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Resumen:

En el presente articulo se pretende identificar las particularidades de la contratacion
publica colombiana especialmente las licitaciones publicas y la aplicacion de las leyes
existentes para combatirla, con esto se busca dar a conocer la problematica, dar
indicaciones y propuestas para llegar a encontrar un cumplimiento mas eficaz en cuanto a
las recomendaciones y leyes, teniendo en cuenta que la contratacion publica debe ser

efectiva y cumplir con los fines del Estado.

Asimismo, la colusion se encuentra tipificada en el Estatuto Anticorrupcién pero
esto no es suficiente para reducir la corrupcién en las licitaciones pablicas, teniendo en
cuenta lo anterior se debe revisar la eficacia de los instrumentos izados en el ordenamiento
colombiano y las dificultades que enfrentan las entidades publicas, al momento de adelantar
procesos licitatorios debido a que en muchas de las situaciones es dificil detectar por parte
de la administracion publica, finalmente se realiza un estudio comparado con los

ordenamientos de otros paises de Sur América.
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Abstract

This article aims to identify the particularities of Colombian public procurement
especially public tenders and the application of existing laws to combat it, with this seeks to
raise awareness of the problem, give directions and proposals to reach a more effective
compliance in terms of recommendations and laws, taking into account that public

procurement must be effective and comply with the State's purposes.

In addition, collusion is typified in the Anticorruption Statute, but this is not enough
to reduce corruption in public tenders, taking into account the above, the effectiveness of
the instruments raised in the Colombian legal system and the difficulties faced by the
entities must be reviewed. public, at the time of advancing bidding processes because in
many of the situations it is difficult to detect by the public administration, finally a

comparative study is made with the ordinances of other South American countries.
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Introduccion

La colusion en Colombia esta tipificada en el Estatuto Anticorrupcion, Ley 1474
de 2011 definido como acuerdos restrictivos de la competencia en el articulo 27, donde se
castiga este tipo de practicas que minan la libre competencia, esta conducta se tipifica
cuando se altera ilicitamente los procesos de licitacion publica, con pena de prision de 6 a
12 afios, el Estatuto Anticorrupcion establece un tipo penal especifico para los acuerdos
restrictivos de la competencia en la contratacién estatal. Sin embargo, esta tipificacion no
incluye las conductas entre el mismo sector privado que puedan afectar directa o
indirectamente la dinamica del mercado y se centraron esfuerzos en combatir los perjuicios

maés evidentes de la colusién, en el erario.

Ahora bien, aungue esta rechazada la colusion en el ordenamiento juridico, tal delito

de acuerdos restrictivos de la competencia radica en la carga probatoria que debe asumir el



Estado en contra de la persona o grupo de personas que pretenda acusar de la comision de
la mencionada conducta, lo que hace que sea muy dificil probar tales maniobras. (Gomez
D.P.)

Ahora bien, las préacticas colusorias afectan de manera directa el principio

constitucional a la Libre Competencia.

En Colombia la problemaética de la colusion no ha sido lo suficientemente abordada
con la intencidn de revisar la eficacia de los instrumentos izados en el ordenamiento
juridico. Se puede afirmar que la colusion y la libre competencia son dos asuntos
intimamente relacionados, ya que las consecuencias del uno se reflejan directamente en el
otro. Lo sefialado encuentra sentido, toda vez que son problematicas de interés general,
debido a las afectaciones que causan en la Contratacion Estatal, pues no sélo genera
desequilibrio econémico y politico para el Estado Colombiano, sino también tienen graves
implicaciones sociales, ello debido a que la colusion violenta la seguridad juridica y las

garantias que debe ofrecer la libre competencia.

La afectacion a la libre competencia mediante la celebracion de acuerdos es una
forma de corrupcion que afecta la posibilidad del Estado de escoger al mejor oferente

posible.

La colusion es una de las formas de corrupcién mas comunes en los procesos de
contratacion estatal, la Superintendencia de Industria y Comercio en el afio de 2010
realizo una encuesta a los empresarios que concurren regularmente a procesos
licitatorios y encontrd que el 61% de los encuestados percibe que si no se acude al pago

de sobornos se pierden negocios. (Superintendencia de Industria y Comercio, 2010)

De otro lado, la encuesta también arrojo datos como la percepcion sobre la
necesidad de pagar prebendas, sobornos a funcionarios publicos para acceder a un contrato
estatal. “Segun 55% de los empresarios encuestados la principal motivacion para ofrecer un
soborno a funcionarios del sector publico es la percepcion de que los tramites y
procedimientos son engorrosos y complejos”. El “46%, de los encuestados sefalan que el

soborno también ocurre porque existe un requerimiento en ese sentido, directo o indirecto,



por parte de funcionarios publicos a cambio de facilitar alguna accién en favor de la

empresa.”

Ahora bien, la ONG Transparency International que mide en el mundo los niveles
de corrupcion politica en los Estados mediante el indice de percepcion de la corrupcién
2017 muestra una fuerte presencia de este fendbmeno en mas de dos tercios de los paises y
ubica a Colombia en el puesto 90 de 176 con niveles de corrupcidn altos superando la
medicién de 2010 donde se ubicaba en el puesto 77. Recuperado de
https://www.transparency.org/news/feature/corruption_perceptions_index_2016?gclid=EAl
alQobChMImPgKgeKW2g1VkzaBCh050930EAAYASAAEQJIVvD_ BWE consultado el
26 de marzo de 2018 12:13 pm

El indice divulgado por Transparency International, en 2017, revela un dato

perturbador,

A pesar de los esfuerzos por combatir la corrupcién en el mundo, la mayoria de los
paises estan avanzando con demasiada lentitud. Aunque detener la corrupcién lleva tiempo,
en los ultimos seis afios numerosos paises han conseguido progresos minimos o nulos. Un
analisis mas detenido de los resultados del indice arroja un dato ain mas alarmante: los
paises donde son mas fragiles las garantias para la prensa y las organizaciones no
gubernamentales (ONG) en general presentan también los peores indices de corrupcion.
Recuperado de
https://www.transparency.org/news/feature/corruption_perceptions_index_2016?gclid=EAl
alQobChMImPgKgeKW2g1VkzaBCh050g30EAAYASAAEQJIVvD BWE consultado el
26 de marzo de 2018 12:13 pm

El indice, que clasifica 180 paises y territorios segun las percepciones de expertos y
empresarios sobre el nivel de corrupcion en el sector pablico, emplea una escala de cero a
100, en la cual cero equivale a muy corrupto y 100 a muy transparente. Este afio, el indice
concluyd que mas de dos tercios de los paises obtienen una puntuacion inferior a 50, y que

la puntuacion media es de 43. Recuperado de
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https://www.transparency.org/news/feature/corruption_perceptions_index_2016?gclid=EAl
alQobChMImPgKgeKW2g1VkzaBCh0509g30EAAYASAAEQJIVvD_BWE consultado el
26 de marzo de 2018 12:13 pm

En los Gltimos seis afos, varios paises mejoraron de manera significativa su
puntuacion en el IPC, incluidos Costa de Marfil, Senegal y el Reino Unido, mientras que
otros descendieron de posicion, como Siria, Yemen y Australia.

