterior, genera una limitacion indebida a la competencia por impedir
que otros agentes del mercado accedieran a presentar sus ofertas y propuestas de
capitalizacidn para dineros del Departamento de San Andrés, Providencia y Santa Catalina,
hecho que se evidencia con el incumplimiento del mandato del EGCP que exigia para este
tipo de transacciones, la apertura de un proceso publico, garantizando la libre concurrencia
de competidores. Sobre el particular, manifiesta la SALA DE CASACION PENAL DE LA CORTE

SUPREMA DE JUSTICIA:

“Precisamente, de los detalles que rodearon esa apresurada negociacion, a partir de la llegada
de las vendedoras del titulo de capitalizacion a San Andrés, se infiere de acuerdo con las reglas
de la experiencia y de la logica, el interés del Gobernador en adquirir a “La Nacional,
Compaiiia de Capitalizacion y Ahorro S. A.”, representada en esa oportunidad por Nubia Esther

Camargo, operacion en la cual era intermediaria Carmen Cecilia Galvis, gerente y socia de

232 De alli, es que se haya acusado al ex funcionario en modalidad de concurso de los delitos de peculado por destinacion oficial diferente

y peculado culposo.

233 Para el caso en concreto, la Corte Suprema de Justicia define que el interés manifestado por el ex Gobernador no necesariamente debe
ser de tipo econdmico: “El interés previsto por el aludido articulo 145, no ha de ser, necesariamente, pecuniario, sino simplemente consistir
en mostrar una inclinacion de dnimo hacia una persona o entidad, con desconocimiento pleno o parcial de principios de neutralidad,
objetividad, transparencia, igualdad de oportunidades y seleccion objetiva, en cualquier clase de contrato u operacion en que deba
intervenir por razon de su cargo o sus funciones, elemento subjetivo esencial para la estructuracion del delito en estudio.”
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“Aservida Ltda.”, por ser circunstancias alejadas del desarrollo normal de un proceso de
contratacion, en el cual se pasaron por alto las exigencias legales contenidas en el articulo 3°
del decreto 855 de 1994 reglamentario de la ley 80 de 1993, en concordancia con el articulo 24
de ésta, numeral 1°, literal d), asi como con los articulos 14 y 20 del decreto 359 de 1995, pues
como se ha venido sefialando, no se obtuvieron por lo menos dos ofertas, el estudio de la
rentabilidad se limito a preguntarle el Gobernador a sus colaboradores si existian o no recursos
para efectuar la inversion y si era viable; no se obtuvo la autorizacion de la Junta Financiera,
y se giraron sin ninguna razon de peso, seis cuotas adelantadas, fuera de la de constitucion, en
actitud inadmisible para un administrador empresarial, con la experiencia en cargos directivos

estatales que tenia el mandatario, comprometiendo asi vigencias futuras del erario

departamental >

De los casos brevemente expuestos, podemos concluir que, sin perjuicio del tipo de interés
que tenga el servidor publico que ostente la calidad de ordenador del gasto o quien tenga la
facultad o funcion de adjudicar un proceso de seleccion o celebrar un contrato publico, se
puede generar una limitacion indebida la libre competencia de otros competidores, como
quiera que el proceso no serd necesariamente adjudicado con fundamento en los postulados

de objetividad dispuestos en el EGCP.

Estructuracion de un proceso de seleccion a favor de un oferente o contratista: Otro
supuesto donde se puede evidenciar una limitacion de la libre competencia en la contratacién
publica que ha sido tratado por la justicia penal, se da cuando un funcionario publico con la
funcién de disenar y adjudicar el proceso de seleccion publica, lo esquematiza en miras de
favorecer a uno o varios contratistas, lo cual encaja en el supuesto de la modalidad de los

pliegos sastre. Ejemplo de lo anterior, se dio en el caso del ex Gobernador del Departamento

234 Op. Cit. Pag. 25.
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del Amazonas, Félix Francisco Acosta Soto, quien fue declarado como responsable del delito
de contrato sin cumplimiento de los requisitos legales bajo la descripcion tipica del articulo
146 del Decreto 100 de 1980%°. Si bien es cierto, la conducta del articulo 146 del Codigo

Penal de 1980 no se encuentra vigente 23

, el supuesto de hecho resulta interesante para el
objeto de esta monografia, particularmente por efecto anticompetitivo generado, asi como la
estrecha relacion que tiene la conducta descrita en el otrora Codigo Penal respecto al interés
indebido que tiene el servidor pablico respecto de un tercero?3’. Como supuesto de hecho, la
SALA DE CASACION PENAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA encuentra, en sintesis, que
el sefior Félix Francisco Acosta Soto, actuando como director de contratacion y representante
legal del Departamento del Amazonas como Gobernador, celebré un convenio
interadministrativo con el Instituto Nacional de Vias, el cual tenia como objeto la
transferencia de unos recursos de la Nacion para que el Departamento iniciara el disefio y
ejecucion de unas obras de infraestructura vial de transporte en la entidad territorial?*8. A raiz
del contrato, el ex Gobernador estructuré un esquema de 68 contratos de obra publica y 49
ordenes de trabajo para efectos de desarrollar la carretera entre Leticia y Tarapaca, los cuales

fueron adjudicados por medio de contratacion directa. El yerro, estima la CORTE SUPREMA

DE JUSTICIA radica en que, si bien el argumento del Gobernador para celebrar los contratos

233 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia de 5 de mayo de 2009. Exp. Rad. 25495. M.P. Javier Zapata Ortiz; 5 de
mayo de 2009. Art. 146.

236 Ambas conductas cuentan con elementos descriptivos muy similares entre los que se resalta la busqueda de un provecho ilicito a favor
de un tercero.

27 En efecto, el Articulo 146 del Cédigo Penal de 1980 establecia: “4RTICULQ 146. CONTRATO SIN CUMPLIMIENTO DE REQUISITOS
LEGALES. <Decreto derogado por la Ley 599 de 2000> <Articulo modificado por el articulo 1o. del Decreto 141 de 1980. El nuevo texto
es el siguiente:> El [empleado oficial] <servidor piiblico> que por razon del ejercicio de sus funciones y con el proposito de obtener un
provecho ilicito para si, para el contratista o para un tercero, tramite contratos sin observancia de los requisitos legales esenciales o los
celebre o liquide sin verificar el cumplimiento de los mismos, incurrird en prision de seis (6) meses a tres (3) afios, multa de un mil a cien
mil pesos e interdiccion del ejercicio de derechos y funciones puiblicas de uno (1) a cinco (5) aiios”. Notese que esta adecuacion resulta
razonablemente similar con uno de los elementos del tipo penal de Interés Indebido en la Celebracion de Contrato que actualmente se
encuentra en el articulo 409 de la Ley 599 de 2000.

238 E] convenio interadministrativo se denominada “Mejoramiento de la Carretera Leticia-Tarapaca —Convenio Interadministrativo 139-
95”.
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se dio en miras a generar ingresos a familias en desempleo, la normativa vigente para los
hechos en materia de contratacion publica exigia que las obras de este tipo se adelantaran por
medio de un proceso de licitacion publica y no por medio de contratacion directa, hecho que
no encajaria en las excepciones aplicables para la ltima modalidad de seleccion. Sobre este

punto, manifiesta la SALA DE CASACION PENAL:

“Asi las cosas, en nada favorece a FELIX FRANCISCO ACOSTA SOTO el haberse ceiiido al
procedimiento previsto en el Decreto 855 de 1994 para la contratacion directa, pues en virtud
del principio de legalidad que rige la contratacion administrativa, carecia de facultad para
escoger arbitrariamente el proceso a seguir en la adjudicacion de los contratos, y por el
contrario, ante lo reglado del procedimiento, estaba en el deber de seleccionar el contratista

mediante licitacion publica.

