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EL IMPACTO DE LAS MEDIDAS ADMINISTRATIVAS ANTICOLUSORIAS DE LA
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA'YY COMERCIO EN PRO DE LA LIBRE
COMPETENCIA EN LOS PROCESOS DE SELECCION CONTRACTUAL

RESUMEN

La colusion es un acuerdo entre 2 0 mas personas que restringe, previene o distorsiona la
libre competencia en el mercado Nacional. Concretamente para el presente articulo, perjudica el
curso normal del proceso Estatal de seleccion contractual, de modo que, tanto los fines esenciales
del Estado, los principios Constitucionales y Estatales podrian ser ignorados, en contravia del
Estado Social de Derecho y sus asociados.

ABSTRACT
Collusion is an agreement between 2 or more people that restricts, prevents or distorts the
competition law within national market. Specifically in this investigation, it damages the normal

course-stream of the state selection process, so that, both the essential purposes of the state, the
constitutional and state rules could be ignored, and then, the social state of law and their associates.

PALABRAS CLAVE

Libre competencia, Colusion, Superintendencia de Industria y Comercio, procesos de
seleccidn contractual, acuerdos restrictivos de la competencia.

KEYWORDS

Comepetition law, Collusion, Superintendency of Industry and Commerce, contractor
selection processes , agreements restricting competition.
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INTRODUCCION

El régimen contractual Publico colombiano ha sido sujeto de diversas reformulaciones en
su haber, debido a multiples coyunturas juridicas, administrativas e historicas que gestaban criticas
constantes, porque la dilacion era incesante, sumado al desmesurado control en contratos
especificos, que propiciaron el estancamiento administrativo y, secundariamente, la desatencion
del servicio Publico y necesidades de la comunidad. (Rico Puerta, 2012, pag. 9)

Ahora bien, el decreto ley 222 de 1983 necesitaba ser corregido en muchos de sus
postulados, no solo por su contenido, sino también por los vacios en su parte general, que carecian
del rigor y acierto en la significacion de los principios rectores de la contratacién Publica, que
deberian guiar los deberes, Derechos y obligaciones contractuales. Lo que motivo a que fueron
introducidos ulteriormente en el decreto 01 de 1984. (Rico Puerta, 2012, pag. 10)

En el afio de 1991, la nueva Constitucion transformo el patrén Politico, Econémico,
Territorial y Social. Lo que, indujo el acondicionamiento del régimen juridico, al Estado Social de
Derecho, en virtud de lo cual, se procedi6 a la expedicién de un Estatuto Contractual para la
Administracion Publica, ley 80 de 1993

“sefialada en su momento Yy advertida por sus gestores como modernista y agil en la
totalidad de sus regulaciones, con elementos participativos de la comunidad en el proceso
contractual y herramienta eficaz para combatir la corrupcién que habia llegado a niveles
alarmantes, admitidos estadisticamente por el gobierno y reconocida por la comunidad
misma como uno de los mdviles que habia inspirado la promulgacién de una nueva carta
suprema que aspiraba a modificar los costumbres éticas de los colombianos” (Rico Puerta,
2012, pag. 11).

Pese a lo anteriormente enunciando, dichos adjetivos fueron opacadas por la irrebatible
realidad que entraba en contradiccion. Lo que suscitaria una serie de reformismos (tipicos en
Colombia) en el &ambito de seleccidén Contractual Estatal, verbigracia, Las leyes: 750 de 2007, 1437
de 2011y 1471 de 2011.

Analogamente, la actividad Contractual Estatal, denota una calidad Constitucional en todas
sus etapas, con base a los principios de la Contratacién Estatal, los cuales son una emanacion
directa de los articulos 1°, 2°, 13, 23, 29, 88, 209, 273, 333 de la Constitucion Politica de 1991.
Por ende, los principios de la Contratacion Estatal son una herramienta idonea, en orden de
asegurar los fines Estatales que son aludidos directamente en el articulo 3 de la ley 80 de 1993, sin
olvidar que los principios adquieren una categoria de norma juridica vinculante y aplicable segin
el modelo de Estado; por esta razon es menesteroso acudir a la caracterizacién Constitucional del
Estado Colombiano, esto es la afiliacion del Art 1°, y los fines esenciales del Estado consagrados
en el Art 2°, que disefian el limite del contrato Estatal e indica el escenario Politico, Social y
filosofico del Proceso Contractual Estatal. (Rico Puerta, 2012, pags. 315-316).

Por otro lado, la Superintendencia de Industria y Comercio, funge como la autoridad
encargada de promover y proteger la competencia en Colombia, por medio de la ley 1340 de 2009,
que la design6 como “la Autoridad Nacional en materia de competencia para que conozca en forma
exclusiva de las investigaciones administrativas, imponga las multas y adopte las demas decisiones
administrativas por infraccion a las disposiciones sobre proteccion de la competencia”.
(Superintendencia de Industria y Comercio, 2017). A causa de esto y en conexidad con el Art 333
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de la Carta Magna de 1991, le Corresponde a la (Superintendencia de Industria y Comercio) en el
marco de sus funciones velar por el cumplimiento de la politica de Competencia, definida como:

“Un conjunto de disposiciones emanadas del Gobierno Nacional que tienen como fin orientar el
orden econdémico hacia la promocion de la eficiencia y el bienestar general mediante la
modificacion del comportamiento de las empresas y de la estructura de la industria.

Existen dos aspectos en la politica de competencia de un gobierno: por una parte, se evidencian
posturas tales como la liberalizacion econdmica, donde se abren las fronteras y se desregula la
actividad empresarial y el estimulo y; por otra, estdn las normas que previenen las practicas
anticompetitivas con una minima intervencion del gobierno” (2017).

Llegados a este punto, la pregunta de investigacion del presente articulo es: ¢Qué impacto
han tenido las medidas administrativas anticolusorias adoptadas por la Superintendencia de
Industria y Comercio (SIC), con el fin de asegurar el derecho a la libre competencia dentro del
marco de procesos de seleccidn contractual?.

Ligado al anterior, la hipotesis a confirmar es: La colusion desarmoniza la libre
competencia, a causa de esto repercute en los fines esenciales del Estado. Es por ello que la SIC
adopta medidas administrativas contra dicha practica corrupta, cuyo impacto es inconstante y
parcial, aunque con tendencias positivas en el tiempo que haran de la anticolusion una Politica de
mayor trascendencia material en la SIC.

Formulada la pregunta, el objetivo general es: Evidenciar el impacto que han tenido las
medidas administrativas anticolusorias adoptadas por la Superintendencia de Industria y Comercio
(SIC), con el fin de asegurar el derecho a la libre competencia dentro del marco de procesos de
seleccion contractual.

En consonancia con el objetivo general, los objetivos especificos son:

1. Describir el fendmeno de la colusion dentro de los procesos de seleccion contractual.

2. Explicar las Medidas administrativas por parte de la SIC para garantizar la libre
competencia

3. Verificar el impacto que han tenido las medidas administrativas anticolusorias adoptadas
por la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC), con el fin de asegurar el Derecho a la libre
competencia dentro del proceso.

A continuacién, el articulo procura ser el fanal para el entendimiento de las diferentes
practicas colusorias dentro los procesos de seleccion contractual, y analogamente las diferentes
medidas administrativas que impone la Superintendencia de Industria y Comercio.

Dado que, para comenzar a comprender la relevancia del fendmeno de la colusion, es
menesteroso percibirlo como una exteriorizacion de la misma corrupcion en las esferas de la
Administracion Publica. Resulta vital comprender las distintas manifestaciones de este hecho, que
adquiere las trazas de un engendro, por las consecuencias que acarrea para el &mbito que sea, ya
sea: Social, Politico, financiero, cultural, educativo, laboral, legislativo, Etc.

Por lo tanto, exponer el actuar de la SIC, en procura de salvaguardar la finalidad sobre la
formalidad de los principios, deberes y derechos, inmersos en el marco juridico, permitira describir
acertadamente cuan positiva ha sido la vigilancia y control de la entidad mencionada, frente a un
problema asiduo, aunque disimilado por la complejidad que plantea el configurar dicha conducta
en los procesos de seleccidn contractual; ya que en ellos los contratistas y entidades-funcionarios
se “vinculan” con la intencion de satisfacer algiin interés de cada parte involucrada, el primero:
lucrativo, y el segundo: Constitucional.
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Asi pues, pese a la dificultad relatada, ello no es motivo suficiente para descartar la
investigacion, apoyado en la factibilidad que otorgan las resoluciones Publicadas por la SIC, la
jurisprudencia y los trabajos académicos aprovechables.