En el afio 2017, Nueva Zelandia y Dinamarca ocuparon las primeras posiciones, con
puntuaciones de 89 y 88 respectivamente. Siria, Sudan del Sur y Somalia se ubicaron en los
puestos mas bajos, con puntuaciones de 14, 12 y 9 respectivamente. La regién con mejor
desempefio es Europa Occidental, con una puntuacion media de 66. Las regiones peor
posicionadas son Africa Subsahariana (puntuacion promedio de 32) y Europa del Este y
Asia Central (puntuacion promedio de 34). Recuperado de
https://www.transparency.org/news/feature/corruption_perceptions_index_20167gclid=EAI
alQobChMImPgKgeKW2g1VkzaBCh050g30EAAYASAAEQJIVVD_BWwWE consultado el
26 de marzo de 2018 12:13 pm

En Latinoamérica aumento la corrupcion, por ejemplo, Venezuela ocupo el puesto
166 descendiendo 11 puestos y Colombia descendi6 13 puestos al pasar del 77 al 90 con

una puntuacién de 37.

En Colombia en 2017 segin el indice de Transparencia de las entidades publicas
correspondiente al periodo 2015-2016, las mejor calificadas quedaron ubicadas en riesgo
‘moderado’. De acuerdo con el informe de Transparencia, la gran mayoria de las entidades
del Estado, a nivel nacional, departamental y local, fueron clasificadas en riesgo de
corrupcion ‘alto’ y ‘muy alto’ Ninguna, entre 167 entidades publicas evaluadas por
Transparencia por Colombia, clasificd en nivel bajo de riesgo de corrupcién. Recuperado
de http://www.eltiempo.com/politica/partidos-politicos/informe-de-2017-de-transparencia-
por-colombia-sobre-la-corrupcion-81676 consultado el 29 de marzo de 2018 11:24 am
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De acuerdo con la evaluacion de Transparencia, las entidades nacionales analizadas (75), la
que tiene el riesgo més alto de corrupcion es la Unidad de Informacién y Analisis
Financiero (Uiaf). Su calificacion fue de 47,5. Le sigue en el ranking de mayor riesgo la
Fiscalia General. Segun Transparencia, la puntuacion obtenida por el organismo de
investigacion es de 50,9, que lo ubica en un nivel de riesgo alto de corrupcion. La entidad
disminuyd su calificacion en 11,6 puntos, en comparacion con la medicion 2013-2014.
“Para el caso de la Fiscalia, los mayores riesgos de corrupcion identificados por el Indice de
Transparencia Nacional estan relacionados con el Sistema de Atencion al Ciudadano”.
Recuperado de http://www.eltiempo.com/politica/partidos-politicos/informe-de-2017-de-
transparencia-por-colombia-sobre-la-corrupcion-81676 consultado el 29 de marzo de 2018
11:24 am

De otro lado, el informe denota que se configura corrupcion al momento de la
adjudicacidn de los contratos y en su ejecucion, entidades como Fonade, el Departamento
para la Prosperidad Social, Coldeportes, puntuaron 56 puntos por la asignacion de recursos

para la ejecucion de obras de infraestructura mediante licitacion publica.

El problema se atiza cuando una forma de corrupcidn se acentlla como una practica
comun de quienes participan como oferentes en la contratacion publica vulnerando la
libertad de competencia que asegura no solo la libre concurrencia sino la posibilidad de

escoger el mejor oferente para desarrollar y cumplir con los fines Estado.

La libre competencia, la ha definido la Corte como “un conjunto de empresarios, en
un marco normativo de igualdad de condiciones, ponen sus esfuerzos, factores
empresariales y de produccién, en la conquista de un mercado determinado, bajo el
supuesto de la ausencia de barreras de entrada o de otras préacticas restrictivas que dificulten

el ejercicio de una actividad econdémica licita”. (CConst, C-992/2006, A. Tafur).

En el texto “La colusion como una préctica restrictiva de la competencia que afecta
gravemente los procesos de seleccion de contratistas” se define la libre competencia como
un principio estructural de la economia social del mercado, que comprende al menos tres
prerrogativas: 1) la posibilidad de ejercer una actividad econémica libre, con las

excepciones y restricciones establecidas por la ley, 2) la libertad para ofrecer las


http://www.eltiempo.com/politica/partidos-politicos/informe-de-2017-de-transparencia-por-colombia-sobre-la-corrupcion-81676
http://www.eltiempo.com/politica/partidos-politicos/informe-de-2017-de-transparencia-por-colombia-sobre-la-corrupcion-81676

condiciones y ventajas comerciales que estimen oportunas, y 3) la libertad de los
consumidores o usuarios para contratar. (CConst, C-616/2001, R. Escobar). En desarrollo
de ese modelo de economia social de mercado, se ha definido la libre competencia como un
derecho que debe perseguir una funcion social en el marco del Estado Social de Derecho —
obligacion que también se le ha impuesto a las empresas y, en general, a la iniciativa
privada—. En estos términos se reconoce la importancia de fomentar la actividad
empresarial, pero resaltando a su vez la imperiosa necesidad de que el Estado utilice los
instrumentos que resulten aconsejables para intervenir en la economia, a fin de evitar y
controlar los abusos que se puedan presentar en el mercado, incentivar la competencia,
proteger los bienes y valores constitucionales , conciliar los intereses particulares y
generales presentes en la libre competencia, y resguardar los derechos de los consumidores.
Galvis, D. (2016). La colusion como una préactica restrictiva de la competencia que afecta
gravemente los procesos de seleccidn de contratistas, 132 Vniversitas. Recuperado de
http://dx.doi.org/10.11144/Javeriana. vj132.cprc

La colusién, es entendida como un pacto ilicito en dafio a un tercero, la cual se da en
los procesos de contratacidn pablica, es un acuerdo anticompetitivo sancionado por el
numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, y mas recientemente por la Ley 1474
de 2011-Estatuto Anticorrupcion-, mediante la cual se elevo a categoria de delito lo que
antes solo era sancionable desde el punto de vista administrativo. Sin embargo, el modelo
de sancidn establecido en la normativa colombiana, si bien es bastante alto, sobre todo
después de la categorizacion de delito de esta conducta, el verdadero problema radica en la
aplicacion de la misma, o mejor, en el organismo encargado de su aplicacion. Pero ¢porque
ocurre este fendmeno? ;Cémo se puede medir la percepcidn de corrupcion de un estado y
sus actividades publicas? Una manera de medir la corrupcion es la inversion en politicas
publicas que no se concretan, otra forma son los costos de los gastos de transaccion, es
decir cuanto vale hacer o construir obras publicas y si su valor tiene exagerados sobre
costos. Por ultimo esté el papel de la justicia en delitos contra la administracion pablica que
también mide la participacion de funcionarios pablicos en delitos que atentan contra el

erario. El presente articulo no tiene como pretension establecer la causa que lleva a


http://dx.doi.org/10.11144/Javeriana.%20vj132.cprc

sociedades democraticas acudir a practicas corruptas, mas si tiene la intencion de presentar
un fendmeno determinante que atiza la corrupcion en contra de la libre competencia. La
colusiéon como fendmeno se presenta entonces como una accion ilegal pero recurrente para

acceder al otorgamiento de contratos publicos.