Tampoco podia el acusado apoyarse en el convenio interadministrativo No. 0139 de 1995 para
desconocer el procedimiento de seleccion objetiva, pues la clausula séptima de dicho convenio
lo que establece es la posibilidad de “atender los trabajos directamente o por medio de
contratos”. Lo anterior quiere decir que, el Departamento habria podido ejecutar la obra si
contaba con la infraestructura y los medios adecuados para realizarla con sus propios recursos
humanos y técnicos, pero ello no ocurrio. Entonces, al elegir la realizacion de la obra a través
de contratos, en su tramitacion y celebracion debia observar los requisitos legales de la

contratacion estatal. >’

De lo anteriormente expuesto, se puede resaltar que la conducta desplegada por el ex
Gobernador tiene una implicacion importante, al limitar la libre competencia por medio de
la estructuracion de una serie de procesos de seleccion que, sin cumplir los requisitos legales

previstos para los contratos de infraestructura, prefieren a un grupo de oferentes que

29 Op. Cit. Pag. 61.
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incumplen con los requisitos de experiencia y capacidad técnica para ejecutar las obras
contratadas, mas aun, teniendo en cuenta la importante inversion publica que ella

representaba. Manifiesta la alta corte sobre el particular:

“Incuestionable resulta la gravedad de la conducta por la cual se impuso la condena,
considerando la cuantiosa suma transferida por INVIAS al Departamento del Amazonas para el
mejoramiento de la unica via con la cual contaba Leticia y el irregular manejo que al mismo le
otorgo el condenado, quien en lugar de realizar un solo contrato para el desarrollo del objeto,
con personal calificado técnica y economicamente, prefirio seleccionar de manera directa a

personas que Sin experiencia y capacitacion en la ejecucion de la obra, terminaron

Javorecidos.”**

De alli, es que se haya limitado el derecho a concurrir en un proceso de seleccién con
cumplimiento de requisitos legales a los competidores que presuntamente habrian cumplido
con los requisitos técnicos, de experiencia, etc., para ejecutar la reparacion y adecuacion de
la infraestructura vial, hecho que, no solo atenta al principio de libre concurrencia en la
contratacion publica, sino a los de planeacion y transparencia, como expresamente reconoce

la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA en su pronunciamiento?*!

De otro lado, la relacion de interés entre el servidor publico y el agente de mercado que
concurre en un proceso de seleccion puede encajar, a su vez, en los supuestos del cohecho,
particularmente el de tipo impropio y bajo la modalidad de dar u ofrecer. Asi, el supuesto de

la conducta de cohecho busca que se reproche el comportamiento del servidor publico

240 Op. Cit. Pag. 90.

21 “Como corolario de lo expuesto, la conducta del procesado deviene antijuridica por haber desatendido el tramite legal de la
contratacion estatal, especialmente aquellos preceptos que consagran los principios de transparencia planeacion y responsabilidad,
contenidos en el estatuto contractual de la administracion publica, en desarrollo de las disposiciones supralegales y, los cuales le imponian
el deber de adelantar una licitacion publica para la adjudicacion de los contratos.” Op. Cit. Pag. 71
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(cohecho propio e impropio) y del sujeto indeterminado, que entregue u otorgue beneficio o
promesa remuneratoria al primero, bajo a la contraprestacion de que se ejecute, retarte u
omita, segun el tipo de cohecho, el ejercicio de una de las funciones propias del servidor

publico involucrado?*2.

Por su parte, el cohecho impropio descrito en el articulo 408 del Codigo Penal, hace
referencia a un comportamiento realizado por un servido pubico que, al aceptar, para si o
para otro, una promesa remuneratoria, dinero o utilidad, ejecuta o busca ejecutar, en el

243 De otro lado, el cohecho por dar u

ejercicio del desempefio de sus funciones, un acto
ofrecer, sanciona, al tener un sujeto activo indeterminado, a la persona que de u ofrezca

dinero u otra utilidad al servidor publico bajo las modalidades de cohecho descritas en los

articulos 405 y 406 del Codigo Penal?**,

Lo anterior, tiene una importancia frente a los casos donde se genera un acuerdo con objeto
y efecto anticompetitivo donde participe un funcionario publico, toda vez que el origen y
proposito de la cartelizacion es generar un beneficio a todos sus miembros. En ese sentido,
otra posibilidad en la imputacioén desde el punto de vista penal, es que la autoridad opte por
acudir al cohecho, cuando se acredite que entre los miembros del acuerdo se prometio al
servidor publico encargado del proceso de contratacion un beneficio, y cuya consecuencia, a

favor de los miembros del cartel que actian como competidores, se materialice en beneficios

242 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia SP436-2018 de 28 de febrero de 2018. Exp. Rad. 51833. M.P. José Luis
Barcelo.

243 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia de 5 de octubre de 2006. Exp. Rad. 25149. M.P. Javier Zapata Ortiz.

24 Fiscalia General de la Nacién y UNODOC. Tipologias de corrupcion en Colombia: Fiscales Unidos por la Transparencia y la
Integridad. Tomo I. Del Cohecho y la Concusion. (2018).

-85-



de diversa indole a favor de aquellos, como puede ser la entrega de informacion, el disefio de

procesos de seleccion, entre otros.

4.3.1 Comentarios frente a la configuracion de un concurso y los esquemas de
participacion en las conductas punibles, y su relacion con los acuerdos
anticompetitivos:

Habiéndose expuesto que, frente a los comportamientos colusorios en el derecho de la

competencia, es posible que se genere una adecuacion en varias conductas punibles descritas

en el Codigo Penal, esto, atendiendo a las circunstancias particulares de cada caso.

Esta multiplicidad de posibilidades en la imputacion, por supuesto, puede generar la
aplicacion de lo descrito en el articulo 31 del Cdédigo Penal, relativo a los concursos. Sobre
el particular la jurisprudencia de la SALA DE CASACION PENAL de la CORTE SUPREMA DE

JUSTICIA ha manifestado frente a los concursos:

“La figura del concurso de delitos sirve para regular el procedimiento de acumulacion
Jjuridica de las penas que se deben imponer al sujeto que con su accion o acciones ha

adecuado su conducta a varias descripciones tipicas de la misma o diferente naturaleza.

[..]

De tal disposicion se desprende que el legislador de 2000 institucionaliza las siguientes

figuras:

a). Concurso material o real. Considerado como la modalidad natural de los concursos,
pues varias acciones dan lugar a varios delitos. Es el que se presenta cuando una misma

persona comete varios delitos susceptibles de encajar en un mismo precepto penal o en
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varios, los cuales deben guardar una completa autonomia o independencia tanto en el plano

subjetivo como en el objetivo.

[..]

b). Concurso ideal o formal. Se presenta cuando con una sola accion se produce la comision
de dos o mas delitos. Se da cuando una misma persona con una sola accion u omision
comete varios delitos y para efectos de la valoracion juridica del hecho el funcionario

Jjudicial encuentra que existen dos o mas disposiciones que no se excluyen entre si (...)

[..]

Existen otras modalidades concursales a las que no hace expresa referencia el Codigo pero
que la doctrina viene estudiando a la par con las figuras citadas, como ocurre con el
denominado concurso medial. Esta modalidad concursal se presenta cuando un delito es
medio necesario para la comision de otro, pudiendo establecerse entre ambos una relacion
de medio a fin. Es una modalidad de concurso real, con la particularidad que entre los
delitos existe una estrecha relacion, como es el caso de una falsedad que se ejecuta con el

proposito de estafar.

Adicionalmente, la doctrina también distingue entre concurso homogéneo y concurso
heterogéneo, siendo el primero aquel que se presenta cuando el bien juridico afectado es
uno solo, y el segundo, cuando la accion o las acciones lesionan varios bienes juridicos.
Igualmente, se sefiala que dependiendo de la distancia temporal que separe los hechos

delictivos que concurren, el concurso puede ser simultaneo o sucesivo.”’245

245 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia de 25 de julio de 2007. Exp. Rad. 27383. M.P. Yesid Ramirez Bastidas,
reiterando entre otras Sentencia C-133/99 de la Corte Constitucional.
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De otro lado, la misma jurisprudencia ha desarrollado los elementos de una figura relacionada
con la tipologias de concursos, denominada como el concurso aparente, la cual consiste en
que “(...) cuando una misma situacion de hecho desplegada por el autor pareciera
adecuarse a las previsiones de varios tipos penales, cuando en verdad una sola de estas
normas es aplicable al caso en concreto, atendiendo razones de especialidad, subsidiaridad
o consuncion que las demads resultan impertinentes por defectos en su descripcion legal o
porque las hipotesis que contienen van mas alla del comportamiento del justiciable. Se trata,
por ende, de un formal acomodamiento de la conducta a dos disimiles descripciones que la
punen en la ley, solo que el andlisis de sus supuestos bajo aquellos postulados generales de
contenido juridico elaborados por la doctrina posibilitan descartar su material
concurrencia, por entrar, preferiblemente, uno de ellos a colmar en los distintos ordenes de
los principios que los regulan, con mayor amplitud en sus caracteristicas estructurales, o en
el desvalor de conducta que es predicable o en el nivel de afectacion del bien juridico que es

objeto de tutela con su contemplacion legal**®”

En ese breve marco contextual, y sin miras de ahondar en ella, toda vez que superaria el
alcance de este trabajo de grado, se configura en que un mismo comportamiento puede
encajar en varios supuestos tipicos. Tomemos el caso donde un funcionario publico es parte
de un acuerdo anticompetitivo dentro de un proceso de seleccion organizado por la autoridad

a la que pertenece. El supuesto puede cambiar de cohecho impropio a un interés indebido en

246 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia de 25 de julio de 2007. Exp. Rad. 27383. M.P. Yesid Ramirez Bastidas,
reiterando, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia de 15 de junio de 2005, radicacion 21629 y Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencias de 9 de marzo de 2006, radicacion 23755 y de 10 de mayo de 2001, radicacion 14605, entre
otras. La Corte Constitucional lo define como aquel concurso que tiene lugar cuando una misma conducta parece subsumirse a la vez en
varios tipos penales diversos y excluyentes, de tal manera que el juez, no pudiendo aplicarlos coetaneamente sin violar el principio del non

bis in idem, debe resolver concretamente a cuél de ellos se adectia el comportamiento en estudio (Sentencia C-133/99).