Finalmente, la presentacion de la investigacion sera abordada en tres capitulos,
subdivididos respectivamente en otros 3, titulados asi:

1. La Colusion en los Procesos de Seleccion Contractual

1.1. Definicion y Formas de Colusion

1.2. La Incidencia de los Acuerdos Colusorios en la Libre Competencia

1.3. El Menoscabo de los Fines Esenciales del Estado por los Acuerdos Restrictivos de la
Libre Competencia

2. La Politica de la SIC en Favor de la Libre Competencia

2.1. La SIC: Fundamentos materiales y formales

2.2. Analisis de la Politica Anticolusoria

2.3. Procedimiento y Sanciones de la SIC Ante las Conductas Colusorias

3. El Impacto de las Medidas Anticolusorias en el caso Resolucién 17676 de 2014
3.1. Descripcién del Caso

3.2. Razones de la Decision

3.3. Interpretacion de la Decision

METODOLOGIA

La presente investigacién corresponde al tipo documental, desde su procedimiento.
Entonces la presente, estudiara el problema, por medio de la indagacion de documentos disponibles
(Baena Paz, 2014) y aprovechables como: Las resoluciones de la SIC, Libros relativos a la
Contratacion Estatal, y trabajos académicos Utiles.

A la vez, la estrategia de investigacion sera Cualitativa, principalmente al ser “mas abierta
y sensible al sujeto”, (Blaxter, 2002, pag. 10) siendo importante en las Ciencias Sociales y la
relacion Derecho- Humano que es dificil de predecir o cuantificar numéricamente.

Igualmente, el método aplicado serd El estudio de casos, con un rastreo de documentos
concernientes al problema. Siendo asi que el anterior método permite centrarse en un solo ejemplo,
el cual sera apreciado en el capitulo 3; sin olvidar que es un método recomendable para los
investigadores de pequefia escala.

Por ultimo, la técnica empleada sera la documental, los cuales ya fueron mencionados, y
complementariamente, una entrevista, solicitada por medio de un derecho de peticion remitido a
la SIC- Grupo Anticolusion, del cual también se espera respuesta a algunas preguntas.
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1. LA COLUSION EN LOS PROCESOS DE SELECCION CONTRACTUAL

Procesos de Seleccion

| Licitacién Pablica I Seleccion
Abreviada
. I P [
Adgquisicién de Menor Cunantia |Arquitectunicu| |Cnnsultures|
hienes v servicios |

de condiciones
Otros

técnicas
uniformes v de
comun utilizacion

Otros

Concurso de
Méritos

Contratacion Minima
Directa Cuantia

Cada modo de seleccion posee un derrotero peculiar que lo distingue de los otros, no
obstante, el legislador tuvo la intencion de establecer, como regla general los procedimientos de
selecciéon objetiva (Alcaldia de Bogota, 2001); y en ese orden de ideas, también lo son: la
moralidad administrativa y la igualdad de oportunidades; importantisimos para la adecuada
reverberacion, en armonia con los Fines Estatales.

1.1. DEFINICION Y FORMAS DE COLUSION

Para comenzar, la colusion segln la RAE es el “pacto ilicito en dafio de un tercero”. (Real
Academia Espafiola, 2017) Concretamente la colusion alude a los concilidbulos restrictivos de la
libre competencia y por ende a la corrupcién que contamina el debido desarrollo de las distintas
modalidades de seleccion contractual, ya sea a través de los denominados “carteles de la
Contratacion Pdblica” a gran escala, o de los diferentes actores (funcionarios Publicos,
Contratistas, terceros) en menor escala, que participan en las diferentes etapas del Contratacion
Estatal, con miras, no a cumplir los Fines Estatales, sino los ajenos a la comunidad, en los que
podria verse afectado algin proponente de buena fe o la misma administracion.

Paralelamente la Colusion es un “acuerdo, que se puede presentar como un contrato,
convenio, concertacion, una practica concertada o conscientemente paralela”. (Archila Pefialosa,
2012, pag. 16). Al respecto, el modo como se estructura cada modalidad varia, lo que no configura
la exigencia total de la deliberacion previa. Sobreentendiéndose que podran existir acuerdos tacitos
sancionables, todavia por el régimen de proteccion de la competencia.

En conclusion, la colusion es un conciliabulo tendiente a causar un perjuicio a un tercero.
Especificamente, la colusion es una préactica restrictiva de la competencia, aunque no toda practica
anticompetitiva es colusoria, ya que la primera es una especie de maniobra fraudulenta en la cual
no es imprescindible el pacto avieso. (MP. Willian Namén Vargas, 2011, pag. 2)
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En otro orden de cosas, la colusion puede adquirir diversas manifestaciones que desorientan
el curso esperado de los procesos de seleccion. Por esta razon es imperioso intuir o discernir las
numerosas costumbres, métodos o tacticas disimuladas y ocultas que encubren el cariz colusorio:

Supresion de la oferta (bid suppression)

“Esta estrategia consiste en que uno 0 mas competidores que se esperaria que compitieran
entre si dentro de un proceso contractual acuerdan: 1) que uno o varios de ellos se
abstendran de presentar su oferta pese a cumplir todas las condiciones para ello; 2)
presentan la oferta, pero pactan su retiro, lo cual pretende favorecer al ganador designado
en el acuerdo; 3) presentan una oferta conjunta aun cuando podrian haberlo hecho de
manera independiente”. (Quintero, 2016, pag. 160)

Tiempo atras fue advertida esta forma de colusion por la Veeduria Distrital, de Bogota, a
raiz de la investigacion preliminar del caso Intersystem. De lo anterior la Superintendencia
concluyo que si bien es cierto en no todos los casos fue adjudicado el contrato favorablemente a
los coligados, es innegable que obtuvieron mayores posibilidades de ser adjudicatarios, a merced
de un mayor nimero de competidores, 0 en caso de participar, las opciones de escogencia fueran
aminoradas al no hacer parte de esa congregacién colusoria.

“Ofertas complementarias o de resguardo (complementary bidding, cover bidding o
“courtesy” bidding)

las cuales se pueden presentar en una de las siguientes modalidades: 1) los competidores
se ponen de acuerdo para presentar ofertas con precios demasiado altos o bajos como para
ser aceptadas; 2) acuerdan presentar una oferta méas alta que la del que ha sido designado
para ser el ganador; 3) presentan ofertas que no cumplen los parametros del pliego, con el
objeto de que sean rechazadas; 4) las empresas u oferentes son seleccionados pero solo uno
de ellos presenta la propuesta”. (Quintero, 2016, pag. 161)

Mientras tanto, la oferta aparenté competir, mas bien, todo hacia parte de la escenografia
recreada. Con el paso del tiempo, la SIC determino que frecuentemente en estos casos habra ofertas
simbdlicas, con visperas no a ser adjudicatarias, antes bien, complementarias de aquella que se
contempla sea la ganadora.

“Rotacion de ofertas (bid rotation)

A diferencia de la modalidad anterior, en este supuesto los oferentes si presentan sus
ofertas pero se turnan para ser el oferente ganador. Los términos en que se presenta la
rotacion pueden variar, por ejemplo, pueden turnarse el contrato de acuerdo a su tamafio, o
asignar un namero igual de contratos a cada conspirador, o que cada empresa obtenga los
mismos ingresos a largo plazo” (Quintero, 2016, pag. 164).

Pues bien, se debera examinar alguna especie de patron de rotacion de las ofertas,
materialmente complicadisimo.

“Acuerdo de Precios
Las empresas acuerdan presentar sus propuestas bajo condiciones previamente definidas y
conciertan los precios de sus ofertas; esto con el objetivo de alcanzar un precio superior al
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que se derivaria de un proceso de seleccién en el que estuvieran forzadas a competir por
este factor; en estos casos, por ejemplo, los participes pueden acordar precios minimos de
participacion por unidad o globales, o bien aplicar una misma formula para el calculo de
precio, entre otras” (Quintero, 2016, pag. 165).

Verbigracia, la sancion impuesta por la SIC a Valme Ltda. y al Consorcio H&F por acordar
precios ofertados en los procesos de seleccion de la Gobernacion de Arauca.

“Acuerdos de reparto o asignacién de mercado

Los participes llegan a un consenso respecto al oferente que presentard la propuesta
ganadora y se turnan de manera que cada uno de ellos gane una cierta cantidad de contratos
por un valor previamente acordado, para aparentar un escenario de competencia”
(Quintero, 2016, pags. 165-166).