El objetivo de este escrito es el de esclarecer algunos aspectos relacionados con la
corrupcion en la contratacion publica en Colombia, especificamente en lo referido a la
colusion, partiendo de un analisis de los antecedentes de esta y estudiando las medidas que
se han establecido para combatir dicha problematica, tomando referentes normativos como
la creacion del Estatuto Anticorrupcion creado en el afio 2011, la jurisprudencia
colombiana y las disertaciones académicas, asi como también se buscara los resultados
que se han obtenido a la fecha frente a las herramientas creadas. Lo anterior, ya que a pesar
de ser un tema de interés publico no se ha visto que las medidas legales reduzcan las
practicas en contra de la libre competencia, generando una ineficacia del ordenamiento

normativo y de las instituciones judiciales y de control.

El problema de investigacion se concreta en la siguiente pregunta: ¢las medidas
para combatir las practicas ilicitas en contra de la libre competencia en la contratacion
estatal son eficaces? ¢ Ahora de no ser eficaz, es posible construir mecanismos idoneos para

combatir la colusion?
Para contestar los cuestionamientos se plantea la siguiente hipétesis de trabajo:

“las medidas para combatir la corrupcion en la contratacion estatal son ineficaces
para proteger la libre competencia, asi como evitar practicas monopolicas u oligopolicas,
pues elevar la accion de la colusion como ilicita no ha reducido los indices de corrupcion.
Por tanto, se plantea una modificacion el sistema normativo para endurecer las acciones
judiciales y disciplinarias para salvaguardar la libre concurrencia de oferentes y generar

précticas que reduzcan los monopolios en la contratacion publica”.

De conformidad con la hipotesis planteada se plasma como objetivo del escrito
plantear la problematica de la colusion en Colombia dentro de los procesos licitatorios, de

manera que permita evidenciar los efectos negativos que esta causa para la contratacion



estatal en el pais y como se presenta una ineficacia de las instituciones juridicas para evitar

las practicas colusorias.

La importancia del tema planteado para el presente articulo radica en la necesidad
de identificar los diferentes mecanismos que son utilizados por parte de algunos oferentes

en los procesos de licitaciones publicas adelantadas por la Administracion.

Por ser una problematica de la actualidad y ademas un asunto de importancia debido
a la afectacion que existe frente a la libre competencia, se convierte en un tema de interés
general, y es menester tener claridad sobre algunos de los conceptos que se relacionan
dentro de esta materia. Es por ello que es determinante examinar en este articulo, las
dificultades que enfrentan las entidades publicas, al momento de adelantar procesos
licitatorios debido a que en muchas de las situaciones es dificil detectar por parte de la
administracion en vista que muchos de los oferentes que participan lo hacen de forma

desleal, y desconocen asi los principios en la Contratacion Publica en Colombia.

Es asi, que una de las bases del presente proyecto es la Ley Anticorrupcion ya que
es la forma en que el Estado inicia a combatir la problematica para evitar mas corrupcion;
sin embargo, no ha sido una herramienta suficiente para controlar los vacios y las
constantes quejas que se formulan alrededor de la colusion, esto, por ser una norma gue adn

tiene muchos vacios segun lo que se evidencia en la realidad colombiana.

De igual manera, es importante conocer como se controlan las conductas colusivas y
los métodos que desarrolla la administracion publica actualmente para identificar los

“carteles de la contratacion estatal” y la necesidad de generar nuevas herramientas.

Como resultado de la investigacion se busca establecer una dogmatica Gtil para el
Estado que reivindique el principio de la libertad de competencia mediante el uso de
mecanismos que reduzcan la corrupcién al momento de la adjudicacion de contratos

publicos evitando practicas monopolicas.

Para ello se plantea el siguiente Itinerario: En el acapite primero se analizaran los
antecedentes de la libre competencia y la colusion en Colombia y sus casos mas

representativos. A su vez se realizara la revision de la colusion en Colombia y las



herramientas empleadas por las entidades estatales para la identificacion de dichos casos
dentro de los procesos licitatorios, para ello se revisaran posturas académicas Deisy Galvis-
Quintero, Dilia Paola Gomez y Emilio José Archila Pefalosa, se analizara la libre
competencia en Colombia, desde su concepto y los efectos que la colusion ha generado en

estd, revisando los pronunciamientos de los tribunales judiciales.

En el acépite segundo se realizara un estudio comparado en paises
latinoamericanos donde se ha criminalizado la colusién entre ellos se revisar Per(, Ecuador

y Colombia haciendo un analisis sobre el impacto de las medidas implementadas

En el acapite tercero se haran las conclusiones sustantivas del texto de investigacion
haciendo una reconstruccion de las medidas que se intentan mostrar como alternativas para

el ordenamiento colombiano garantizando la libre competencia.

El método de investigacion es reconstructivo donde se revisara el estado del arte del
problema de investigacion que es la implementacion de medidas para evitar o sancionar los

acuerdos colusivos.

De acuerdo a la metodologia se realizara en primer lugar, una breve revision de los
conceptos de la libre competencia y de la colusion en Colombia. En segundo lugar, se
realizara estudios comparados teniendo como objeto de estudio la colusion y su tipificacion

como delito en Estados homogéneos como Perl, México y Ecuador

Finalmente se identificaran a partir de los estudios comparados de los mecanismos
para combatir la colusion dentro de los procesos las posibles formas o instrumentos para

combatir practicas monopolisticas.
I.  Lalibre competenciay la colusion en Colombia

Para validar la hipotesis propuesta en el articulo de investigacion la cual se
construy6 asi: “las medidas para combatir la corrupcion en la contratacion estatal son
ineficaces para proteger la libre competencia, asi como evitar practicas monopdlicas u
oligopolicas, pues elevar la accion de la colusion como ilicita no ha reducido los indices de

corrupcion. Por tanto, se plantea una modificacion el sistema normativo para endurecer las



acciones judiciales y disciplinarias para salvaguardar la libre concurrencia de oferentes y

generar practicas que reduzcan los monopolios en la contratacion publica”.

Se realizara una reconstruccion del estado del arte, para ello se hara una revision de
los conceptos de la libre competencia, la definicion de colusién como tipo penal en
Colombia, ademas se revisara la eficacia del modelo en contra de la corrupcion adoptado

por el ordenamiento colombiano en lo que se refiere a contratacion publica.
La cuestion de la libre competencia en el ordenamiento colombiano

La libre competencia, ha sido definida por la Corte constitucional como “un
conjunto de empresarios, en un marco normativo de igualdad de condiciones, ponen sus
esfuerzos, factores empresariales y de produccion, en la conquista de un mercado
determinado, bajo el supuesto de la ausencia de barreras de entrada o de otras practicas
restrictivas que dificulten el ejercicio de una actividad econémica licita”. (CConst, C-
992/2006, A. Tafur).

A su vez, el Tribunal Constitucional ulteriormente expuso que, en desarrollo de ese
modelo de economia social de mercado, se ha definido la libre competencia como un
derecho que debe perseguir una funcion social en el marco del Estado Social de Derecho —
obligacion que también se le ha impuesto a las empresas y, en general, a la iniciativa
privada. (CConst, C-228/2010, L. Vargas).