-88-



la celebracion de contratos, atendiendo a la forma y particularidad como el servidor publico
se relaciona con el cartel. Si el servidor hace parte de acuerdo, como miembro, el supuesto
podria ser el de un interés indebido en la celebracion de contratos, mientras que, si el cartel

contacta al servidor y le ofrece un beneficio, la modalidad podria tratarse de un cohecho.

Con ello, el operador juridico debe buscar, con fundamento en los principios de especialidad,
consuncion y proteccion al non bis in idem, el verificar que tipo de comportamiento es que
el que mas se adecua al supuesto, haciendo la salvedad de que en muchos acuerdos
anticompetitivos, por no ser acuerdo expresos, pueden existir dificultades probatorias para
lograr comprender la totalidad de elementos de hecho que constituyeron el comportamiento,
existiendo un riesgo de error en la tipicidad, de darse una mala interpretacion por parte del

operador®*’.

Adicionalmente, se encuentran los problemas de autoria y coparticipacion al momento de la
imputacion de este tipo de comportamientos, entendiendo la naturaleza de los acuerdos
anticompetitivos en la contratacion publica. Las formas como se estructuran este tipo de
comportamientos son complejas, y las responsabilidades que cumple cada uno de sus

miembros puede variar de un proceso de seleccion a otro.

Se han detectado casos donde existen uno o varios miembros del cartel que actian como
agentes que cuentan con el liderazgo en la implementacion del comportamiento
anticompetitivo, mientras que los demds se limitan exclusivamente a participar en la

implementacion de la estrategia, de ser el caso?*®. Cabe aclarar que tal grado de participacion

247 Wendel Berge. Some problems in the enforcement of the antitrust laws. Michigan Law Review, vol. 38, no. 4 (1940).
248 El concepto de determinador en el &mbito del derecho de la competencia hace referencia a la empresa o agente de mercado que disefia
o implementa el esquema anticompetitivo.
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puede variar en mayor o menor medida segun el proceso de seleccion, o la forma propia del

acuerdo anticompetitivo.

Asi, puede darse una problematica en la forma como se defina la participacion de las personas
naturales vinculadas a los miembros del cartel respecto del comportamiento objeto de
reproche, mas aiin en casos donde la toma de decisiones del agente econdmico no provenga
de una sola voluntad, sino de varias personas.

4.4 Analisis de las tipologias de colusion frente a las decisiones administrativas de la
Superintendencia de Industria y Comercio y precedente en materia penal entorno

a la Colusion en la contratacion publica

Habiendo expuesto de manera general las formas o modalidades de colusion encontradas
dentro del andlisis doctrinario, de autoridades extranjeras y del precedente en materia penal,
se presenta el cotejo entre los casos resueltos por la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y
COMERCIO y la justicia penal, a efectos de verificar dentro de estos casos, qué forma de
colusion en la contratacion publica fue utilizada por los oferentes para alterar el proceso de
seleccion. Para el desarrollo de esta investigacion se analizaron cincuenta y dos (52) casos
que fueron revisados por la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO y por la SALA
PENAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, por presuntas infracciones al régimen de
competencia en el marco de procesos de contratacion publica. De este total de casos
analizados se tomo una muestra representativa de los casos que no fueron archivados, y se
analizaron en la tabla adjunta, las tipologias de colusion en 38 casos sancionados y en proceso
por parte de las autoridades competentes, los cuales fueron individualizados. Se debe precisar
que solo serdn expuestos en la tabla, aquellos procesos que llegaron a una resolucion

sancionatoria por parte de la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO o a una condena
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en el ambito penal, excluyéndose los casos donde se archivo totalmente la investigacion,
tanto por el SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO, o los tribunales respectivamente.
El andlisis del total de casos se encuentra en las fichas adjuntas como anexos a esta
monografia. Sin embargo, es importante precisar que si bien en algunos de estos casos se ha
expedido resolucion de sancidon por parte de la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y
COMERCIO, dichas decisiones pueden ser controvertidas mediante la Accion de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho consagrada en el articulo 138 de la Ley 1437 de 2011 (Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo), bajo el cual “Toda
persona que se crea lesionada en un derecho subjetivo amparado en una norma juridica, podra
pedir que se declare la nulidad del acto administrativo particular, expreso o presunto, y se le
restablezca el derecho; también podra solicitar que se le repare el dafo”. Por lo tanto, se
entiende que estos actos administrativos no configuran decisiones definitivas sobre el asunto.
Igualmente, y con posterioridad a la tabla, se expondran algunas modalidades adicionales

encontradas a lo largo de la investigacion:
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Contraste entre los casos sancionados en materia de colusiones y las modalidades de seleccion desarrolladas

Modalidades de colusion

8 £ £ .
o s El 2 - =
° = %} @ = = 3 e E]
No Radicado y nombre del caso Estado o 2 2 = 2 = g E 2§ P 23 : fs
anexo k= £ = < 2 = g £ 25 £3 £z 2 )
e 5 ] > S 3 ] - E 2 5 3z 23 2 3z
< = g 2 s 2 g g s g 8 = £ 2 £ & - 3 223
g % &% st & 2 £ £ g £ £3 £ i s PR
g 8 =2 3 G 8 2e = H £ = g2 5 & : 25
= n e g S < E = 5 =~ o R = == ® ~ E8%
SANCIONADO
1 06-061146 I NTERSYSTEM POR LA SIC X X
SANCIONADO
2 07-106011 N/A POR LA SIC X X X
3 08-126301 CARCELES (SISTEMA | SANCIONADO X
ELECTRONICO DE SEGURIDAD) POR LA SIC
SANCIONADO
4 11-1329 CASO IDU POR LA SIC X X
5 11-12476. AEROPUERTO DEL | SANCIONADO X e
CAFE POR LA SIC
SANCIONADO
6 11-41644 NULE-ICBF POR LA SIC X
SANCIONADO
7 11-46719 NULE-ICBF 2 POR LA SIC X
SANCIONADO
8 11-71590 VIGILANCIA POR LA SIC X X
SANCIONADO
9 11-89514 IDIPRON POR LA SIC X X
. SANCIONADO
10 12-174085. INVIAS POR LA SIC X X
1 12-191859. ADULTO MAYOR - | SANCIONADO e X
ALCALDIA DE CARTAGENA POR LA SIC
SANCIONADO
12 12-219725. PATIOS. POR LA SIC X
SANCIONADO
13 12-22773 N/A POR LA SIC X
SANCIONADO
14 12-236429. MELQUIADES POR LA SIC X X
SANCIONADO
15 13-179600 n/A POR LA SIC X

-92-




Contraste entre los casos sancionados en materia de colusiones y las modalidades de seleccion desarrolladas