En consecuencia, habrd una division de oferta por producto, por region o por tipo de
contratante, de nuevo acrecentando las posibilidades de ser escogidos.

“F. Subcontratacion (subcontracting)

Esta —mas que una forma de colusion— puede constituir una sefial de alerta o indicio
acerca de la posible comision de un acuerdo colusorio entre los participantes en un proceso
de seleccidén. Se ha entendido més bien como una forma de recompensar a

quien ha hecho parte de un acuerdo colusorio —Ya sea retirando una oferta o presentando
una oferta que no sera escogida—, por medio de la subcontratacion o la celebracion de
contratos de suministro o cualquier otra modalidad que garantice que los no ganadores
seran parte del contrato que ha sido asignado como resultado de un acuerdo colusorio. Esto
asegurado el reparto de los beneficios econdmicos derivados del mismo” (Quintero, 2016,
pag. 166).

1.2. LA INCIDENCIA DE LOS ACUERDOS COLUSORIOS EN LA LIBRE
COMPETENCIA

En primer lugar, para comprender qué es la libre competencia, conviene sacar a colacién
las definiciones de los conceptos “libre” y “competencia” de la Real Academia espafiola, en orden
de articular un concepto claro, sin méacula alguna en el proceso de explicacion.

Segun la Rae, libertad, es un adjetivo, definida como: “Que tiene facultad para obrar o no
obrar; Que no es esclavo; Que no esta preso; Licencioso, insubordinado” (Real Academia
Espafiola, 2017). Acto seguido, la competencia, es un sustantivo, entendido como: “Disputa o
contienda entre dos 0 mas personas sobre algo; Oposicién o rivalidad entre dos 0 mas personas
que aspiran a obtener la misma cosa” (Real Academia Espafiola, 2017). Por supuesto, los anteriores
significados podrian ser disimiles pragmaticamente, conforme se les yuxtaponga, sin ir mas lejos,
exegeéticamente la libre Competencia podria ser: la insubordinada contienda entre dos o mas
personas sobre algo; empero lo anterior es falso, pero verdadero para un sofista que prescinde de
la naturaleza teleoldgica del principio o la Carta Magna de 1991.

De cualquier modo, el concepto mas propicio del principio dispuesto en el Art 333, es el
propuesto por la Corte Constitucional, que parte de la desemejanza entre la libertad de empresa y
la libre competencia:
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“La libertad de empresa es la facultad de las personas de “(...) afectar o destinar bienes de
cualquier tipo (principalmente de capital) para la realizacion de actividades econémicas
para la produccion e intercambio de bienes y servicios conforme a las pautas o modelos de
organizacion tipicas del mundo econdémico contemporaneo con vistas a la obtencién de un
beneficio o ganancia”. Esta libertad comprende, entre otras garantias, (i) la libertad
contractual, es decir, la capacidad de celebrar los acuerdos que sean necesarios para el
desarrollo de la actividad econdmica, y (ii) la libre iniciativa privada. La libre competencia,
por su parte, consiste en la facultad que tienen todos los empresarios de orientar sus
esfuerzos, factores empresariales y de produccién a la conquista de un mercado, en un
marco de igualdad de condiciones. Segun la jurisprudencia constitucional, esta libertad
comprende al menos tres prerrogativas: (i) la posibilidad de concurrir al mercado, (ii) la
libertad de ofrecer las condiciones y ventajas comerciales que se estimen oportunas, y (iii)
la posibilidad de contratar con cualquier consumidor o usuario.” (C-197/12, 2012).

Mas aun, la empresa tiene una funcién social que implica obligaciones, de la mano de la
libre competencia, que supone responsabilidades, siendo asi, que la libertad econdémica sera
delimitada por la ley “cuando asi lo exijan el Interés Social, el ambiente y el patrimonio cultural
de la Nacion”

En consecuencia, la igualdad de condiciones aludida por la Corte Constitucional es
mermada cuando de por medio hay un acuerdo colusorio, que pretende soslayar las obligaciones
y responsabilidades atribuibles, pero sobretodo, el flujo arménico de los procesos de seleccién,
paralelos a sus principios, los estatales, y la misma razon de ser del Estado Social de Derecho.

Por ende, a la entidad contratante le corresponde elaborar un derrotero que disminuya en
primera medida, cualquier atisbo de coordinacion entre los proponentes, con miras a enquiciar el
curso de la contratacion, hincado en los principios mencionados.

Después de todo, la entidad esta avalada para declarar desierta la licitacion, siempre y
cuando sea por “motivos o causas que impidan la escogencia objetiva y se declarara en acto
administrativo en el que se sefialaran en forma expresa y detallada las razones que han conducido
a esa decision”. En cualquier caso, la entidad contratante deberd realizar previamente la
verificacion exhaustiva, en orden de cerciorarse que el caso se adecue a la denuncia hecha o
sospecha justificada, por el hecho de respetar el debido proceso y presuncion de inocencia de los
oferentes. Particularmente el caso: Licitacion IDU-05 grupos 1y 2 de 1993; al cual se presentaron
3 personas naturales, siendo seleccionados 2 de ellos, y adjudicandoseles un grupo a cada uno. Por
consiguiente, hubo un dnico vencido y no adjudicatario, que denuncié dentro de la Audiencia
Publica de adjudicacién que los ganadores, lo habian convidado a elevar los precios de las
propuestas. Posteriormente, el IDU, procedié a suspender la audiencia, para luego, declarar
desierta la licitacion por medio de la resolucion N.° 425 del 8/11/1993, sustentandose en la
denuncia del proponente y afirmando la “inconveniencia para la entidad” (Archila Pefialosa, 2012,
pag. 19). Por supuesto los ganadores, ejercieron el medio de control de control de Nulidad y
Restablecimiento de Derecho, en el cual, el Ad Quem: el Consejo de Estado, concedié la razén a
los demandantes, revocando la sentencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, porque la
entidad

“debi6 probar los hechos que tornaban la propuesta inconveniente (...) como quiera que
debi¢ agotar ese procedimiento a fin de justificar de manera razonada y objetiva la decision
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de declarar desierto el proceso licitatorio, puesto que si bien la administracion publica tiene
el deber de llevar a cabo la seleccion de sus contratistas de manera transparente y equitativa
(...) Tenia, pues, la administracion la carga de verificar la configuracion de los hechos
denunciados”. (Archila Pefialosa, 2012, pag. 20).

En conclusidn, la entidad siempre debera garantizar la libre competencia, considerando en
principio la presuncion de inocencia, la buena fe, y la garantia al Debido Proceso de los presuntos
coludidos; pues lo anterior, identifica lo que es un Estado Social de Derecho.

1.3. EL MENOSCABO DE LOS FINES ESENCIALES DEL ESTADO POR LOS
ACUERDOS RESTRICTIVOS DE LA LIBRE COMPETENCIA

La Corte Constitucional, ha sefialado que la concepcidn clésica del Estado de Derecho se
armoniza con la condicion social del mismo, imantados por la dignidad de la persona. Por eso,
dentro de la esfera social, emergen el respeto a los Derechos Humanos y el acatamiento de unos
principios rectores de la actuacion Estatal, que conforman las consecuencias practicas de la
filosofia del Estado Social de Derecho. Bajo esa perspectiva, el concepto de Estado Social de
Derecho se materializa, por medio de los principios organicos, tales como: la legalidad, la
independencia y colaboracion de las ramas del Poder Publico para el cumplimiento de los fines
esenciales del Estado, y la excelencia de la gestion. (C-449 de 1992, 1992)

Del primero, se predica que las funciones Publicas deben ejercerse conforme a la
Constitucion y la Ley; por lo tanto, los principios Constitucionales estan inmersos, por ejemplo: la
buena fe, que se caracteriza como el comportamiento leal de parte del administrado y
administracion en el perfeccionamiento, desarrollo y extincion de las relaciones juridicas.
(Herrera Robles, 2012, pag. 532)

El segundo, es axiomatico, pues las ramas y 6rganos del poder ejercen un control reciproco
entre ellos, no fragmentado, sino articulado por sus fuerzas, cuyo nexo sistematico vincula los
fines esenciales del Estado y su organizacion.

Del tercero, se entiende que se logra mediante la igualdad de los principios
Constitucionales sefialados en el Art 209, y a los principios de las actuaciones administrativas
inmersos en el Art 3 del CPACA (ley1437 de 2011).