Segln la autora Deisy Galvis haciendo un estudio de los precedentes de la Corte
Constitucional respecto de la libre competencia la definié como un principio estructural
de la economia social del mercado, que comprende al menos tres prerrogativas: 1) la
posibilidad de ejercer una actividad econdmica libre, con las excepciones y restricciones
establecidas por la ley, 2) la libertad para ofrecer las condiciones y ventajas comerciales
que estimen oportunas, y 3) la libertad de los consumidores o usuarios para contratar.
Galvis, D. (2016). La colusion como una préactica restrictiva de la competencia que afecta

gravemente los procesos de seleccion de contratistas, 132 Vniversitas. Recuperado de
http://dx.doi.org/10.11144/Javeriana. vj132.cprc
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En sintesis, el principio constitucional y su regulacion legal en Colombia supone
que la libre competencia soporta la actividad empresarial genera en teoria que se regulen la

oferta y la demanda y mejoren también precios, asi como los servicios que se ofertan.

Sin embargo, el principio de libre competencia tiene limites, pues diversas
posiciones doctrinales asi como jurisprudenciales, sostienen la imperiosa necesidad de que
el Estado utilice los instrumentos que resulten aconsejables para intervenir en la economia,
a fin de evitar y controlar los abusos que se puedan presentar en el mercado manejando por
la concentracion de emporios econdémicos, de igual manera el Estado esta instituido para
incentivar la competencia, mediante el incentivo de creacion de empresa, asi como
proteger los bienes y valores constitucionales. (CConst, C-228/2010, L. Vargas). Por tanto,
el aparato estatal tiene como una de sus finalidades conciliar los intereses particulares y

generales presentes en la libre competencia, y proteger los derechos de los consumidores.

Es importante mencionar que el Estado funge como maximo consumidor, por tanto,
entra en el mercado el interés general representado en el aparato institucional, por tanto el
interés general debe ser salvaguardado frente a la libre competencia. Galvis, D. (2016). La
colusion como una préactica restrictiva de la competencia que afecta gravemente los
procesos de seleccion de contratistas, 132 Vniversitas. Recuperado de
http://dx.doi.org/10.11144/Javeriana. vj132.cprc Por tanto, cuando el Estado concurre al
mercado en calidad de consumidor en la busqueda de bienes y servicios por medio de un
proceso contractual lo hace como un participante mas; empero, a diferencia de los
particulares, la formacion de su voluntad no atiende a una mera liberalidad de designio,
sino que esta reglada y se construye mediante el seguimiento de etapas o formas
enmarcadas en diversas modalidades de seleccion de contratistas; siempre bajo el imperio
del deber de seleccidn objetiva, para la escogencia de la otra parte contratante. Galvis, D.
(2016). La colusion como una practica restrictiva de la competencia que afecta gravemente

los procesos de seleccion de contratistas, 132 Vniversitas. Recuperado de
http://dx.doi.org/10.11144/Javeriana. vj132.cprc

La libre competencia econdémica propugna garantizar una sana competencia en el
mercado, impulsando la existencia de una pluralidad de oferentes, para que se haga efectivo

el derecho a la libre eleccién de los consumidores, cuando el Estado concurre al mercado en
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la busqueda de bienes y servicios por medio de un proceso contractual, lo hace como un
consumidor mas; sin embargo, la formacién de su voluntad no se soporta en una mera
liberalidad, sino que esta reglada normativamente y se construye mediante el seguimiento
de etapas o formas sefialadas en diversas modalidades de seleccion de contratistas; siempre
bajo el imperio del deber de seleccion objetiva sefialados en la ley. Galvis, D. (2016). La
colusién como una practica restrictiva de la competencia que afecta gravemente los
procesos de seleccion de contratistas, 132 Vniversitas. Recuperado de
http://dx.doi.org/10.11144/Javeriana. vj132.cprc

Corrupcién y colusién

La autora Dilia Paola Gomez realizo un estudio sobre la colusion la cual la definio
como “la sinergia nociva de participantes en un proceso de seleccién en detrimento del
derecho de terceros a participar en condiciones de igualdad3”. (Gomez, 2014) Para llegar a
esta conclusion se baso en la definicion etimologia de la expresion el diccionario de la real
academia de lalengua Esparfiola concibe la definicion de colusion como pacto ilicito en
detrimento de tercero, ademas la autora identifico la raiz lingliistica como vocablo tiene su
origen en la expresion latina collusio-collusionis que se deriva del verbo colludo-colludere
que significa “jugar junto”. La autora concluye que la colusion afecta directamente el
principio de libertad de empresa del que se deriva el derecho de libre competencia, por lo
tanto, afectar la libre competencia significa necesariamente afectar el nicleo esencial de la
libertad de empresa. En regimenes econémicos democraticos la libertad de empresa es,
junto con la propiedad privada, considerados los ejes fundamentales de los derechos

econdémicos. (Gomez, 2014)

La democracia se enfrenta a un dilema del que muy dificilmente puede escaparse,
ya que, en temas de libertad de empresa se pone de manifiesto la tension existente entre los

dos rasgos caracteristicos de la democracia,libertad y la igualdad. (Gomez, 2014)

Finalmente la investigadora Gomez establece que un sistema democratico que

privilegia la libertad sobre la igualdad obtendra como resultado que quienes se muestren
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mas habiles para el desarrollo de las actividades economicas rapidamente tomen ventaja
sobre quienes no lo son tanto y los sometan a sus condiciones en el espacio abierto que es el
mercado, dando paso a fendmenos como los monopolios o los oligopolios; pero, si por el
contrario, el sistema privilegia la igualdad sobre la libertad a través de la intervencion
coartard la libertad de quienes naturalmente cuentan con mayores habilidades para explotar
el mercado a su favor y en su afén de distribuir igualitariamente las oportunidades lo Gnico
que lograra sera nivelar a sus agentes econdémicos en funcién de los estdndares mas bajos
porque es evidente que resulta mas facil exigirle al habil que descienda al nivel del menos
habil que pedirle al incompetente que alcance los niveles de los mas capaces. Ante ese
dilema, los sistemas econémicos contemporaneos han acudido a formulas intermedias de
libertad vigilada, libertad con regulacion o libertad con responsabilidad; al parecer, ninguna

de estas formulas ha sido del todo exitosa. (Gomez, 2014)

El modelo colombiano hace una opcion en favor de la libertad y, apelando al
principio de responsabilidad, pretende alcanzar la igualdad. La distancia entre estos dos
principios democraticos permite la aparicion de practicas oligopo6licas en tanto que, si bien
los monopolios estan prohibidos, son solo unos cuantos los que tienen el acceso pleno a los
bienes del mercado y, acudiendo no en pocas ocasiones a las practicas clientelistas descritas
atras, rapidamente toman ventaja de sus competidores débiles excluyéndolos del mercado o
reduciéndoles ostensiblemente su campo de accién y por ende sus posibilidades de

obtencion de utilidad significativa.