Modalidades de colusion

2 £ £ .
N s El 2 @ £
o < 3 ® £ H E g E
Al Radicado y nombre del caso Estado o 3 3 = s = s 5 EE i =3 £ i
anexo w T ] = g2 22 g £ A 57 £z 3 £%
L] E a S o -] E g @ E 2% R 2g ° 33
+ = g 3 T = g 1 s g ) = £ 2 £ 2z ] $%g
g & =t R & 2 £ £ g0 £ €% 2L L s 28t
“o" 3 =& s 3 ) 2e = H £ s = o g2 5 5Z 5
= n e g S < E = 5 =~ o R = == ® ~ E8%
16 13-198976 SANCIONADO X
CASO BUREAU VERITAS.?¥ POR LA SIC
SANCIONADO
17 14-32964. CASO MINCULTURA. POR LA SIC X X
‘ SANCIONADO
18 14-92358 CASO CUCUNUBA POR LA SIC X
19 15-81527 SANCIONADO X X
CASO COCORNA POR LA SIC
20 15-81775 VIGILANCIA SIC | SANCIONADO X
COSEQUIN Y SAN MARTIN POR LA SIC
21 15-154605 ASE EN PROCESO X X
15-168073 ALCALDIA DE
22 MEDELLIN EN PROCESO X X
SANCIONADO
23 15-240653 FERLAG POR LA SIC X
24 16-210853 VIGILANCIA II EN PROCESO X X
25 16-223755 APP EN PROCESO X X X
26 16-228535 (UPTC) EN PROCESO X X X
27 16-434574 SUMINISTROS | SANCIONADO e
FISCALIA POR LA SIC
28 17-14777 ODEBRECHT EN PROCESO X X X X
29 17-048794N/A EN PROCESO X
30 17-229681 ALCALDIA SANCIONADO X X
DEBUCARAMANGA POR LA SIC
SANCIONADO
31 17-292981 PAE FRUTAS POR LA SIC X X X X
32 17-401804 EN PROCESO X

249 Resolucion 41412 de 2018 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se imponen unas sanciones por infracciones del régimen de proteccion de la competencia. 14 de junio de 2018
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Contraste entre los casos sancionados en materia de colusiones y las modalidades de seleccion desarrolladas

Modalidades de colusion

Radicado y nombre del caso Estado
anexo

Elaboracién conjunta
declaratoria de desierta

de propuestas
Interés del funcionario

con uno o varios

Pago de sobornos
oferentes

Ofertas
resguardo
Supresion de
ofertas
Rotacion de
ofertas
Asignacion de
mercados
Intercambio de
informaciéon
Pliegos sastre
Control comiin
Beneficios posteriores
a la adjudicacion
Ofertas para la

INVIAS

33 18-075588 RACIONES FUERZAS | SANCIONADO X X X
MILITARES POR LA SIC

34 18-259615 BANCO AGRARIO EN PROCESO X
35 18-325410 HOSPITAL MILITAR EN PROCESO X

CONDENADO
Y REVISADO
POR LA SALA
DE
CASACION
PENAL DE LA
CST (NO
CASA)

CONDENADO
Y REVISADO
POR LA SALA
DE
CASACION
PENAL DE LA
CST (NO
CASA)

CONDENADO
Y REVISADO
POR LA SALA
DE
CASACION
PENAL DE LA
CST (NO
CASA)

Total de casos segun modalidad 6 1 2 3 8 1 11 7 20 2 1 3

36 Exp. Rad. 39015

37 Exp. Rad. 14170

38 Exp. Rad. 25495

230 B caso “CARDIQUE” fue excluido del andlisis por no haberse proferido una resolucién sancionatoria a la fecha. Exp. Rad. 17-408004
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Como se puede apreciar en la tabla, muchos de los casos tramitados (o en tramite) por la
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO Yy la justicia penal han tenido diferentes
modalidades de colusion dentro del esquema adoptado por los competidores coludidos para

afectar el proceso de seleccion. A continuacion unos breves comentarios:

En primer lugar, del precedente administrativo y penal analizado, se puede apreciar que la
tipologia de acuerdo anticompetitivo mas frecuente al estar en veinte (20) de los treinta y
ocho (38) casos analizados, estdn los comportamientos relacionados con la elaboracion
conjunta de propuestas. En segundo lugar, se encuentra la tipologia de acuerdo de control
comun, estando presente en once (11) de los treinta y ocho (38) casos analizados, donde se
reitera, pueden existir supuestos donde los competidores hayan estado bajo un mismo control
competitivo, lo que no se constituiria un acuerdo, o bien, existia un control competitivo
conjunto, lo que podria facilitar, por ejemplo, el intercambio de informacion sensible respecto

a las ofertas®!

. En tercer lugar, se encuentra el intercambio de informacion sensible con
presencia en ocho (8) de los treinta y ocho (38) casos estudiados, que tal y como se expuso
en el acapite relativo al desarrollo doctrinario de las tipologias de colusion, puede
considerarse como un indicio de un acuerdo anticompetitivo, o constituir un acuerdo
propiamente dicho. En cuarto lugar, se encuentra la tipologia de colusion relativa al
establecimiento de beneficios con posterioridad a la adjudicacion del contrato, con una
representacion en siete (7) de los treinta y ocho (38) casos analizados, donde parte de la

modalidad del acuerdo anticompetitivo en el proceso de seleccion publico tendria la

particularidad de que, en caso de ser adjudicado, los miembros del cartel se repartirian los

2! En el caso sancionado por medio de la Resolucion No. 91235 de 2015, la Superintendencia de Industria y Comercio encontrd que varios
de los oferentes hacian parte de un esquema de control competitivo conjunto, donde varios de sus accionistas eran familiares. Esto, por
supuesto, permitio un acceso a la informacion sensible del otro competidor.
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beneficios obtenidos del contrato publico, a través de figuras como la subcontratacion. En
quinto lugar, se encuentra la tipologia de ofertas resguardo, presentes en seis (6) de los treinta
y ocho (38) procesos, seguida por las modalidades de asignacion de mercados y el interés del
funcionario con uno o varios oferentes, cada una con representacion en tres (3) de los casos
estudiados; las tipologias de rotacion de ofertas y ofertas para la declaratoria de desierta con
representacion en dos (2) casos y; en ultimo lugar, se encuentra la supresion de ofertas, los

pliegos sastres y el pago de sobornos, representadas en un (1) caso cada una.

Resulta relevante precisar que las modalidades mas comunes en el desarrollo de la doctrina
y las autoridades de competencia, esto es, las ofertas resguardo, la supresion de ofertas, la
rotacion de ofertas o la asignacion de mercados, son las menos comunes en el contexto
Colombiano. Adicionalmente, esquemas de pago de soborno solo fueron encontrados y
reprochados como parte de un comportamiento anticompetitivo en un caso, el de “Ruta del
Sol”. Igualmente, existe una importante muestra respecto al intercambio de informacién
sensible, lo que sugiere que es una conducta bastante comun en la realizaciéon de
comportamientos anticompetitivos en la contratacion publica, lo cual resulta logico si se
atiende al hecho de que la informacion sensible puede exceder lo relativo a las ofertas,
manifestdndose en elementos tales como las observaciones dentro del proceso y sus

respectiva subsanacion.

4.5 Tipologias adicionales encontradas a lo largo del estudio de casos

En la siguiente seccidon del documento, se expondran algunas de las modalidades adicionales

aplicables a los casos estudiados, conforme a su contenido y entidad.
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Acuerdo donde se estructura beneficios a favor de los competidores no adjudicatarios:
Como primera modalidad adicional a las descritas por la doctrina, se encuentran los acuerdos
entre oferentes donde parte del acuerdo se circunscribe al pacto de beneficios entre dichos
competidores, hecho que puede llevar a un comportamiento especifico, dada la existencia de
una contraprestacion. La existencia de estas contraprestaciones como consecuencia de los
acuerdos colusorios en la contratacion publica ha sido desarrollada, de manera individual,
tanto por autoridades al momento de analizar los casos, como por la doctrina. Los autores de
esta monografia decidieron unificarlas en una modalidad dado su elemento en comun: La
adjudicacion y posterior ejecucion del contrato lleva implicita, bien sea una promesa o acto
remuneratorio o de beneficio a otro miembro del cartel, el cual adecua su comportamiento
para que el oferente que dispondra del contrato sea su ganador, por ejemplo, alterando su
estructura de costos o precio para garantizar el resultado. A continuacidon, expondremos las
principales formas como se materializan dichos beneficios o dadivas dentro de los esquemas

colusorios a partir del estudio de casos realizado:

Subcontratacion: La figura en la subcontratacion en la contratacion publica es una figura
juridica por medio la cual una persona contrata con otra para que la segunda cumpla con las
obligaciones que la primera adquirié en virtud de un contrato publico??. COLOMBIA
COMPRA EFICIENTE, dispone que el EGCP no restringe o regula de manera expresa la figura
de la subcontratacion, hecho que permite al contratista del Estado subcontratar las actividades
a su cargo, manteniendo la responsabilidad ante la entidad Estatal por el cumplimiento del

253

contrato, asi se haya subcontratado su ejecuciéon=-. Lo anterior, por ejemplo, se diferencia de