Asi pues, la Corte concluyoé:

“Para el cumplimiento de los fines del estado, es necesario el aprovisionamiento de bienes
y servicios por parte de los érganos publicos mediante la contratacion. Luego el objeto de
los contratos no es otro que la adquisicion de bienes y servicio tendiente a lograr los fines
del estado en forma legal, armonica y eficaz. Es por ello que el estudio de la contratacion
estatal debe inscribirse en los principios axioldgicos de estado social de derecho que
irradian todas las disposiciones contractuales”. (C-449 de 1992, 1992)

Convenido lo anterior, resulta claro que las funciones Estatales estan radicadas en un
organo o entidad determinada, ello no implica la desidia hacia las funciones Publicas ajenas, pues
estan en cabeza del Estado después de todo. Entonces, la colaboracién entre cada entidad u 6rgano
es exigible dentro de su facultades y conocimiento del mismo, orientado siempre hacia unos fines.
Tales son:
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Art 2. C.P de 1991: “Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad,
promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion de todos en las decisiones
que los afectan y en la vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacion;
defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la
convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas
residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades,
y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares”
(Senado de la Republica de Colombia, 2017)

Art 209. C.P de 1991: “a funcidn administrativa estd al servicio de los intereses
generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion, la
delegacion y la desconcentracion de funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado
cumplimiento de los fines del Estado. La administracion publica, en todos sus ordenes,
tendré un control interno que se ejercera en los términos que sefiale la ley” (Senado de la
Républica de Colombia, 2017).

Art 3. Ley 80 de 1993: “Los servidores publicos tendran en consideracion que al
celebrar contratos y con la ejecucion de los mismos, las entidades buscan el cumplimiento
de los fines estatales, la continua y eficiente prestacién de los servicios publicos y la
efectividad de los derechos e intereses de los administrados que colaboran con ellas en la
consecucion de dichos fines.

Los particulares, por su parte, tendran en cuenta al celebrar y ejecutar contratos con
las entidades estatales que, colaboran con ellas en el logro de sus fines y cumplen una
funcion social que, como tal, implica obligaciones” (Senado de la Républica de Colombia,
2017).

En ese orden de ideas, le corresponde, en primer lugar, a los Funcionarios Publicos de la
entidad contratante convertirse en los centinelas que guarden por el orden justo y efectividad de
los derechos y principios; en segundo lugar, los contratistas ejerceran un control “empirico”, ya
que estan directamente involucrados en el proceso de seleccidn, lo que implica su deber de exponer
el presunto pacto anticompetitivo, en manos de la de la autoridad respectiva; y en tercer lugar, a la
SIC que aunque no tenga personeria juridica, tiene a su cargo las funciones delegadas por el
Presidente de la Republica, conforme lo dicte la ley, entre ellas la politica de competencia, por lo
tanto la SIC es el baluarte de la libre competencia.

Todo ello para reducir la percepcidn que se tiene sobre la corrupcién en todos sus &mbitos,
con miras a reducir la cleptocracia que repercute en el erario, destinado incipientemente a inversion
y satisfaccion de las necesidades del colectivo. Verbigracia, el informe de indice de transparencia
Nacional 2015-2016, elaborado por la Corporacion Transparencia por Colombia, concluye: “el
riesgo de la corrupcion se reduce, pero a paso de tortuga”. No obstante, el ITN es una valiosa
iniciativa de la sociedad civil que pretende combatir los hechos de corrupcion en la gestion
administrativa del Estado, con un enfoque preventivo, dirigido a fortalecer los procesos y
procedimientos administrativos de las entidades. “En ese sentido, centra su evaluacion en 15
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indicadores que componen los tres factores de medicion del indice: Visibilidad, institucionalidad,
y Control y Sancion. Cada uno de estos factores tiene asociados unos riesgos de corrupcion”
(Corporacion Transparencia por Colombia, 2017, pag. 6).

GRAFICA 1 » CALIFICACION PROMEDIO DEL iTN Y POR FACTOR
100 -
® 013-204 @ 2015-2016
Visibilidad Institucionalidad Control y Sancidn
RUENTE: hdice de Transparencia de |35 Entidades Pilblicas 2015-2014, Corparacidn Transparencia por Calombia, 2017, ] __/-'

(Corporacion Transparencia por Colombia, 2017, pag. 9)
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2. LAPOLITICADE LA SIC EN FAVOR DE LA LIBRE COMPETENCIA

La politica anticolusoria de la SIC, son aquellas medidas pertinentes que combaten la
anticompetencia de distintos grupos en el devenir del proceso adjudicatario. Estas medidas tienen
soporte Constitucional y legal, ya que su importancia radica en la liberacion econémica, originada
por el fendbmeno de la globalizacién, y también porque configura la realizacion de los fines
esenciales del Estado.

2.1. LASIC: FUNDAMENTOS FORMALES Y MATERIALES.

Mediante la Ley 19 del 18 de noviembre de 1958., se expide el Decreto 1653 de 1960, por
el cual se crea la Super Intendencia de Regulacion Econdmica., el cual tenia como funcion
principal la regulacion en las alzas de la canasta familiar, manifestandolo en sus articulos 1y 2 asi:
(Superintendencia de Industria y Comercio, 2017)

“En ejercicio de sus facultades legales, de las extraordinarias conferidas por la Ley 19 de
1958 y en desarrollo del Decreto numero 0550 de 1960, previo concepto favorable del
Consejo de Ministros,

Articulo 1. Créase la Superintendencia de Regulacion Econémica como érgano de la Rama
Ejecutiva, encargada de cumplir las funciones que se fijan en el presente Decreto.

Articulo 2. La Superintendencia de Regulacion Econdmica ejercera privativamente, de
acuerdo con las disposiciones legales vigentes y con las que se establecen en el presente
estatuto, las siguientes funciones:

a) Estudiar y aprobar con criterio econdmico y técnico, las tarifas del servicio pablico de
transportes en sus ramas aérea, férrea, terrestre en general, maritima y fluvial;

b) Estudiar y aprobar con el mismo criterio indicado en el literal anterior, las tarifas y
reglamentos de los servicios publicos de energia eléctrica, acueductos y alcantarillados y
de los demas que el Gobierno sefiale;

c) Estudiar y aprobar las tarifas de los espectaculos publicos de cine y de los hoteles;

d) Vigilar el funcionamiento de las agencias de turismo;

e) Hacer los estudios de costo de produccion y fijar, de acuerdo con ellos, los precios de
los articulos de primera necesidad que por la legislacion vigente deben ser controlados por
el Gobierno;

f) Las demas que la ley o el Gobierno sefialen.

Paragrafo. La revision de las tarifas, reglamentos y precios, podra llevarse a cabo por
solicitud de las personas prestatarias del servicio, de los usuarios, de las productoras del
articulo, o de oficio”. (Sistema Unico de Informacion Normativa, 2017)
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A su vez en el afio de 1968, el Gobierno Nacional expide el Decreto 2974 y en su articulo
25, queda facultado para la creacion de la Super Intendencia de Industria y Comercio (SIC), y en
articulo 26 le otorga funciones a este: (Superintendencia de Industria y Comercio, 2017)

“Articulo 25. Superintendencia de Industria y Comercio. Créase la Superintendencia de
Industria y Comercio adscrita al Ministerio de Desarrollo Econdémico y encargada de
cumplir las funciones de vigilancia y control que de acuerdo con las normas vigentes
corresponden al Ministerio de Fomento.

Articulo 26. Funciones. Conforme a lo dispuesto en el articulo anterior corresponde a la
Superintendencia de Industria y Comercio las siguientes funciones:

a) Tramitar y decidir los asuntos relacionados con la propiedad industrial;

b) Vigilar las camaras de comercio, conforme a las disposiciones legales vigentes;

c) Vigilar el cumplimiento de las normas sobre profesion de comerciantes y de agente
viajero;

d) Desempenar las funciones de secretaria técnica del comité de regalias;

e) Vigilar y controlar el cumplimiento de las disposiciones sobre normas técnicas y
requisitos de calidad fijadas por el Ministerio;

) Vigilar y controlar el cumplimiento de las normas sobre cuotas de absorcion establecidas
en desarrollo de la Ley 90 de 1948;

g) Estudiar y tramitar las solicitudes que presenten los interesados en relacion con estimulos
tributarios que existan o puedan ser establecidos para el desarrollo de la industria, y

h) Tramitar los asuntos relativos a la celebracidn y ejecucion de contratos de integracién y
ensamble, ejercer vigilancia sobre su cumplimiento y tramitar lo que se relacione con el
desarrollo de la politica sobre la materia en coordinacion con la Division de Programacion
Sectorial y con el Instituto de Comercio Exterior”. (Sistema Unico de Informacion
Normativa, 2017)

A mediados del afio de 1976 se desaparece la Stper Intendencia de Produccién y Precios
mediante el Decreto 149, por la cual se le otorgan nuevas funciones y se restructura la (SIC)
(Superintendencia de Industria y Comercio, 2017).