En términos legales la colusion se califica como acuerdos o practicas concertadas y
se denomina genéricamente como carteles o mafias. Sin embargo, aunque no siempre existe
la posibilidad de comunicacion o contacto directo entre las empresas, éstas pueden ajustar
su comportamiento al de sus rivales; debido a las particulares condiciones del mercado que
les permiten detectar oportunamente la desviacion del comportamiento esperado y, ademas,
hacen creible que aplicardn medidas de represalia frente a las desviaciones que se
identifiquen. Bajo estas circunstancias se presenta la colusion tacita. Las conductas
colusorias se dan tanto en las relaciones empresariales entre el sector privado, como en las

relaciones que las empresas entablan con el sector publico a través de la contratacion



estatal. La colusion, como forma de distorsion del mercado puede derivar en corrupcion.
(Gomez, 2014)

Aunque esta modalidad de corrupcidn, se da también en el sector privado, preocupa
su ocurrencia en el publico (Gomez, 2014), pues esto genera sobrecostos para el Estado y la
consecuente ineficiencia tanto en la prestacion de servicios como en la asignacion
equitativa de recursos. En cualquier, caso el principal y directamente afectado siempre sera
el consumidor o usuario final, dada las limitadas posibilidades de escoger a sus proveedores

y los altos costos que esto traduce.

En el Estado, la colusién se presenta via contratacion a través de licitaciones
publicas y cada vez en mayor medida en la contratacion directa. La administracion destina
buena parte de sus recursos a la adquisicion de bienes y servicios, las utilidades percibidas
por los proveedores son atractivas, pues por lo general se trata de compras a gran escala; sin
embargo, la adjudicacion no siempre se realiza con la eficiencia y transparencia necesarias,
dando lugar a la corrupcion y a la formacidon de practicas contrarias a la libre competencia.
(Gomez, 2014)

Para el caso colombiano, persiste la corrupcion en la contratacion estatal. Por
ejemplo, se citan algunas estadisticas| tales como: la tercera encuesta nacional sobre
précticas contra el soborno en empresas colombianas, indica que el 94% de los empresarios
-un punto porcentual por encima de los resultados del afio 2010- considera que se ofrecen

sobornos en el entorno de los negocios.

El dato mencionado, demuestra que la generacién de una cultura de prevencion de
esta practica desde las empresas aun sigue siendo muy poca en cuanto a la aplicacién de
buenas practicas. Esto lo corrobora el hecho de que el 58% de los empresarios no cuentan

con ningdn canal para denunciar casos de soborno. (Gomez, 2014)

De igual manera, las encuestas del Banco Mundial y de Confecamaras muestran que
en las licitaciones publicas pueden gestarse procesos de “seleccion adversa” porque vastos
sectores empresariales se han marginado de las oportunidades de trabajar con el Estado

debido a la poca transparencia en los procesos licitatorios, con lo cual se ha restringido la



competencia por los negocios estatales. Al indagar sobre los criterios de rechazo basicos
para su no participacion, cerca de la mitad de los empresarios encuestados consideraron, en
orden de importancia: i) La competencia injusta, ii) La complejidad en el proceso licitatorio
y iii) Tener contactos personales dentro de la entidad contratante, aspectos que ratifican la
existencia de un creciente nivel de desconfianza respecto a la capacidad del gobierno para
establecer reglas claras de participacion para las entidades y los oferentes, y corregir las
deficiencias existentes en la mayoria de los procesos de contratacion del Estado. La autora
concluye que, cuando se presenta colusion en licitaciones, esta practica puede afectar
cualquiera de las fases contractuales (Gomez, 2014) Al coludirse los competidores, se
reduce la oferta disponible para que el Estado compre en mejores condiciones de mercado y
se produce un desperdicio de recursos. El efecto anterior es socialmente indeseable y

contrario al propésito. (Gomez, 2014)

En el presente apartado se realiz6 una reconstruccion de los conceptos de la libre
competencia, la definicion de colusion como tipo penal en Colombia, y se hizo una
descripcion sobre la eficacia del modelo en contra de la corrupcion adoptado por el

ordenamiento colombiano en lo que se refiere a contratacion publica.

Como conclusidn, la definicién mas acertada de la colusion es entendida como los
acuerdos o practicas concertadas entre carteles o mafias. En donde las empresas que
compiten por un contrato publico pueden ajustar su comportamiento al de sus rivales;
debido a las particulares condiciones del mercado que les permiten detectar oportunamente
la desviacién del comportamiento esperado a esto se le denomina colusion tacita. La
colusion, como forma de distorsion del mercado es una forma de corrupcion. (Gomez,
2014)

Esta préactica genera sobrecostos para el Estado ademas de la ineficiencia en la
prestacion de servicios, ademas que los recursos del erario en la asignacion no son
equitativos. El principal afectado siempre sera el consumidor, que en lo publico es el
Estado, dada las limitadas posibilidades de escoger a sus proveedores y los altos costos que

esto traduce.



La colusidn se presenta via contratacion a través de licitaciones publicas y en la
contratacion directa. La administracion destina buena parte de sus recursos a la adquisicion
de bienes y servicios, las utilidades percibidas por los proveedores son atractivas, la
adjudicacion no se realiza con eficiencia y transparencia, dando lugar a préacticas contrarias

a la libre competencia. (Gomez, 2014)

La corrupcion en la contratacion estatal en Colombia seglin encuestas del Banco
Mundial y de Confecdmaras muestran que en las licitaciones publicas pueden gestarse
procesos de “seleccion adversa” porque sectores empresariales se han marginado de las
oportunidades de trabajar con el Estado debido a la poca transparencia en los procesos
licitatorios, con lo cual se ha restringido la competencia por los negocios estatales. La
colusidn, reduce la oferta disponible para que el Estado compre en mejores condiciones de
mercado y se produce un desperdicio de recursos. El efecto anterior es socialmente

indeseable y contrario a derecho
Il.  Lacolusiony su tipificacion

El derecho comparado, es definido como el estudio y propuestas de comparaciones,
recepciones, trasplantes, transformaciones, integraciones, de cualquier institucion juridica,
entendida como concepto, accion, mecanismo, modelo, principio, valor o normativa y/o
precedente el cual puede ser aplicado a cualquier disciplina juridica, JULIO AYASTA
GONZALES, recuperado de http://www.monografias.com/trabajos78/metodo-comparativo-
estudio-derecho-comparado/metodo-comparativo-estudio-derecho-
comparado.shtml#ixzzGHKKTNrOs consultada el 01 de junio de 2018 12:27 am
sostiene que en el derecho francés y aleman esta disciplina juridica ha alcanzado mayor
desarrollo, para estudiar los trasplantes juridicos.