232 Colombia Compra Eficiente. https://www.colombiacompra.gov.co/ciudadanos/consultas-y-derechos-de-peticion (Buscar en “Colombia

Compra Eficiente”: Consulta. Rad. 42018130000005884después seleccionar el hiperlink). (2 de marzo de 2017).
33 Tbidem.
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la figura de la cesion del contrato publico, donde se sustituye uno de los extremos de la
relacion contractual, con el requisito sine qua non de la autorizacion previa de la Entidad

publica contratante?>*,

En el caso de la subcontratacion dentro de los esquemas colusorios, una de las formas como
se acuerda generar un beneficio para los demds miembros del cartel es precisamente esta
figura juridica. Para autores como JOHANNES SAN MIGUEL GIRALD, la subcontratacion es
una figura que, de usarse dentro de los esquemas de colusion en la contratacion publica,
garantiza la participacion de los miembros del cartel de los beneficios generados del contrato
y llega, inclusive, a que los efectos del acuerdo anticompetitivo se manifiesten con
posterioridad a la adjudicacion?>. Para MARC REALP I CAMPALANS, miembro de la
autoridad Catalana de la Competencia, la subcontratacion es una muestra o indicio de la
colusion en la contratacion, particularmente, cuando se da de manera reiterada entre agentes
que sean competidores directos dentro de diferentes procesos de contratacion, haciendo una
salvedad: La subcontratacion puede darse directamente entre empresas competidoras o bien

con sus respectivos trabajadores o directivos®>¢.

Sobre este ultimo punto, la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO ha adoptado
decisiones en varios casos donde se evidencia la postura adoptada por el autor REALP I
CAMPALANS. Ejemplo de ellos es el caso Intersystem, sancionado por medio de la
Resolucion No. 1055 de 2009, en donde se determind que, pese a la falta de eficacia del

esquema competitivo para lograr la adjudicacion de los procesos de seleccion, esto no

234 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Proceso 28492, C.P. Enrique Gil Botero; 12 de agosto de
2013.

233 Johannes San Miguel Giralt, La colusién como préctica anticompetitiva en la contratacién publica. Reciente tendencia a la participacion
accionaria horizontal en EEUU y América latina. Revista Ius et Praxis, febrero 2018. At. 757.

236 Marc Realp I Campalans, La lucha contra la colusién en la contratacion publica. Revista Economica Industrial, s.f. At. 4.
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desprecia el reproche de la conducta, mas aun cuando se encontré acreditado que existia in
interés previo de los agentes de subcontratarse entre ellos, aparentando independencia entre
los competidores. Este, como resulta claro, seria un caso de subcontratacion entre agentes

competidores®®’.

Por otro lado, se encuentra el caso ASE, donde la DELEGATURA PARA LA PROTECCION DE LA
COMPETENCIA DE LA SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO, abri6 investigacion en
contra de varias empresas por supuestamente coludirse dentro de varios procesos de
seleccion. Parte de la estrategia, estima el despacho en la etapa de apertura, era la contratacion
de personal directivo perteneciente a los presuntos competidores para el disefio y ejecucion

de los contratos adjudicados®>®,

Contratos de cuentas en participacion o formas de asociacion con participacion oculta:
En el caso de la utilizacién de formas juridicas de asociacion con participe oculto, se resalta
la utilizacidn de la figura del contrato de cuentas en participacion dentro de varios de los
casos objeto de estudio. El contrato de cuentas en participacion es un contrato consensual de
colaboracion empresarial, que instruye en las partes la posibilidad de asociarse para la
ejecucion de un negocio®?, habiendo un participe gestor y un participe inactivo u oculto. De
alli, es que la normativa comercial disponga que el participe gesto sera el responsable de las

relaciones externas de la participacion, hasta tanto el participe oculto no sea relevado?¢°.

27 Resolucion 1055 de 2009 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se impone una sancién. 19 de enero de 2009.

28 Resolucién 30877 de 2019 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se ordena la apertura de una investigacién y se
formula pliego de cargos. 26 de julio de 2019.

29 En este sentido, el articulo 507 del Cédigo de Comercio dispone: “ARTICULO 507. DEFINICION DE CUENTAS DE
PARTICIPACION. La participacion es un contrato por el cual dos o mds personas que tienen la calidad de comerciantes toman interés en
una o varias operaciones mercantiles determinadas, que deberd ejecutar uno de ellos en su solo nombre y bajo su crédito personal, con
cargo de rendir cuenta y dividir con sus participes las ganancias o pérdidas en la proporcion convenida.”

20 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casaciéon Civil. Sentencia SC18156-2016 de 17 de diciembre de 2016. Exp. Rad.
050013103016200020000701. M.P. Alvaro Fernando Garcia Restrepo; 17 de diciembre de 2016.
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En materia de competencia, las cuentas en participacion, como se anuncio, ha sido utilizada
en varias ocasiones por oferentes coludidos dentro de procesos investigados por la
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Como ejemplo se observa concretamente el
caso PATIOS, en donde si bien la Superintendencia de Industria y Comercio concluy6 que
se realizaron varias conductas anticompetitivas que se desarrollaron indirectamente en el
marco de los intereses del grupo NULE, una de ellas consistio en que entre los competidores
se celebraron contratos de cuentas en participacion en los cuales el participante oculto era a
su vez competidor del socio gestor en el proceso de seleccion, y este participante oculto
supervisaba la participacion en el proceso de quien decia ser competidor a la vez que
presentaba su propia oferta paralelamente, y de igual manera colaboraba tanto en el concurso
como en la ejecucion del contrato, y se veia beneficiado de las rentas que obtuviera el socio

gestor?!,

Acuerdo estructurado entre competidores y el funcionario publico: Como se explico
anteriormente, si bien la doctrina ha considerado que el funcionario publico no tiene la
calidad de agente del mercado, y por ende se ha dicho que la imputacion de la conducta del
funcionario publico que participa de una conducta anticompetitiva debe ser la prohibicion
general del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 o la del numeral 16 del articulo 4 del Decreto
2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, el cual corresponde a
la sancién de las personas naturales que colaboren, faciliten, autoricen, ejecuten o toleren
conductas violatorias de las normas sobre proteccion de la competencia a que se refiere la

Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de 1992 y normas que la complementen o modifiquen; el

261 Resolucion 48467 de 2013 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se ordena una apertura de investigacién. 16 de agosto
2013.
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caso “Ruta del sol-Odebrecht” de alguna manera abre el debate y amplia la vision, teniendo
en cuenta que el funcionario Gabriel Ignacio Garcia Morales fue sancionado por la
Superintendencia de Industria y Comercio como agente del mercado y se le imputo el articulo
9 del Decreto 2153 de 1992%62) lo cual de alguna manera implica una variacion de la
concepciodn tradicional con respecto a la conducta del funcionario publico, ya que como fue
mencionado en el capitulo anterior, se consider6 que la conducta de Garcia Morales fue tan
determinante para la consecucion del acuerdo anticompetitivo, que se le juzgd como un

agente del mercado?%?.

Por ello, consideramos importante incluir una modalidad adicional consistente en la
ejecucion de un acuerdo estructurado entre el competidor y el funcionario publico. La
principal forma en la que se materializa esta tipologia es a través del pago de sobornos al
funcionario publico para que intervenga y altere el proceso de contratacion en favor de quien
paga. El ejemplo mas claro de esta modalidad se observo en el caso “Ruta del sol-Odebrecht”,
en donde la Superintendencia de Industria y Comercio identificd particularmente la ejecucion
de esta conducta. No obstante lo anterior, tal y como se puso de presente en el acépite 4.4. de
esta monografia, estas decisiones son susceptibles de ser controvertidas en sede de la

jurisdiccidn contencioso administrativa.