Con la creacién del Decreto 2153 de 1992, por medio del cual se estructura la Stper
Intendencia de Industria y Comercio (SIC), y se le confieren nuevas funciones especializadas y a
su vez se le quitan otras funciones que se consideran que no eran de su competencia
(Superintendencia de Industria y Comercio, 2017).

En 1998 la Super Intendencia de Industria y Comercio (SIC), adopta la funcion de
vigilancia de la sana competencia y pone su enfoque en identificar la competencia desleal.,
facultada mediante la Ley 446 de 1998 establecidas en sus articulos 143 y 144: (Superintendencia
de Industria y Comercio, 2017).

Articulo 143. “Funciones sobre competencia desleal. La Superintendencia de Industria y
Comercio tendra respecto de las conductas constitutivas de la competencia desleal las
mismas atribuciones sefialadas legalmente en relacion con las disposiciones relativas a
promocion de la competencia y practicas comerciales restrictivas.”
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Articulo 144. “Facultades sobre competencia desleal. En las investigaciones por
competencia desleal la Superintendencia de Industria y Comercio seguiré el procedimiento
previsto para las infracciones al régimen de promocion de la competencia y préacticas
comerciales restrictivas, y podra adoptar las medidas cautelares contempladas en las
disposiciones legales vigentes.” (alcaldiadebogota, 2018)

La Ley 510 de 1999, Le confiere facultades a la super intendencia de industria y comercio
(SIC), para que sea la autoridad encargada de que se cumpla la sana competencia y se encargue de
identificar la competencia desleal., con el paso de esta ley, dio cabida a la creacion de la Ley 962
de 2005, la cual en su articulo 49 establece: (Superintendencia de Industria y Comercio, 2017)

"Los procesos jurisdiccionales que se adelanten ante la Superintendencia de Industria y
Comercio en materia de competencia desleal, se seguiran conforme a las disposiciones del
proceso abreviado previstas en el Capitulo I, Titulo XXII, Libro Tercero del Cddigo de
Procedimiento Civil. En caso de existir pretensiones indemnizatorias, estas se tramitaran
dentro del mismo proceso.

PARAGRAFO TRANSITORIO. En los procesos por competencia desleal que conozca la
Superintendencia de Industria y Comercio que se hayan iniciado con anterioridad a la
entrada en vigencia de la presente ley, en caso que se solicite indemnizacion de perjuicios,
una vez en firme la decision de la Superintendencia de Industria y Comercio respecto de
las conductas de competencia desleal, el afectado contara con quince (15) dias habiles para
solicitar la liquidacion de los perjuicios correspondientes, lo cual se resolvera como un
tramite incidental segun lo previsto en el Codigo de Procedimiento Civil". (Senado de la
Republica de Colombia, 2017)

En el 2009 mediante la Ley 1340, se le otorga a la Super Intendencia de Industria y
Comercio (SIC), la disposicion de investigar y sancionar mediante medidas administrativas en
materia de proteccion de la libre competencia y asi poder establecer la identificacion de la
competencia desleal y poder sancionarla, en su articulo 6 establece: (Superintendencia de Industria
y Comercio, 2017).

“Articulo 6°. Autoridad Nacional de Proteccion de la Competencia. La Superintendencia
de Industria y Comercio conocerden forma privativade las investigaciones
administrativas, impondra las multas y adoptara las demaés decisiones administrativas por
infraccidn a las disposiciones sobre proteccion de la competencia, asi como en relacion con
la vigilancia administrativa del cumplimiento de las disposiciones sobre competencia
desleal.

NOTA: EIl texto subrayado fue declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional
mediante Sentencia C-172 de 2014.

Paragrafo. Para el cumplimiento de este objetivo las entidades gubernamentales encargadas
de laregulacion y del control y vigilancia sobre todos los sectores y actividades economicas
prestaran el apoyo técnico que les sea requerido por la Superintendencia de Industria y
Comercio”. (alcaldia de Bogota, 2017)


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=63476#R
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Por su parte el Decreto 3523 de 2009 y el Decreto 1687 de 2010 derogados por el Decreto
4886 de 2011, el cual establece una modificacion en la estructura de la Superintendencia de
Industria y Comercio (SIC), y establece funciones de sus dependencias recalcando como autoridad
competente para la proteccion de la competencia leal, y se faculta como autoridad sancionadora
en cuanto a la identificacion de competencia desleal tal y como lo manifiesta en su articulo 1 del
presente decreto en los numerales 4, 7, 8 entre otros: (Superintendencia de Industria y Comercio,
2017).

4. Imponer con base en la ley y de acuerdo con el procedimiento aplicable las sanciones
pertinentes por violacién a cualquiera de las disposiciones sobre proteccion de la
competencia y competencia desleal, asi como por la inobservancia de las instrucciones que
imparta en desarrollo de sus funciones.

7. Decidir sobre la terminacién anticipada de las investigaciones por presuntas violaciones
a las disposiciones sobre proteccion de la competencia y competencia desleal, cuando a su
juicio el presunto infractor brinde garantias suficientes de suspender o modificar la
conducta por la cual se le investiga.

16. Decidir las investigaciones administrativas por violacion a las normas de proteccion de
la competencia y competencia desleal que afecten el interés general y adoptar las sanciones,
medidas u 6rdenes a que haya lugar de acuerdo con la ley. (Senado de la republica de
Colombia, 2017)

2.2 ANALISIS DE LA POLITICA ANTICOLUSORIA

En nuestro ordenamiento juridico colombiano, el articulo 333 de nuestra Carta Magna,
garantizan el derecho a la libre competencia y liberta econdémica, y en los articulos 1 y 2 tienen
como fin garantizar la prevalencia del interés general y los fines esenciales del Estado., entre los
cuales encontramos los procesos de Contratacion Estatal que se encuentran presididos por unos
principios contractuales establecidos en los articulos 20 y ss. de la Ley 80 de 1993. “Estatuto
Contractual”, entre los que podemos resaltar: 1) el principio de la libre concurrencia es el que
garantiza a todas las personas que quieran contratar con el Estado, la oportunidad de poder
participar en los procesos contractuales. El deber de los funcionarios Publicos encargados de los
procesos contractuales es el de garantizar la publicidad de las actuaciones y por ende asegurar la
oportunidad a todas aquellas personas de poder participar en dichos procesos. ii) También
podemos resaltar el principio de igualdad en el cual todos los proponentes deben de ser tratados
en igualdad de condiciones.

Una vez establecidos estos mandatos Constitucionales y Legales., el Gobierno Nacional, quien
faculto a la Super Intendencia de Industria y Comercio (SIC), como la autoridad encargada de
vigilar la libre competencia e identificar las posibles formas de competencia desleal, en las cuales
adopta unas medidas, con el fin de garantizar que prevalezca el derecho a la libre y sana
competencia en el ordenamiento Nacional.
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Es aqui donde podemaos evidenciar las formas mas comunes de corrupcion en donde los oferentes
como contratistas cometen una serie de modalidades fraudulentas con el fin de poder garantizar su
adjudicacién en los procesos contractuales.

A su vez, el Decreto 2153 de 1992 en su articulo 48 define los actos contrarios a la libre
competencia, en el cual, para la problematica de los procesos contractuales, el articulo 47 del citado
decreto en el numeral 9 establece “Los que tengan por objeto la colusion en las licitaciones o
concursos o los que tengan como efecto la distribucién de adjudicaciones de contratos, distribucion
de concursos o fijacion de términos de las propuestas”. seran investigados por las autoridades
competentes que para el tema de investigacion dicha autoridad es competencia de la (SIC). (Senado
de la Republica de Colombia, 2017); De acuerdo al citado decreto antes mencionado se puede
establecer que una de las formas méas comunes de corrupcion en los procesos contractuales son los
acuerdos entre proponentes y creacion de carteles con el fin de garantizar la adjudicacion de los
procesos contractuales.