Para entender el fendmeno de la colusidn hay que revisitar distintos sistemas
normativos, ejemplo la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo,
donde se instaurd el Manual para la Formulacion y aplicacion de las leyes de competencia,
(Nueva York y Ginebra 2004), el Tratado de Defensa de la Libre Competencia, Este
acuerdo contempla la posibilidad que las relaciones entre los competidores sean

horizontales o verticales, segun se den entre competidores situados en el mismo nivel del
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proceso productivo o de distribucidn para el primer caso, y para el segundo u horizontal, si
los acuerdos se dan entre empresas en distintos niveles del proceso productivo o de
distribucion. Avila, D. La colusion en la contratacion publica en el Ecuador
http://repositorio.uash.edu.ec/handle/10644/5561 consultado el 3 de junio de 2018 12:31

am+78

A continuacion, se realizara estudios comparados teniendo como objeto de estudio
de la figura juridica de la colusion y su tipificacion como delito en estados homogéneos
como Peru, México y Ecuador, estos sistemas juridicos se escogieron ya que segun la
medicion de corrupcion tanto Colombia como México Ecuador y Pera se encuentran en los

mismos niveles en lo que respecta la proteccion a la libre competencia.
La colusién en derecho comparado

La Unién Europea para impedir las practicas que atentan la libre competencia fijo
multas entre 15 y 25% de las ventas anuales de las empresas 0 10% de las utilidades
anuales, instaur6 como maximo organismo fiscalizador a la Comision Europea esto en
razén al caso de colusion en 2002 donde la Comision Europea impuso una multa de un
total de 167,8 millones de euros al fabricante japonés de videojuegos Nintendo y a siete de
sus distribuidores oficiales en Europa por impedir las exportaciones desde paises con
precios bajos a paises con precios altos. Recuperado de
http://www.emol.com/noticias/Economia/2015/11/11/758736/Como-se-castiga-la-colusion-

en-otros-paises-del-mundo.html

En Espafia se contempla en el Cédigo Penal que, la autoridad o funcionario publico
que, interviniendo por razén de su cargo en cualquiera de los actos de las modalidades de
contratacion publica o en liquidaciones de efectos o haberes pablicos, se concertara con los
interesados o disponer de cualquier otro artificio para defraudar a cualquier ente pablico,
incurria en las penas de prision de uno a tres afos e inhabilitacion especial para empleo o

cargo publico por tiempo de seis a diez afos.


http://repositorio.uasb.edu.ec/handle/10644/5561
http://www.emol.com/noticias/Economia/2015/11/11/758736/Como-se-castiga-la-colusion-en-otros-paises-del-mundo.html
http://www.emol.com/noticias/Economia/2015/11/11/758736/Como-se-castiga-la-colusion-en-otros-paises-del-mundo.html

En el mismo sentido Chile establecié en su normativa que el empleado publico que
en las operaciones en que interviniere por razon de su cargo, defraudare o consintiere que
se defraudare al Estado, a las municipalidades o a los establecimientos publicos de
instruccion o de beneficencia, sea originandole perdida o privandole de un lucro legitimo,
incurrird en las penas de presidio en sus grados medio a maximo, inhabilitacion especial
perpetua para el cargo u oficio y multa diez al 50 % del perjuicio causado. En Bolivia se
tipifico como tipo penal de la siguiente manera: el funcionario publico que por si o por
interpuesta o por acto simulado se interesare y obtuviere para si 0 para un tercero un
beneficio ilicito en cualquier contrato, suministro, subasta u operacion en que interviene por
razon de su cargo, incurrird en privacion de libertad de uno a tres afios y multa de treinta a
quinientos dias. Avila, D. La colusion en la contratacion piblica en el Ecuador
http://repositorio.uasb.edu.ec/handle/10644/5561 consultado el 3 de junio de 2018 12:31
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A continuacion, se presentan las figuras juridicas insertas para combatir la colusion

en algunos paises latinoamericanos.
1. México

En México se han presentado diversos cambios frente a su normativa, procurando
tener leyes mas eficaces y eficientes frente a la integridad en el mercado, asi como la
instauracion de sanciones a las conductas colusorias. Entre los afios de 2006 y 2011 se
presentd un incremento evidente en las acciones del sistema legal frente a las operaciones
colusorias. En El Codigo Penal Federal se introdujeron reformas en el 2011 sefialando una
penalizacion por infracciones a la competencia de modo mas claro, debido a ello, la

normativa no sefialaba sanciones penales frente a las acciones colusorias.

En 2013 se realiza una importante reforma Constitucional y en 2014 se disefia una
nueva ley de competencia, que origind un ajuste al sistema de competencia en México
perfeccionando la trasparencia de los mercados. La razon principal en México para realizar
estas modificaciones fue el reconocimiento de los carteles como maximos proveedores

hacia los consumidores, ocasionandoles perjuicios y pérdidas.
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El Codigo Penal mexicano instaura sanciones de 5 a 10 afios de prision para
aquellos individuos envueltos directamente en un cértel. Los sistemas penales y
administrativos se encuentran esencialmente relacionados. La manifestacion de objeciones
penales por parte de la autoridad investigadora es un pre-requisito obligatorio para que el

despacho de la Procuraduria General consiga realizar seguimiento a un caso de colusion.

La legislacién concede a la autoridad investigadora poder de discrecién en cuanto a
los casos presentados. Es decir, tanto los procedimientos penales y los procedimientos
administrativos se realizaran de forma paralela, pues la Procuraduria debera dar
seguimiento al caso incluso cuando el Pleno de la Comisién no haya alcanzado una

resolucion en cuanto al mismo.

Las investigaciones multi-jurisdiccionales simbolizan un significativo reto para la
implementacidn de sanciones penales en casos de competencia. La coordinacion es de
transcendental jerarquia si se ha de conseguir a la mejor solucién para la resolucion de

controversias consecuencia de un posible doble enjuiciamiento.

Las jurisdicciones de todo el mundo han reconocido a los carteles como una de las
prioridades principales, especialmente en América del Norte, puesto que poseen enorme
experiencia de los Estados Unidos y Canada en el combate frente a estos arreglos. La
ofensiva hacia los carteles ha sido una prioridad cada vez mas significativa en el
ordenamiento juridico mexicano. Las leyes mexicanas han permitido a la Comision
aumentar sus garantias en cuanto al descubrimiento, indagacion y punicion a las conductas
de cartelizacion. Sin embargo, en la actualidad uno de los temas mas significativos es

solucionar la manera de implementar procedimientos penales.
2. Peru

En el ordenamiento juridico peruano la colusion es el convenio o contrato hecho
entre dos 0 mas personas en forma clandestina, con el objeto de defraudar o perjudicar a
alguien. Por tanto, significaria pactar con dafio a terceros, en la doctrina peruana se tiene
como colusion desleal, colusion ilegal y fraude en la administracion pablica. El tipo penal

de colusion ilegal se encuentra tipificada en el Codigo Penal de 1991 tuvo una primera



modificacion por la ley N° 29703 del 10 de Junio de 2011, siendo su descripcion tipica de
la siguiente manera “articulo 384° del Cédigo Penal peruano refiere en cuanto a la

colusién simple y agravada:

“El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o indirectamente, por
razon de su cargo, en cualquier etapa de las modalidades de adquisicion o contratacion
publica de bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier operacion a cargo del Estado
concertara con los interesados para defraudar al Estado o entidad u organismo del Estado,
segun Ley, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis

anos.

El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o indirectamente, por
razén de su cargo, en las contrataciones y adquisiciones de bienes, obras o servicios,
concesiones o cualquier operacion a cargo del Estado mediante concertacion con los
interesados, defraudar patrimonialmente al Estado o entidad u organismo, segun ley, sera

reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de quince afios”.

El legislador ha dividido en dos conductas de colusion. Por un lado, si la
concertacion entre los sujetos se descubre antes de la defraudacion al patrimonio Estatal,
estaremos frente a la colusion ilegal simple, mientras que, si la concertacion de los sujetos
es descubierta después de ya haber defraudado el Patrimonio del Estado se habré

consumado la colusion ilegal agravada.