En este caso, la Superintendencia encontrd que Odebrecht habria pagado al funcionario
publico Gabriel Ignacio Garcia Morales, en ese entonces Director del otrora Instituto de

Concesiones — INCO (Hoy Agencia Nacional de Infraestructura — ANI), la suma de 6.5

262 Resolucion 82510 de 2020 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se imponen unas sanciones por infracciones al
régimen de proteccion de la competencia. 28 de diciembre de 2020.
263 Thidem.
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millones de délares como soborno para lograr la adjudicacion del contrato 001 de 2010 del
proyecto Ruta del Sol. En concepto de la autoridad se determind que si bien fue Odebrecht
quien entregd dicha suma al funcionario publico, se hizo en desarrollo de un acuerdo
anticompetitivo conjunto con las empresas Corporacion Financiera Colombiana S.A. -
CORFICOLOMBIANA-, Estudios y Proyectos del Sol S.A. — EPISOL S.A. — y
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., donde se tejid todo un sistema de desembolsos entre
Odebrecht y CORFICOLOMBIANA, en el cual esta le reembolsaba a aquella lo
correspondiente a su participacion en el acuerdo a través de pagos por medio de otras
empresas, y otros pagos no justificados y adecuados a la contabilidad. De esta manera, se
acord6 un sistema de pagos mediante distintos contratos que buscaban dar apariencia de
legalidad y distraer la atencion de las autoridades, para reembolsar lo correspondiente a la
suma entregada por Odebrecht al funcionario Gabriel Ignacio Garcia Morales y obtener
beneficios posteriores a la adjudicacion del contrato a la Concesionaria Ruta del Sol S.A.S.
Bajo el criterio de la DELEGATURA PARA LA PROTECCION DE LA COMPETENCIA DE LA
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO, esta conducta resulta contraria no solo a la
contratacion estatal y a la moralidad publica, sino que a su vez va en detrimento de la libre
competencia econdmica, en la medida en que afecta el principio de seleccién objetiva y
elimina la igualdad de condiciones que deberian tener los demas competidores que no
hicieron parte del soborno para participar en el proceso. Sin embargo, como se dijo
anteriormente, si bien la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO impuso sanciones a
los actores descritos mediante la Resolucion 82510 de 2020, el presente caso es susceptible

de ser controvertido ante la jurisdiccion contencioso administrativa y en sede penal.
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Responsabilidad de la entidad estatal en la configuracion del acuerdo anticompetitivo
sin la aquiescencia directa de los oferentes: En esta modalidad, que resulta bastante
inusual, se da cuando la entidad publica solicita a los posibles oferentes la configuracion de
un acuerdo para satisfacer sus necesidades previa realizacion del proceso de seleccion. La
diferencia por ejemplo con la tipologia de los pliegos sastre es que no hay un elemento doloso
tendiente a limitar la libre competencia donde se disefie el proceso de seleccion con el
objetivo de que se le adjudique a un oferente especifico, solamente las condiciones del
mercado o del producto o servicio a adquirir son tan particulares que la entidad tiene la

necesidad de propiciar un acuerdo para poder cumplir con una necesidad especifica.

El ejemplo mas claro, y hasta ahora posiblemente el unico es el del caso denominado
Raciones de Campafia. En este caso, la Agencia Logistica de las Fuerzas Militares, encargada
del ensamble de las Raciones de Campafia para los miembros de la Fuerza Publica y Policia
Nacional requeria el suministro de Comidas Listas y Panaderia Larga Vida. Estos bienes, que
son comidas especializadas, con alto contenido proteinico, empaques importados y especiales
y calidades técnicas, entre otros criterios que generan unas barreras de entrada al mercado
considerablemente altas, eran producidos unicamente por 4 empresas en todo el pais. La
DELEGATURA PARA LA PROTECCION DE LA COMPETENCIA, tras culminar la etapa de
investigacion concluyo que, por la naturaleza del producto, sus oferentes y el mercado en
cuestion, existia una necesidad por parte de la Agencia Logistica la cual era dificilmente
satisfecha por otros competidores. Se trataban de bienes que debian ser suministrados en
tiempos cortos, pero cumpliendo las calidades técnicas especificas, ya que, de no ser asi,
podrian comprometer el funcionamiento de las Fuerzas Armadas y en tltimas la seguridad

Nacional. Por eso, la entidad publica solicito a los oferentes un acuerdo de reparticion de
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cuotas de produccion a efectos de cumplir con el ensamble de la racion de campaina que en

muchos casos debia ser suministrada a la tropa en contextos de combate?%4,

Se debe precisar que el SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO, al momento de
adoptar la sancion y el respectivo recurso de reposicion, estimo que la participacion de la
Agencia Logistica de las Fuerzas Militares en la estructuracion del acuerdo, si bien fue
determinante, no eximid de responsabilidad administrativa derivada de la conducta
anticompetitiva, hecho que acarred una sancion en contra de las empresas y agentes de
mercado investigados, por el reconocimiento del acuerdo por parte de algunos de los

investigados®®.

S CONCLUSIONES

A lo largo de esta monografia se ha podido observar como la contratacion publica es uno de
los instrumentos mas relevantes del Estado Social de Derecho para ejecutar y materializar las
finalidades y funciones que constitucional y legalmente le han sido impuestas. La prevalencia
del interés general, como elemento modulador de los procesos de seleccion y contratacion
Estatales, dispone el esquema regulatorio del Estatuto General de la contratacion publica,

donde el legislador desarrolld algunos principios particulares aplicables a este tipo de

264 Resolucion 18-75588 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Informe Motivado “Caso Raciones de Campafia”. 18 de febrero de
2019.

265 Manifesté el Superintendente de Industria y Comercio: “Luego de analizar los apartes de las declaraciones y testimonios arriba
trascritos, el Despacho considera que deben destacarse varios aspectos en lo relacionado con el comportamiento de la ALFM: < El hecho
de que los proveedores de los productos requeridos por la ALFM se comunicaban e interactuaban, y que dicha interaccion se debia en
varias ocasiones a que la Agencia era quien los citaba a reuniones y que posterior a estas, los proveedores decidian por cuales productos
ofertaban, lo cual era de pleno conocimiento por parte de la Agencia. * Los proveedores ya tenian conocimiento del contenido de los
boletines informativos, de manera previa a las negociaciones en la BMC, por cuanto la agencia les informaba sobre ese contenido en las
reuniones a las que los convocaba. * En muchas ocasiones los proveedores iniciaban produccion, incluso antes de las negociaciones en
la BMC, todo por cumplir en los tiempos exigidos por la ALFM. <+ La ALFM continué con este mismo comportamiento de convocar a
reuniones a sus proveedores, de manera previa a la realizacion de procesos de seleccion abreviada adelantados en el SECOP 11. Todos
estos aspectos, en consideracion del Despacho, promovieron la realizacion y ejecucion del acuerdo colusorio por parte de los investigados.
Es claro que las reuniones a las que convocaba la ALFM, y en las que informaba sobre las condiciones y las cantidades de los productos
requeridos para la conformacion de las raciones militares de manera previa a las negociaciones en el MCP de la BMC, constituyeron el
escenario propicio para que los investigados se coordinaran y llegaran a acuerdos sobre los productos que ofertarian en las ruedas de
negociacion.” Ver: Superintendencia de Industria y Comercio. Despacho del Superintendente de Industria y Comercio. Resolucion No.
42543 de 29 de julio de 2020. Exp. Rad. 18.75588. Pag. 48 -56.
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contratacion, todos, en miras de generar un uso eficiente de los recursos del estado, asi como
la garantia de derechos de rango constitucional y legal como son la igualdad, la transparencia

y la libre competencia y concurrencia.

La colusion en la contratacion publica, como acuerdo restrictivo de la libre competencia
econdmica es una conducta que cuenta con una especial importancia en lo que respecta a la
proteccion de los bienes juridicos de la libre competencia econdmica y la contratacion estatal.
Diferentes ordenamientos juridicos, han adoptado medidas, tanto administrativas, como
penales que buscan investigar y sancionar a los responsables de este tipo de comportamiento,
el cual tiene la entidad de generar un uso ineficiente de los recursos del Estado por impedir
la correcta aplicacion de los principios contractuales de transparencia, planeacion, seleccion

objetiva y concurrencia, dentro de diferentes etapas del proceso de seleccion.

En el ordenamiento colombiano, desde la perspectiva administrativa, se cuenta con una
adecuacion especifica dentro del régimen de proteccion de competencia, de cuya aplicacion
han surgido debates respecto a su alcance y aplicacion, existiendo un numero importante de
pronunciamientos por parte de la Superintendencia de Industria y Comercio respecto a las
caracteristicas de esta conducta y cdmo se ha visto materializada en el esquema contractual

del Estado Colombiano.

Por otro lado, con la adopcidn del Estatuto Anticorrupcion en 2011, se adecud como delito
en contra de la administracion publica la conducta de précticas restrictivas de la libre
competencia, reprochando a cualquier sujeto que altere ilicitamente el proceso de seleccion.
No obstante, y sin perjuicio de la adecuacion de la conducta en el ordenamiento penal, existen

igualmente pronunciamientos por parte de la judicatura que los catalogan como
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comportamientos relevantes para el derecho penal, y a su vez cuentan con un efecto
anticompetitivo por limitar la libre participacion de los oferentes dentro de los procesos de

seleccion.