Es aqui donde podemos evidenciar un rompimiento en la seleccion objetiva de un
proponente o contratista, vulnerando esto el interés general, toda vez que, las actuaciones de
contratistas inescrupulosos, sean personas juridicas o naturales, que mediante acuerdos entre ellos
garantizan prelacién en dichos procesos contractuales, dejan a un lado la libre competencia para
hacer notorio la existencia de acuerdos entre estos., el Decreto 2153 de 1992 en su articulo 45
define los acuerdos:

“Acuerdo: Todo contrato, convenio, concertacién, practica concertada o conscientemente
paralela entre dos 0 mas empresas” (senado Republica de Colombia, 2017)

Una vez identificada esta problematica el Gobierno Nacional mediante los Decretos 1340,
3523 de 2009 y el Decreto 1687 de 2010., ha venido implementando, una politica en contra de esta
forma de corrupcion., la cual consiste en La implementacién de una serie de medidas
administrativas con el fin de garantizar la promocion de la eficiencia y el bienestar general de la
libre competencia., Esta implementacion de Politicas adoptadas estan implementadas en una serie
de contenido normativo el cual adopta unas medidas de proteccion a la libre competencia y
persigue la identificacion de conductas anticompetitivas entre las cuales tenemos, la
implementacién de una Politica Sancionadora en el cual en el contexto de investigaciones
administrativas es la autoridad competente para imponer las sanciones luego de una exhaustiva
investigacion, para decidir si existe 0 no competencia desleal la cual estd fundamentada en la Ley
1340 de 2009 en sus articulos 3 y 6 donde manifiesta: (Superintendencia de Industria y Comercio,
2017).

“Articulo 3°. Velar por la observancia de las disposiciones sobre proteccion de la
competencia; atender las reclamaciones o quejas por hechos que pudieren implicar su
contravencion y dar tramite a aquellas que sean significativas para alcanzar en particular
los siguientes propositos: la libre participacion de las empresas en el mercado, el bienestar
de los consumidores vy la eficiencia econémica.

Articulo 6°. Autoridad Nacional de Proteccion de la Competencia. La Superintendencia de
Industria y Comercio conocera en forma privativa de las investigaciones administrativas,
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impondra las multas y adoptara las demas decisiones administrativas por infraccion a las
disposiciones sobre proteccion de la competencia, asi como en relacion con la vigilancia
administrativa del cumplimiento de las disposiciones sobre competencia desleal” (Senado
Republica de Colombia, 2017)

A su vez la Saper Intendencia de Industria y Comercio (SIC) , en este mismo acuerdo a
endurecido las sanciones, por précticas anti competitivas luego de la terminacion de
investigaciones, incumplimiento de operaciones empresariales, ordenes de instrucciones,
incumplimiento de facilitar informacién, entre otras, tanto para las personas juridicas como para
las naturales, con el fin de mitigar dichas actuaciones y asi poder garantizar la libre competencia.,
los articulos 25 y 26 del decreto antes mencionado disponen: (Superintendencia de Industria y
Comercio, 2017)

“Articulo 25. Monto de las Multas a Personas Juridicas. El numeral 15 del articulo 4° del
Decreto 2153 de 1992 quedaré asi:

Por violacion de cualquiera de las disposiciones sobre proteccion de la competencia,
incluidas la omision en acatar en debida forma las solicitudes de informacion, ordenes e
instrucciones que imparta, la obstruccion de las investigaciones, el incumplimiento de las
obligaciones de informar una operacion de integracion empresarial o las derivadas de su
aprobacién bajo condiciones o de la terminacién de una investigacién por aceptacién de
garantias, imponer, por cada violacion y a cada infractor, multas a favor de la
Superintendencia de Industria y Comercio hasta por la suma de 100.000 salarios minimos
mensuales vigentes o, si resulta ser mayor, hasta por el 150% de la utilidad derivada de la
conducta por parte del infractor.

Para efectos de graduar la multa, se tendrén en cuenta los siguientes criterios:

1. El impacto que la conducta tenga sobre el mercado.

2. La dimension del mercado afectado.

3. El beneficio obtenido por el infractor con la conducta.

4. El grado de participacion del implicado.

5. La conducta procesal de los investigados.

6. La cuota de mercado de la empresa infractora, asi como la parte de sus activos y/o de
sus ventas involucrados en la infraccion.

7. El Patrimonio del infractor.

Paragrafo. Seran circunstancias de agravacion para efectos de la graduacion de la sancion.
La persistencia en la conducta infractora; la existencia de antecedentes en relacion con
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infracciones al régimen de proteccion de la competencia o con incumplimiento de
compromisos adquiridos o de ordenes de las autoridades de competencia; el haber actuado
como lider, instigador o en cualquier forma promotor de la conducta. La colaboracién con
las autoridades en el conocimiento o en la investigacion de la conducta sera circunstancia
de atenuacion de la sancion.

Articulo 26. Monto de las Multas a Personas Naturales. El numeral 16 del articulo 4° del
Decreto 2153 de 1992 quedara asi:

"Imponer a cualquier persona que colabore, facilite, autorice, ejecute o tolere 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, multas hasta
por el equivalente de dos mil (2.000) salarios minimos mensuales legales vigentes al
momento de la imposicion de la sancion, a favor de la Superintendencia de Industria y
Comercio.

Para efectos de graduar la multa, la Superintendencia de Industria y Comercio tendré en
cuenta los siguientes criterios:

1. La persistencia en la conducta infractora.

2. El impacto que la conducta tenga sobre el mercado.
3. La reiteracion de la conducta prohibida.

4. La conducta procesal del investigado, y

5. El grado de participacion de la persona implicada.

Paragrafo. Los pagos de las multas que la Superintendencia de Industria y Comercio
imponga conforme a este articulo, no podran ser cubiertos ni asegurados o en general
garantizados, directamente o por interpuesta persona, por la persona juridica a la cual estaba
vinculada la persona natural cuando incurrié en la conducta; ni por la matriz o empresas
subordinadas de esta; ni por las empresas que pertenezcan al mismo grupo empresarial o
estén sujetas al mismo control de aquella”. (Senado Republica de Colombia, 2017)

También podemos destacar el Articulo 7 del mencionado decreto en donde fue creada la
figura de la Abogacia de la Competencia en el cual la Super Intendencia de Industria y Comercio
(SIC), como autoridad Nacional de proteccion de la libre competencia podra intervenir en los
proyectos de regulacion gue tengan que ver con la libre competencia., tal y como lo manifesto el
mencionado decreto: (Superintendencia de Industria y Comercio, 2017).

“Articulo 7°. Abogacia de la Competencia. Ademas de las disposiciones consagradas en el
articulo 2° del Decreto 2153 de 1992, la Superintendencia de Industria y Comercio podra
rendir concepto previo sobre los proyectos de regulacion estatal que puedan tener
incidencia sobre la libre competencia en los mercados. Para estos efectos las autoridades
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de regulacion informaran a la Superintendencia de Industria y Comercio de los actos
administrativos que se pretendan expedir. EI concepto emitido por la Superintendencia de
Industria y Comercio en este sentido no sera vinculante. Sin embargo, si la autoridad
respectiva se apartara de dicho concepto, la misma debera manifestar de manera expresa
dentro de las consideraciones de la decision los motivos por los cuales se aparta” (Senado
Republica de Colombia, 2017)

Adicionalmente es importante destacar la implementacién del programa de Clemencia., el
cual consiste en la implementacion de una Politica de beneficios por colaboracion., en la cual se
les ofrece a miembros de los carteles, la posibilidad de beneficios de exoneracion total a parcial de
las sanciones y multas que hayan sido impuestas por la Stper Intendencia de Industria y Comercio
(SIC), de acuerdo a la veracidad de la informacion suministrada., este programa fue implementado
de la experiencia de otros paises como la forma mas eficaz de acabar con este tipo de practicas
anticompetitivas., el articulo 14 del decreto 1340 dispone: (Superintendencia de Industria y
Comercio, 2017)

“Articulo 14. Beneficios por Colaboracion con la Autoridad. Reglamentado por el Decreto
Nacional 1523 de 2015. La Superintendencia de Industria y Comercio podrd conceder
beneficios a las personas naturales o juridicas que hubieren participado en una conducta
que viole las normas de proteccion a la competencia, en caso de que informen a la autoridad
de competencia acerca de la existencia de dicha conducta y/o colaboren con la entrega de
informacidn y de pruebas, incluida la identificacion de los demas participantes, aun cuando
la autoridad de competencia ya se encuentre adelantando la correspondiente actuacion. Lo
anterior, de conformidad con las siguientes reglas:

1. Los beneficios podran incluir la exoneracion total o parcial de la multa que le seria
impuesta. No podran acceder a los beneficios el instigador o promotor de la conducta.