3. Ecuador

En el trabajo de tesis de Avila Orddfez, Diva La colusion en la contratacion publica
en el Ecuador, Avila, D. La colusién en la contratacion publica en el Ecuador
http://repositorio.uasb.edu.ec/handle/10644/5561 consultado el 3 de junio de 2018 12:31
am+78 Se hace un analisis de la normatividad existente para combatir los acuerdos
anticompetitivos. Ecuador hasta marzo de 2009 no contaba con una norma que regule,
controle y sancione las practicas anticompetitivas, es por ello que en razon de lo establecido

en el articulo 1 de la Decision 61611, adopta mediante Decreto Ejecutivo 161412 las
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normas de la Decision 608 como normativa interna. Pero ademas de eso la norma es clara
al sefialar que no solo se sanciona cuando la actividad ha tenido o no efectos, sino que es
sancionada también la tentativa, es decir, aun cuando la actividad u omisién no se concrete
en perjuicio del Estado, los consumidores u otros agentes econdmicos. Avila, D. La
colusion en la contratacion publica en el Ecuador
http://repositorio.uasb.edu.ec/handle/10644/5561 consultado el 3 de junio de 2018 12:31
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La colusidn en la contratacion pablica, es un acuerdo anticompetitivo. En ecuador
se tipificaron las practicas restrictivas de la competencia o acuerdos anticompetitivos, los
cuales tienen como finalidad “impedir o limitar la competencia en si, sea mediante
acuerdos, recomendaciones o practicas concertadas entre las empresas, generando perjuicio
para el interés econdmico en general” Avila, D. La colusion en la contratacion publica en el
Ecuador http://repositorio.uasb.edu.ec/handle/10644/5561 consultado el 3 de junio de
2018 12:31 am+78, la norma ecuatoriana establece como operador econémico a todos
aquellos sujetos, sea cual fuere su condicién, que realicen actividad econdmica, sea que

tengan un fin lucrativo o no.

El fendmeno de la colusion se ha desarrollado en distintas normativas para
sancionar esta conducta y preservar la libre competencia frente a lo publico, el manual para
la formulacion y aplicacion de las leyes de competencia, el Tratado de Defensa de la Libre
Competencia, son ejemplos de mecanismos internacionales para fijar reglas a los
competidores situados en el mismo nivel del proceso productivo. También se hizo mencién
de algunos paises de como contemplaban en sus codificaciones la colusion haciendo
especial énfasis en tres paises México, Per( y Ecuador.

En Per( quienes cometan colusion se enfrentan a una multa hasta US$ 1.100.000,
sin embargo, no tiene sancion de carcel, el organismo fiscalizador es el Instituto Nacional
de la Defensa y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual. En México la multa que se
impone a quien cometa practicas colusorias es de US$ 6,5 millones 0 10% de las ganancias
de la empresa. Ademas de enfrentar sanciones penales de 5 a 10 afios, el maximo ente
rector es la Comisién Federal de Competencia Econémica y el Instituto Federal de

Telecomunicaciones.
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En Colombia la multa fijada es hasta por US $ 22.280.000 y el organismo
fiscalizador es Superintendencia de Industria y Comercio. Recuperado de Emol.com
- http://www.emol.com/noticias/Economia/2015/11/11/758736/Como-se-castiga-la-

colusion-en-otros-paises-del-mundo.html
I11.  Mecanismos para combatir la colusion

En este capitulo se identificaran a partir de los estudios comparados de los
mecanismos para combatir la colusion dentro de los procesos las posibles formas o

instrumentos para combatir practicas monopolisticas.

Para ello se citaran casos de colusion relevantes en algunos paises y qué medidas se

tomaron para combatir précticas que atentaban la libre competencia.

Ademas, se validara la hipdtesis de trabajo propuesta: “las medidas para combatir la
corrupcion en la contratacion estatal son ineficaces para proteger la libre competencia, asi
como evitar practicas monopolicas u oligopdlicas, pues elevar la accion de la colusion
como ilicita no ha reducido los indices de corrupcién. Por tanto, se plantea una
modificacion el sistema normativo para endurecer las acciones judiciales y disciplinarias
para salvaguardar la libre concurrencia de oferentes y generar practicas que reduzcan los

monopolios en la contratacion publica”.

Finalmente se presentaran alternativas para fortalecer las politicas publicas en

contra de la colusion.
Experiencias colusorias

En Colombia en 2005 la Superintendencia de Industria y Comercio multé con US$
1.375.241 a la mayor cementera colombiana, Cementos Argos, asi como a las filiales
locales de la mexicana Cemex SA y la suiza Holcim Ltd Colombia por participar en un
acuerdo de fijacion del precio del cemento Portland y repartirse el mercado a nivel
nacional. Este ejemplo de sancién es uno de los mas emblematicos por la suma

sancionatoria impuesta.
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En Chile en el afio 2014, el Estado condend a las empresas Agrosuper, Ariztia 'y
Don Pollo a pagar en total una multa de US$ 60 millones, por coludirse durante 15 afios
para controlar la produccion del producto. Recuperado de

http://www.emol.com/noticias/Economia/2015/11/11/758736/Como-se-castiga-la-colusion-en-

otros-paises-del-mundo.html consultado el 31 de mayo de 2018 hora 3:26 am

En Estados Unidos En 2008, LG, Chunghwa Picture Tubes y Sharp, pertenecientes
al distrito de California, fueron multados por conspirar y fijar los precios de paneles de
cristal liquido, pagando una suma en total de US$ 585.000.000. Como sancion.

http://www.emol.com/noticias/Economia/2015/11/11/758736/Como-se-castiga-la-colusion-en-

otros-paises-del-mundo.html consultado el 31 de mayo de 2018 hora 3:26 am

En Brasil el Consejo Administrativo de Defensa de Competencia maximo ente
fiscalizador en 2009 denuncio el cartel internacional para la fijacién de precios de
magquinaria refrigerante. Dentro de los paises involucrados, se detectd Estados Unidos,
miembros de la Unidn Europea y Brasil. el Consejo Administrativo de Defensa de
Competencia sanciono a Whirlpool a pagar un total de US$ 58,7 millones y sus ejecutivos,
US$ 1,8 millones.

De otro lado La Suprema Corte de Justicia de la Nacién de Brasil confirm6 la multa
de alrededor de US$ 7,8 millones que la Comisién Federal de Competencia Econdémica
impuso a empresas avicolas por manipular y fijar los precios de la carne de pollo en la
Ciudad de México en la llamada "Conspiracion del pollo” en 2008 y 2009.
(http://www.emol.com/noticias/Economia/2015/11/11/758736/Como-se-castiga-la-colusion-en-

otros-paises-del-mundo.html consultado el 31 de mayo de 2018 hora 3:26 am)

Por altimo, en Argentina el Tribunal Nacional de Defensa de la Competencia - En
1999 declaro la colusién de 6 empresas de cemento, para la reparticion de mercados y
fijacién de precios, por mas de 10 afios. Fueron multadas, por un total de US$ 106
millones. (http://www.emol.com/noticias/Economia/2015/11/11/758736/Como-se-castiga-la-

colusion-en-otros-paises-del-mundo.html consultado el 31 de mayo de 2018 hora 3:26 am)
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Ineficacia de la normativa para combatir la colusion

Las medidas para combatir la corrupcion en la contratacion estatal son ineficaces
para proteger la libre competencia, asi como evitar practicas monopélicas u oligopdlicas,
pues elevar la accién de la colusion como ilicita no ha reducido los indices de corrupcion,
esto se devela con las cifras suministradas por ejemplo por la Superintendencia de Industria

y Comercio en Colombia (SIC).