Del estudio de casos resueltos por la Superintendencia de Industria y Comercio, asi como la
justicia penal, se puede evidenciar que la colusion en la contratacion publica no es una
conducta contraria a la libre competencia que pueda encajarse en un solo supuesto. Diferentes
autoridades multilaterales y nacionales, asi como la doctrina, han identificado una serie de
“modalidades” o posibilidades de colusion, que lejos de ser excluyentes, son adoptadas por
los carteles al momento de participar en los procesos de seleccion publica. En el mismo
sentido, se identificaron otras formas o tipologias de acuerdos restrictivos de la competencia
en el marco de la contratacion publica, diferentes a las establecidas por la doctrina, razén por
la cual se concluye que dicho listado de tipologias de acuerdos restrictivos de la competencia
en la contratacion publica no es taxativo, en la medida en que las dindmicas de las actividades
ilegales progresivamente amplian el espectro bajo el cual se desarrollan conductas colusorias
en los procesos publicos de seleccion. Y de igual forma, se pudo observar desde el punto de
vista penal, que los acuerdos restrictivos de la competencia en la contratacién publica no se
reducen al delito de colusion, pues como se analizo, existen diversas conductas que pueden
encajar en acuerdos restrictivos de la competencia en el marco de la contratacion publica sin

que se tipifique necesariamente dentro del delito de colusion.

Finalmente, a manera de reflexion personal, esta investigacion refleja la necesidad de
inculcar en los futuros funcionarios publicos la rectitud en su actuar, de acuerdo a los

principios de igualdad, moralidad, eficiencia, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
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publicidad establecidos en el articulo 209 de la Constitucion, por cuanto este deberia ser el
norte de toda actuacion administrativa. Infortunadamente en la realidad nacional actual esto
se ha dejado de lado, no sdlo en la funcion administrativa en general, sino también en la
contratacion publica, que deberia responder a las necesidades del pais. Por lo tanto, se hace
necesario dejar el debate abierto sobre si la discusion debe centrarse en penalizar las
conductas anticompetitivas en el marco de la contratacion publica, o si es necesario re pensar
la formacion, los pardmetros en la seleccion de funcionarios idoneos y la pedagogia en la
instruccion de estos para el desarrollo de la funcidn publica y el cumplimiento de los fines

del Estado.
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Resolucion 44008 de 2010. [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se abre
una investigacion y se formula pliego de cargos. 14 de agosto de 2010.

Resolucion 64400 de 2011 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se
imponen unas sanciones. 16 de noviembre de 2011.

Resolucion 9753 de 2011 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se abre
una investigacion. 23 de febrero de 2011.

Radicado 08-126301. [Superintendencia de Industria y Comercio]. Informe motivado.
Despacho del Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia.

Resolucion 53991 de 2012 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se
imponen unas sanciones. 14 de septiembre de 2012.

Resolucion 61497 de 2012 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se ordena
la apertura de una investigacion. 19 de octubre 2012.

Radicado 11-1329. [Superintendencia de Industria y Comercio]. Informe motivado.
Despacho del Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia.

Resolucion 26266 de 2019 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se
imponen unas sanciones por infracciones al régimen de proteccion de la competencia. 5 julio
de 2019.

Resolucion 20396 de 2012. [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por el cual se abre
una investigacion y se formula pliego de cargos. 30 de mayo de 2012.

Radicado 11-12476. [Superintendencia de Industria y Comercio]. Informe motivado.
Despacho del Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia.
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Resolucion 85898 de 2018 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se
imponen unas sanciones por infracciones al régimen de proteccion de la competencia. 23 de
noviembre de 2018.

Resolucion 49454 de 2011 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se ordena
una apertura de investigacion. 20 de septiembre de 2011.

Radicado 11-41644. [Superintendencia de Industria y Comercio]. Informe motivado.
Despacho del Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia.

Resolucion 54695 de 2013 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se
imponen unas sanciones. 16 de septiembre de 2013.

Resolucion 24587 de 2011 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se ordena
una apertura de investigacion. 3 de mayo de 2011.

Radicado 11-46719. [Superintendencia de Industria y Comercio]. Informe motivado.
Despacho del Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia.

Resolucion 54693 de 2013 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se impone
una sancion. 16 de septiembre de 2013.

Resolucion 2065 de 2015 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se ordena
la apertura de una investigacion y se formula pliego de cargos. 28 de enero de 2015.

Resolucion 19890 de 2017. [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se
imponen unas sanciones por infracciones al régimen de proteccion de la competencia y de
adoptan otras determinaciones. 24 de abril de 2017.

Resolucion 20894 de 2012 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se
imponen unas sanciones. 30 de marzo de 2012.

Radicado 11-089514. [Superintendencia de Industria y Comercio]. Informe motivado.
Despacho del Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia.

Resolucion 53914 de 2013 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se
imponen unas sanciones. 9 de septiembre de 2013.

Resolucion 61530 de 2012. [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se ordena
la apertura de una investigacion. 19 de octubre de 2012.

Radicado 12-174085. [Superintendencia de Industria y Comercio]. Informe motivado.
Despacho del Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia.

Resolucion 83037 de 2014. [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se
imponen unas sanciones. 29 de diciembre de 2014.

-116-



Resolucion 97610 2015 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se ordena
una apertura de investigacion y se formula pliego de cargos. 16 de diciembre de 2015.

Radicado 12-191859. [Superintendencia de Industria y Comercio]. Informe motivado.
Despacho del Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia.

Resolucion 39758 de 2017 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se
imponen unas sanciones por infracciones al régimen de proteccion de la competencia y se
adoptan otras determinaciones. 06 de julio de 2017.

Resolucion 48467 de 2013 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se ordena
una apertura de investigacion. 16 de agosto 2013.

Radicado 12-219725. [Superintendencia de Industria y Comercio]. Informe motivado.
Despacho del Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia.

Resolucion 58961 de 2018 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se
imponen unas sanciones por infracciones al régimen de proteccion de la competencia. 16 de
agosto de 2018.

Resolucion 50700 de 2013 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se ordena
una apertura de investigacion y se formula pliego de cargos. 27 de agosto de 2013.

Radicado 12-227731. [Superintendencia de Industria y Comercio]. Informe motivado.
Despacho del Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia.

Resolucion 35120 de 2017 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se
imponen unas sanciones por infracciones al régimen de proteccion de la competencia. 16 de
junio de 2017.

Resolucion 54684 de 2013 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se ordena
una apertura de investigacion y se formula pliego de cargos. 16 de septiembre de 2013.

Radicado 12-236429. [Superintendencia de Industria y Comercio]. Informe motivado.
Despacho del Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia.

Resolucion 91235 de 2015 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se
imponen unas sanciones por infracciones al régimen de proteccion de la competencia. 24 de
noviembre de 2015.

Resolucion 1767 de 2014 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se abre
una investigacion y se formula pliego de cargos. 19 de marzo de 2014.

Radicado 13-179600. [Superintendencia de Industria y Comercio]. Informe motivado.
Despacho del Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia.
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Resolucion 52762 de 27 de agosto de 2015 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por
la cual se imponen unas sanciones por infracciones al régimen de proteccion de la
competencia a una persona natural. 27 de agosto de 2015.

Resolucion 47612 de 2016 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se
imponen unas sanciones por infracciones al régimen de proteccion de la competencia. 26 de
julio de 2016.

Radicado 13-198976. [Superintendencia de Industria y Comercio]. Informe motivado.
Despacho del Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia.

Resolucion 41412 de 2018. [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se
imponen unas sanciones por infracciones al régimen de proteccion de la competencia. 14 de
junio de 2018.

Resolucion 70225 de 2016 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se ordena
una apertura de investigacion y se formula pliego de cargos. 20 de octubre de 2016.

Radicado 14-32964. [Superintendencia de Industria y Comercio]. Informe motivado.
Despacho del Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia.

Resolucion 2076 de 2019 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se imponen
unas sanciones por infracciones al régimen de proteccion de la competencia. 31 de enero de
2019.

Resolucion 52793 de 2016 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se ordena
una apertura de investigacion y se formula pliego de cargos. 9 de agosto de 2016.

Resolucion 3150 de 2019 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se imponen
unas sanciones por infracciones al régimen de proteccion de la competencia. 13 de febrero
de 2019.

Radicado 15-81527. [Superintendencia de Industria y Comercio]. Informe motivado.
Despacho del Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia.

Resolucion 1728 de 2019 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se imponen
unas sanciones por infracciones al régimen de proteccion de la competencia. 29 de enero de
2019.