2. La Superintendencia de Industria y Comercio establecera si hay lugar a la obtencién de
beneficios y los determinara en funcion de la calidad y utilidad de la informacién que se
suministre, teniendo en cuenta los siguientes factores:

a). La eficacia de la colaboracion en el esclarecimiento de los hechos y en la represion de
las conductas, entendiéndose por colaboracion con las autoridades el suministro de
informacién y de pruebas que permitan establecer la existencia, modalidad, duracién y
efectos de la conducta, asi como la identidad de los responsables, su grado de participacion
y el beneficio obtenido con la conducta ilegal.

b). La oportunidad en que las autoridades reciban la colaboracion” (senado Republica de
Colombia, 2017)

Es asi como la Super Intendencia de Industria y Comercio (SIC), mediante el
fortalecimiento de las sanciones e implementacion de Politicas Anticompetitivas, lucha contra la
mitigacion de este tipo de practicas restrictivas de la libre competencia.
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2.3. PROCEDIMIENTOS Y SANCIONES DE LA SIC, ANTE LAS CONDUCTAS
COLUSORIAS.

La SIC, ha implementado un grupo de trabajo encargado de combatir e investigar la
competencia desleal, en la cual se le dio competencia mediante la Ley 446 de 1998., para que sea
la autoridad encargada de investigar este tipo de practicas anticompetitivas.

Este grupo de trabajo que pertenecen a la delegatura para los asuntos jurisdiccionales de la
Super Intendencia de Industria y Comercio (SIC)., luego de recibir mediante solicitud de un tercero
mediante queja, traslado de solicitud de otra autoridad o informacion que posea sobre una conducta
de competencia desleal., iniciara una investigacion en la cual estudiara dicha informacion con el
fin de determinar si archiva o en su defecto inicia la apertura de una Investigacion Preliminar en
la cual dicha autoridad se encuentra autorizada para recaudar elementos materiales para ampliar la
informacidn y poder establecer si existiere 0 no una conducta anti competitiva, y asi poder abrir
una Investigacion Formal, la cual debera notificarse a las partes para garantizarles el Debido
Proceso y que asi puedan controvertir y aportar pruebas., en el trascurso de la presente
investigacion se recolectara material probatorio que consiste en entrevistas, visitas administrativas,
documentales, inspecciones, datos, informes entre otros que se determinen, los cuales serviran para
esclarecer la investigacion. Una vez culminado esta etapa se correra traslado mediante informe
motivado al Superintendendente donde se expresara si existe infraccion o no de lo investigado.,
También se deberd informar a las partes interesadas para que aporten sus observaciones si la
hubiere, en el evento en que dicha investigacion arroje resultados de evidente actos anti
competitivos, esta autoridad podra imponer medidas cautelares para evitar poner en riesgo una
posible medida sancionatoria., acto seguido el super intendente emitird Resolucién mediante la
cual pone fin al proceso., el investigado podra, antes de que culmine la etapa de aportar o solicitar
pruebas acogerse al programa de clemencia implementado por la ley 1340 de 2009, que consiste
en la exoneracion total o parcial de dicha sanciones impuesta por la (SIC), a cambio de informacion
y pruebas que puedan sancionar a miembros de carteles ya existentes., En las mencionadas
Resoluciones se podra imponer sanciones a personas juridicas a favor de la Super Intendencia de
Industria y Comercio (SIC) , hasta con (100.000) SMLMV, vy si resultare ser mayor hasta un 150
% de la ganancia de la conducta anticompetitiva., En cuanto a personas naturales hasta (2.000)
SMLMV., El Acto Administrativo mediante el cual se impone la sancion, admite recurso de
reposicion. Dicho procedimiento se encuentra regulado por el Decreto 2153, la Ley 1340 de 2009,
Ley 1437 de 2011. (Superintendencia de Industria y Comercio, 2017)

“El procedimiento se resume en los siguientes pasos:
Actuacion Previa:
= Se recibe la denuncia y se estudia su admisibilidad.

= Si hay mérito se adelanta una averiguacion preliminar.

= Seinvestiga y se practican pruebas de oficio para recaudar informacion.

Fase de Instruccion:
= Si existe mérito suficiente se abre una investigacion formal.
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= Se notificaria al investigado y se publica en un diario.

= Se abre la posibilidad de efectuar un ofrecimiento de garantias, de solicitar
pruebas y se admiten intervenciones de terceros.

= Se decretan y practicas de pruebas.

= Concluye la investigacion: El Superintendente Delegado presenta un
informe motivado al Superintendente de Industria y Comercio.

Fase Resolutiva:

= Se datraslado del informe motivado a las partes.

= Se efectuan los alegatos finales.

= EIl Superintendente de Industria y Comercio profiere una decision.

= El investigado puede interponer recurso de reposicion”.

(Superintendencia de Industria y Comercio, 2017)

24

Es importante esclarecer que con la implementacion de la Ley 1474 de 2011, Estatuto
Anticorrupcion, elevo la conducta de colusion como un delito, el cual ya era sancionado
administrativamente por la Ley 1340 de 2009., el articulo 27 del mencionado Estatuto

Anticorrupcion, establece:

“Acuerdos restrictivos de la competencia.

El que en un proceso de licitacion pablica, subasta pablica, seleccion abreviada o concurso
se concertare con otro con el fin de alterar ilicitamente el procedimiento contractual,
incurrird en prision de seis (6) a doce (12) afios y multa de doscientos (200) a mil (1.000)
salarios minimos legales mensuales vigentes e inhabilidad para contratar con entidades
estatales por ocho (8) afios.

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) afios” (Senado Republica de Colombia, 2017)
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3. EL IMPACTO DE LAS MEDIDAS ANTICOLUSORIAS EN EL CASO
DESCRIPCION DEL CASO RESOLUCION 17676 DE 2014

El presente capitulo se llevé a cabo, estudiando un caso de la pagina oficial de la (SIC), en
orden de medir el impacto que han tenido las medidas administrativas, y asi evidenciar el discurrir
de la decision de la entidad.

3.1. DESCRIPCION DEL CASO

En la Resolucion 17676 de 2014, Consorcio H&F, Fundacion Colombia Viva y Valme, la
Superintendencia de Industria y Comercio (SIC), de conformidad con los numerales 2 y 3 del
Articulo 1 del Decreto 4886 de 2011 “En su condicion de Autoridad Nacional de Proteccion de la
Competencia, velar por la observancia de las disposiciones en esta materia en los mercados
Nacionales. Conocer en forma privativa de las reclamaciones o quejas por hechos que afecten la
competencia en todos los mercados Nacionales y dar tramite a aquellas que sean significativas
para alcanzar en particular, los siguientes propositos: la libre participacion de las empresas en el
mercado, el bienestar de los consumidores y la eficiencia econémica.”

Y que segun lo dispuesto en el numeral 4 del Articulo 9 del Decreto 4886 de 2011, es
responsabilidad del Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia “Tramitar, de
oficio o por solicitud de un tercero, averiguaciones preliminares e instruir las investigaciones
tendientes a establecer infracciones a las disposiciones sobre proteccion de la competencia.”

La Superintendencia de Industria y Comercio, evidencio, que cuando la Secretaria General
y de Desarrollo Institucional del Departamento de Arauca, ordeno la apertura de un proceso de
seleccion abreviada por subasta inversa, con el objetivo de contratar el “mejoramiento de la
infraestructura fisica de las instalaciones de la Asamblea Departamental, Municipio de Arauca,
Departamento de Arauca” segin Resolucion No. 3701 del 17 de Noviembre de 2010 de la
Secretaria General y de Desarrollo Institucional del Departamento de Arauca . Y conforme al
certificado de Disponibilidad Presupuestal No. 3867 del 16 de Noviembre de 2010, expedido por
la Secretaria de Hacienda Departamental con un “presupuesto oficial de ciento setenta y tres
millones doscientos ochenta y cuatro mil doscientos sesenta peso con ochenta y siete centavos
moneda corriente ($173.284.260.87)”

El dia 30 de Diciembre de 2010, el Consorcio de Inversiones del Norte, alego ante la
Delegatura de Proteccion de la Competencia de la Superintendencia de Industria y Comercio, y
con un escrito de denuncia, indicando la existencia de una probable colusion efectuada por los
proponentes Valme Ltda y el Consorcio H&F.