La colusién se ve facilitada cuando los oferentes pueden establecer un control sobre
los acuerdos a los que han llegado, pues sin lugar a dudas para que un acuerdo de colusién
resulte exitoso, las empresas participantes deben implementar un conjunto de medidas que
permitan darle seguimiento. Galvis, D. (2016). La colusién como una préctica restrictiva de
la competencia que afecta gravemente los procesos de seleccion de contratistas, 132
Vniversitas. Recuperado de http://dx.doi.org/10.11144/Javeriana. vj132.cprc la colusion se

presenta cuando se dan factores como:

* La presentacion de un niumero reducido de empresas competidoras a la licitacion
0 que cumplen los requisitos exigidos por el pliego, fomenta la presencia de acuerdos
colusorios, en la medida en que el nimero de oferentes que participaran en el proceso sera
menor, lo cual facilita el control del mercado. Galvis, D. (2016). La colusién como una
practica restrictiva de la competencia que afecta gravemente los procesos de seleccion de
contratistas, 132 Vniversitas. Recuperado de http://dx.doi.org/10.11144/Javeriana. vj132.cprc

» La presencia de asociaciones o agremiaciones que se comuniquen entre ellas

siendo competidores, esto genera acuerdos que atenten la libre competencia.

» La existencia de pliegos de condiciones repetitivos aumenta las probabilidades de
colusidn, pues los oferentes pueden prever los requisitos que exigira la administracion y asi
acordar cual de los participantes presentara la oferta ganadora. Galvis, D. (2016). La
colusion como una préactica restrictiva de la competencia que afecta gravemente los
procesos de seleccion de contratistas, 132 Vniversitas. Recuperado de
http://dx.doi.org/10.11144/Javeriana. vj132.cprc
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* Algunas figuras contractuales como los acuerdos de colaboracion, los consorcios,
uniones temporales, grupos empresariales, pueden facilitar la conformacion de acuerdos, en
la medida en que es frecuente que los oferentes acudan a estas figuras para presentarse a
licitar. Galvis, D. (2016). La colusion como una préactica restrictiva de la competencia que
afecta gravemente los procesos de seleccion de contratistas, 132 Vniversitas. Recuperado
de http://dx.doi.org/10.11144/Javeriana. vj132.cprc De esta manera, podria propiciarse que en
otros procesos de seleccion en los que ya no se presentan juntos, lleguen a acuerdos

colusorios de manera mas facil.

« Sectores mas sensibles a la colusion son: i) servicios de construccion, reparacion y
mantenimiento; ii) alimentos, bebidas y tabaco; iii) servicios de defensa nacional, orden
publico, seguridad y vigilancia; y iv) equipo, accesorios y suministro de oficina. Lo mismo
ocurre cuando los bienes o servicios que se pretende contratar tienen pocos o ningun
sustituto, o solo un ndmero reducido de proveedores esta en capacidad de ofrecerlos, pues
asi las empresas estaran mas dispuestas a realizar acuerdos con la competencia, a efectos de
garantizar, ya sea la adjudicacion del contrato o por lo menos la percepcién de alguna
utilidad derivada del mismo. Galvis, D. (2016). La colusion como una practica restrictiva
de la competencia que afecta gravemente los procesos de seleccion de contratistas, 132

Vniversitas. Recuperado de http://dx.doi.org/10.11144/Javeriana. vj132.cprc

* Las licitaciones publicas son espacios donde se generan mas riesgos de colusion
pues los oferentes conocen el pliego y saben cémo preparar su oferta para participar,

incluso acordar con competidores del mismo sector en pro de conseguir el contrato publico.
Medidas alternativas para proteger la libre competencia

Autores como Deisy Galvis, consideran que un procedimiento contractual abierto,
en que se permita la participacion de cualquier oferente, no necesariamente resulta mas
eficiente Galvis, D. (2016). La colusiéon como una practica restrictiva de la competencia
que afecta gravemente los procesos de seleccion de contratistas, 132 Vniversitas.
Recuperado de http://dx.doi.org/10.11144/Javeriana. vj132.cprc, esto en la medida en que el
mismo puede propiciar la burocracia y resultar mucho mas costoso. Ya que el Estado

asume parte de sus recursos humanos, técnicos y presupuestales con miras a evaluar todas
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las propuestas que se presenten a fin de poder escoger la que se ajuste en mayor medida al
objetivo buscado por el proceso licitatorio. En respuesta a estas falencias, se promueve la
estructuracion de procesos de licitacion restringidos o negociados, en donde no se permita
la entrada de cualquier oferente, sino previa invitacion por parte del Estado o en un
escenario en el que Estado y particular negocien las condiciones del contrato. Galvis, D.
(2016). La colusion como una practica restrictiva de la competencia que afecta gravemente
los procesos de seleccion de contratistas, 132 Vniversitas. Recuperado de
http://dx.doi.org/10.11144/Javeriana. vj132.cprc

Ademas de lo anterior se proponen las siguientes medidas para combatir las

practicas colusorias
Estatizar servicios para romper practicas oligopolicas
La creacién de un registro de empresas sancionadas tanto internacional como local.

Aumento de sanciones economicas a las empresas participantes de los acuerdos

restrictivos de la libre competencia.
Aumento de sanciones punitivas
Conclusiones

Como conclusién, la colusién es entendida como los acuerdos o practicas
concertadas entre los mal Ilamados carteles 0 mafias de la contratacion estatal. En donde
los oferentes se amarian para que le sea adjudicado los contratos que surten de la

contratacion publica.

Por consiguiente, el propdsito de esta investigacion en primer lugar se concentrd en
determinar si las medidas que se han adoptado para combatir la colusion en Colombia,
especialmente en las licitaciones publicas son realmente eficaces, en segundo lugar lo que
se quiere es plantear tacticas mas exigentes que permitan combatir de alguna manera la

colusioén.
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El problema concreto para desarrollar la presente investigacion consiste en el
desarrollo y las medidas para combatir las practicas ilicitas que afectan la libre competencia
dentro de la Contratacion Estatal.

Dicho lo anterior y de acuerdo con la posicion de los autores mencionados, se
propone la implementacion de procesos de licitacion cerrados o negociados, en donde no se
permita la participacion de cualquier oferente, solo por invitacion realizada previamente por
el Estado Colombiano.

Ademas de lo anterior se proponen las siguientes medidas para combatir las

practicas colusorias
Estatizar servicios para romper practicas oligopolicas
La creacién de un registro de empresas sancionadas tanto internacional como local.

Aumento de sanciones economicas a las empresas participantes de los acuerdos

restrictivos de la libre competencia.

Aumento de sanciones punitivas
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