Resolucion 18645 de 2017 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se ordena
una apertura de investigacion y se formula pliego de cargos. 17 de abril de 2017.

Radicado 15-81775. [Superintendencia de Industria y Comercio]. Informe motivado.
Despacho del Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia.
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Resolucion 42216 de 2019 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se
imponen unas sanciones por infracciones al régimen de proteccion de la competencia. 3 de
septiembre de 2019.

Resolucion 30877 de 2019 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se ordena
una apertura de investigacion y se formula pliego de cargos. 26 de julio de 2019.

Resolucion 40103 de 2017 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se abre
una investigacion y se formula pliego de cargos. 9 de febrero de 2017.

Radicado 15-168073. [Superintendencia de Industria y Comercio]. Informe motivado.
Despacho del Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia.

Resolucion 10497 de 2018 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se ordena
una apertura de investigacion y se formula pliego de cargos. 16 de febrero de 2018.

Radicado 15-240653. [Superintendencia de Industria y Comercio]. Informe motivado.
Despacho del Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia.

Resolucion 12156 de 2019 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se
imponen unas sanciones por infracciones al régimen de proteccion de la competencia. 7 de
mayo de 2019.

Resolucion 34247 de 2017 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se ordena
la apertura de una investigacion. 14 de junio de 2017.

Radicado 16-210853. [Superintendencia de Industria y Comercio]. Informe motivado.
Despacho del Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia.

Resolucion 56979 de 2018 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se ordena
una apertura de investigacion y se formula pliego de cargos. 10 de agosto de 2018.

Radicado 16-223755. [Superintendencia de Industria y Comercio]. Informe motivado.
Despacho del Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia.

Resolucion 76029 de 2019 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se ordena
una apertura de investigacion y se formula pliego de cargos. 10 de agosto de 2019.

Resolucion 27915 de 2018 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se ordena
una apertura de investigacion y se formula pliego de cargos. 25 de abril de 2018.

Radicado 16-434574. [Superintendencia de Industria y Comercio]. Informe motivado.
Despacho del Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia.

Resolucion 12992 de 2019 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se
impones unas sanciones por infracciones al régimen de proteccion de la competencia y se
dictan otras disposiciones. 10 de mayo de 2019.
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Resolucion 67837 de 2018 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se ordena
una apertura de investigacion y se formula pliego de cargos. 13 de septiembre de 2018.

Radicado 17-14777. [Superintendencia de Industria y Comercio]. Informe motivado.
Despacho del Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia.

Resolucion 82510 de 2020 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se
imponen unas sanciones por infracciones al régimen de proteccion de la competencia. 28 de
diciembre de 2020.

Resolucion 46587 de 2018 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se ordena
una apertura de investigacion y se formula pliego de cargos. 5 de julio de 2018.

Resolucion 77484 de 2018 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se ordena
una apertura de investigacion y se formula pliego de cargos. 12 de octubre de 2018.

Radicado 17-229681. [Superintendencia de Industria y Comercio]. Informe motivado.
Despacho del Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia.

Resolucion 52770 de 2019 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se
imponen unas sanciones. § de octubre 2019.

Resolucion 53641 de 2017 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se ordena
una apertura de investigacion y se formula pliego de cargos. 1 de septiembre de 2017.

Radicado 17-292981. [Superintendencia de Industria y Comercio]. Informe motivado.
Despacho del Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia.

Resolucion 71584 de 2019 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se
imponen unas sanciones. 09 de diciembre de 2019.

Resolucion 39055 de 2019 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por medio de la cual
se abre una investigacion y se formula pliego de cargos. 23 de agosto de 2019.

Resolucion 34188 de 2018 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se ordena
una apertura de investigacion y se formula pliego de cargos. 21 de mayo de 2018.

Radicado 18-075588. [Superintendencia de Industria y Comercio]. Informe motivado.
Despacho del Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia.

Resolucion 42543 de 2020 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se
imponen unas sanciones por infracciones al régimen de proteccion de la competencia. 29 de
julio de 2020.

Resolucion 68358 de 2019 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se ordena
una apertura de investigacion y se formula pliego de cargos. 29 de noviembre de 2019.
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Resolucion 45861 de 2019 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se ordena
una apertura de investigacion y se formula pliego de cargos. 13 de septiembre de 2019.

Radicado 18-325410. [Superintendencia de Industria y Comercio]. Informe motivado.
Despacho del Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia.

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Radicado No. 39015, M.P. Gustavo
Enrique Malo Fernandez; 05 de junio de 2013.

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Radicado No. 14170, M.P. Nilson Pinilla
Pinilla; 27 de septiembre de 2000.

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Radicado No. 25945, M.P. Javier Zapata
Ortiz; 6 de mayo de 2009.

Resolucion 27305 de 2019 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se
imponen unas sanciones y se toman otras determinaciones. 10 de julio de 2019.

Resolucion 29442 de 2000 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se abre
una investigacion. 26 de noviembre de 2000.

Resolucion 44341 de 2001 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se declara
una caducidad sancionatoria. 28 de diciembre de 2001.

Resolucion 09033 de 2001 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se ordena
una apertura de investigacion. 28 de marzo de 2001.

Resolucion 44341 de 2001 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se declara
una caducidad sancionaria. 28 de diciembre de 2001.

Resolucion 01044 de 2002 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se ordena
una apertura de investigacion. 24 de enero de 2002.

Resolucion 9672 de 2003 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se cierra
una investigacion. 09 de abril de 2003.

Resolucion 25800 de 2003 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se abre
una investigacion. 12 de septiembre de 2003.

Resolucion 25798 de 2003 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se abre
una investigacion. 11 de septiembre de 2003.

Resolucion 12144 de 2003 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se abre
una investigacion. 30 de abril de 2003.

Resolucion 14888 de 2004 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se cierra
una investigacion. 29 de junio de 2004.
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Resolucion 24153 de 2003 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se
adiciona una resolucion. 28 de agosto de 2003.

Resolucion 23683 de 2006 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se
imparte una orden de archivo. 04 de septiembre de 2006.

Resolucion 28397 de 2003 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se abre
una investigacion. 30 de septiembre de 2003.

Resolucion 20983 de 2003 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se abre
una investigacion. 29 de julio de 2003.

Resolucion 024903 de 2007 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se
imparte una orden de archivo. 14 de agosto de 2007.

Resolucion 28388 de 2003 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se abre
una investigacion. 30 de septiembre de 2003.

Resolucion 22831 de 2003 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se archiva
una actuacion administrativa. 04 de mayo de 2009.

Resolucion 47790 de 2010 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se ordena
una apertura de investigacion. 6 de septiembre de 2010.

Resolucion 12461 de 2012 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se ordena
el archivo de una investigacion. 5 de marzo de 2012.

Resolucion 019785 de 2008 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se abre
una investigacion. 18 de junio de 2008.

Radicado 07-0118386. [Superintendencia de Industria y Comercio]. Informe motivado.
Despacho del Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia.

Resolucion 47481 de 2010 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se cierra
una investigacion. 1 de septiembre de 2010.

Resolucion 55463 de 2011 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se ordena
una apertura de investigacion. 7 de octubre de 2011.

Radicado 11-60730. [Superintendencia de Industria y Comercio]. Informe motivado.
Despacho del Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia.

Resolucion 40835 de 2012 [Superintendencia de Industria y Comercio]. Por la cual se ordena
el cierre de una investigacion. 9 de julio de 2013.
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precontractual-interpretaci%C3%B3n-de-los-pliegos-de-condiciones (Buscar en “Colombia
Compra Eficiente”: etapa precontractual: Interpretacion de los pliegos de condiciones
después seleccionar el hiperlink) (s,f).

Colombia Compra Eficiente.
https://sintesis.colombiacompra.gov.co/sites/default/files/concepto/2019/420181300000910
7 informe de evaluacion. subsanabilidad/4201813000009107 informe de evaluacion. s

ubsanabilidad-original.pdf (Buscar en “Colombia Compra Eficiente”: Consulta No.
4201813000009107 después seleccionar el hiperlink). (28 de enero de 2018).

Colombia Compra Eficiente.
https://sintesis.colombiacompra.gov.co/sites/default/files/concepto/2018/420181400000371
4 - subsanabilidad ley 1882 1/4201814000003714 - subsanabilidad ley 1882 1-
original.pdf (Buscar en “Colombia Compra Eficiente”: Consulta No. 4201814000003714
después seleccionar el hiperlink). (25 de abril de 2018).

Colombia Compra Eficiente. https://sintesis.colombiacompra.gov.co/sintesis/12-etapa-
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