La Delegatura, ordeno abrir investigacion mediante Resolucion No. 24646 de 5 Mayo del
2011, con el fin de determinar si la sociedad VValme Ltda, el Consorcio H&F Fundacion Colombia
Viva, incumplieron lo dispuesto en el numeral 9 del Articulo 47 del Decreto 2153 de 1992.

La Delegatura presento ante el Superintendente de Industria y Comercio, un informe con
los primeros resultados de los analisis, en el cual encontraron que la empresa Valme Ltda y los
integrantes del Consorcio H&F, no eran ajenos ni desconocidos, en el momento de participar en
el proceso de seleccidn abreviada por subasta inversa realizado por la Secretaria General y de
Desarrollo Institucional del Departamento de Arauca, al igual, que dichas empresas, en las Cartas
de Manifestacion de Interés, tienen varias similitudes colusorias, como el mismo numero de
teléfono y celular, entre otras inconsistencias.
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La Delegatura concluyo, que en la forma como el Consorcio H&F y Valme Ltda,
presentaron sus propuestas econémicas, se percibe una gran estrategia entre esto dos proponentes
para poder concretar un acuerdo colusorio, con el Unico y claro objetivo de que el Unico
adjudicatario del contrato fuera Valme Ltda.

Como resultado, la Delegatura indico al Superintendente de Industria y Comercio,
Sancionar a la Fundacion Colombia Viva, a uno de los integrantes de Consorcio H&F y a la
empresa Valme Ltda, por violar lo acondicionado en el numeral 9 del Articulo 47 del Decreto 2153
de 1992 “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 Superintendente de Industria y Comercio profirid la Resolucion No. 40875 del 9 de Julio
de 2013, en la que decreta que los investigados infringieron las normas de competencia y violaron
lo dispuesto en el numeral 9 del Articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 y como resultado de todos
los antecedentes, en la Resolucion No. 40875 de 2013, se impusieron las siguientes sanciones
pecuniarias.

3.2. RAZONES DE LA DECISION

2.1. La Superintendencia de Industria y Comercio, fundament6 las imputaciones juridicas,
por presuntas irregularidades dentro del proceso de seleccion abreviada por subasta inversa
realizada por la Secretaria General y de Desarrollo Institucional del Departamento de Arauca,
segun Resolucion No. 3701 del 17 de noviembre de 2010. Se tuvieron en cuenta las coincidencias
de los datos suministrados en las propuestas de Valme Ltda y el Consorcio H&F, como:

2.1.1. Las direcciones de correspondencia en las dos propuestas presentadas, eran
exactamente iguales.

2.1.2. Los numeros de teléfono fijo y celular, coinciden en varios documentos aportados
por los proponentes.

2.1.3. El serial de las pdlizas de seguro expedidas por los oferentes, es consecutivo, sumado
a las coincidencias en el numero telefdnico, fecha e intermediario.

2.1.4. El Consorcio H&F, en la propuesta entregada, declara que uno de los proveedores
de equipo es Valme Ltda.

2.1.5. El Acta de Conformacion de Valme Ltda y el Consorcio H&F registran similitudes
notorias y adicionalmente tienen diferencia sustanciales frente al formato establecido en los
pliegos de condiciones y frente a las manifestaciones de interés presentadas por los demas
competidores

2.2. La Delegatura presento ante el Superintendente de Industria y Comercio, un informe
con los primeros resultados de los analisis, en el cual encontraron que la empresa Valme Ltda y
los integrantes del Consorcio H&F, no eran ajenos ni desconocidos, en el momento de participar
en el proceso de seleccion abreviada por subasta inversa

2.3. Valme Ltda y el Consorcio H&F, usaron el mismo formato en el contenido de las cartas
de presentacion de las ofertas. Este formato no estaba constituido en el pliego de peticiones y
tampoco es usado por ningln otro proponente que estaba en el proceso.

3.3. INTERPRETACION DE LA DECISION
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La investigacion estara restringida a determinar si el Representante Legal del Consorcio
H&F, colaboro, facilito, autorizo o ejecuto el acuerdo colusorio planeado entre este y la sociedad
Valmet Ltda, por lo cual sobrevino Sancion Administrativa en contra de Valmet Ltda y sus
integrantes, por lo tanto, se analizara si se infringio, segin lo establecido en el numeral 16 del
Articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el Articulo 26 de la Ley 1340 de 2009
“Imponer a cualquier persona que colabore, facilite, autorice, ejecute o tolere 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, multas hasta por el equivalente de dos
mil (2.000) salarios minimos mensuales legales vigentes al momento de la imposicion de la
sancion, a favor de la Superintendencia de Industria y Comercio.”

La Superintendencia de Industria y Comercio, resuelve abrir investigacion contra el

Representante Legal del Consorcio H&F, como persona Natural, estipulado en el numeral 16 del
Acrticulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el Articulo 26 de la Ley 1340 de 2009
colaboro, facilito, autorizo, ejecuto o tolero y se sanciono mediante Resolucion No. 40875 del 9
de Julio de 2013, a los integrantes del Consorcio H&F, Fundacién Colombia Viva, y a la empresa
Valme S.A.S.
La Superintendencia de Industria y Comercio, resuelve ordenar a la Direccion de Tecnologia e
Informatica, que después de notificada la Resolucion, se debera publicar en la pagina web de la
entidad, lo dispuesto en el Articulo 17 de la Ley 1340 de 2009, modificado por el Articulo 156 del
Decreto 19 de 2012:

“Publicacion de actuaciones administrativas. La Superintendencia de Industria y Comercio
publicara en su péagina web las actuaciones administrativas que a continuaciéon se enuncian y
ademas ordenara la publicacion de un aviso en un diario de circulacion regional o nacional,
dependiendo las circunstancias, y a costa de los investigados o de los interesados, segun
corresponda. En el que se informe acerca de:

1. El inicio de un procedimiento de autorizacién de una operacién de integracién, asi como
el condicionamiento impuesto a un proceso de integracion empresarial. En el Gltimo caso, una vez
en firme el acto administrativo correspondiente.

2. La apertura de una investigacion por infracciones a las normas sobre proteccion de la
competencia, asi como la decision de imponer una sancion, una vez en firme los actos
administrativos correspondientes.

3. Las garantias aceptadas, cuando su publicacion sea considerada por la autoridad como
necesaria para respaldar el cumplimiento de los compromisos adquiridos por los interesados."
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4. RESULTADOS

Las pesquisas llevadas a cabo, fueron sumamente satisfactorias, pues el tema estaba
soportado en una gran variedad de bibliografia disponible, ya sean: tesis, informes, libros, articulos
o resoluciones, que permitieron solventar las dudas planteadas, a lo largo de esta, por ejemplo, en
el caso de la SIC, algunas resoluciones estaban publicadas en la pagina oficial de la entidad:
http://www.sic.gov.co/decisiones-de-competencia.

No obstante, la entrevista solicitada al grupo de trabajo interdisciplinario de Colusiones,
fue negada por el Coordinador del Grupo de Trabajo Elite Contra Colusiones: “No es posible
acceder a dicha solicitud por cuanto no corresponde con las funciones establecidas en el Art 9 del
Decreto 4886 de 2011 o en la resolucion No. 22724 de 18 de abril de 2012”.



http://www.sic.gov.co/decisiones-de-competencia
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5. CONCLUSION

Las medidas Administrativas de la (SIC), contra la colusion, en los procesos de Seleccién
Contractual, han sido eficientes para sancionar a los coludidos descubiertos, lo que hace parte de
una Politica afiosa pro libre competencia, en cabeza de la (SIC), que ademas garantiza los fines
esenciales del Estado al ejercer ese control. Sin embargo, su valoracion efectivamente es
inconstante e imparcial, en la medida de que las multas impuestas, son consecuencia en gran parte,
de las denuncias allegadas y posteriormente confirmadas. Por lo tanto, tomando como base los
niveles de corrupcion en Colombia, la (SIC), deberia tener una participacion més activa en el
proceso de seleccion.

Tabla 1. Multas impuestas por la Superintendencia de Industia y Comercio por colusién (2012-2014)

Afio Valor de las multas impuestas
2012 $8.657.714.630,00
2013 $30.961.963.500,00
2014 $10.822.967.000,00
2015 $105.673.400,00
2016 $1.534.726.799.00
Fuente: Superintendencia de Indusiria y Comercio

(Presidencia de la Republica, 2016, pag. 17)
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